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1. EL DECOMISO DE BIENES: ALGUNAS CUESTIONES PREVIAS

El decomiso de bienes —a menudo denominado también comiso o
confiscacion— consiste en la privacion definitiva de un bien o derecho, padecida por
su titular, derivada de su vinculacién con un hecho antijuridico’. Como consecuencia
del decomiso, el Estado pasa a adquirir la titularidad del bien decomisado, en
perjuicio de su titular anterior. Esta privacion y desplazamiento de la titularidad del
bien o derecho se justifican por la existencia de una doble vinculacién:

* Publicado en Cuadernos Digitales de Formacion, 6/2010, Reconocimiento y ejecucion
de resoluciones penales en el espacio judicial europeo

! Acerca del decomiso, a titulo monografico cfr. AGUADO CORREA, El comiso, Madrid, 2000; CHOCLAN MONTALVO, El
patrimonio criminal. Comiso y pérdida de la ganancia, Madrid, 2001; CEREzO DOMINGUEZ, Analisis juridico-penal de la figura
del comiso, Granada, 2004; PUENTE ALBA, “La nueva regulacion del comiso en el Proyecto de Ley Organica, de 5 de mayo
de 2003, por el que se modifica el Cadigo Penal”, Actualidad Penal, 2003, pags. 981-1008; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO,
“El comiso”, La Ley, 2002-2, pags. 1563-1569; CAMPUS ALCARAZ — URBANO LANZAS, “El comiso en el nuevo Cédigo Penal
de 1995: llamamiento urgente a la nueva jurisprudencia y doctrina”, Revista de Ciencias Penales, 1999-2 (1), pags. 107-
117; MANZANARES SAMANIEGO, “Notas sobre el comiso y la propiedad de terceros”, Actualidad Penal, 1997-13, pags. 277-
297; VERVAELE, “Las sanciones de confiscacion: ¢un intruso en el Derecho penal?”, Revista Penal, 1998-2, pags. 67-80;
GANZENMULLER, FRIGOLA VALLINA, ESCUDERO MORATALLA, “El comiso. Examen del articulo 374 del Cédigo Penal”, Revista
General de Derecho, 1998, nims.. 640-641, pags. 83-100; MAPELLI CAFFARENA, “Las consecuencias accesorias en el
nuevo Cédigo Penal”, Revista Penal, 1997-1, pags. 43-53.
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— En primer término, se ha de dar una vinculacion entre el bien decomisado y
un hecho antijuridico (habitualmente delictivo) que es objeto de castigo (normalmente
en via judicial penal). Esta vinculacion entre el bien decomisado y el delito puede ser
de varios tipos: asi, se produce cuando el bien decomisado es un efecto del delito;
también cuando es un medio o instrumento de preparacion o ejecucion del delito; se
da igualmente cuando se trata de las ganancias provenientes del delito en cuestién; y
son posibles, incluso, vinculaciones més indirectas (v.g., en relacién con los bienes
adquiridos con el dinero producto del delito).

— En segundo lugar, también ha de concurrir una vinculacion entre el titular
del bien decomisado y la actividad delictiva castigada: normalmente, el titular del bien
decomisado es responsable de la infraccion en cuestién, aunque puede darse el
decomiso a pesar de que el sujeto no haya sido condenado, y también el decomiso
de bienes cuyo titular aparente no es culpable del delito (v.g., cuando el responsable
del delito sea su titular real, a pesar de las apariencias; o también en los casos de
fraude y abuso en la utilizacion de personas juridicas). En realidad, el limite existente
en este punto es el de que el decomiso no podra acordarse en perjuicio de quien sea
tercero de buena fe, es decir, no podran decomisarse los bienes de quien, sin ser
responsable del delito, los haya adquirido con desconocimiento de su caracter ilicito.

Si se ahonda algo més en la institucion del decomiso, se llega facilmente a la
conclusion de que coexisten bajo una sola denominacién dos figuras en parte
diferentes: de un lado, el comiso de los efectos e instrumentos del delito y, de otro, el
comiso de las ganancias o beneficios derivados del delito®.

En algunos sistemas juridicos, de hecho, ambas figuras reciben
denominaciones distintas y se regulan con cierta autonomia entre si: es lo que
sucede en los ordenamientos germanicos, que distinguen entre Einziehung —
para referirse al decomiso de los efectos e instrumentos delictivos— y Verfall —
para designar la privacién de las ganancias ilicitas—>. En otros ordenamientos,
en cambio, se ha optado por realizar una regulacion en apariencia unitaria, tal
vez por considerar de mayor relevancia el nexo comun existente entre ambas
modalidades de comiso. Este ha sido también el camino por el que ha optado
la normativa supranacional, probablemente debido a la conveniencia de
centrarse en los denominadores comunes de la institucién, que son los que
identifican sus rasgos esenciales.

En funcion del tipo de bienes decomisados, esta figura tiene una finalidad y un
fundamento parcialmente diferentes.

— En el caso de los efectos e instrumentos del delito, o que se pretende con
el decomiso es evitar el peligro de que vuelvan a ser utilizados para la comision de
nuevos delitos o, en general, el peligro que representan determinados objetos en si
mismos: ésta es la razén de que también reciba en ocasiones la denominacion de
«decomiso de seguridad». Sin embargo, ademas de esta funcion preventiva —que lo
aproxima a una medida de seguridad—, suele reconocerse igualmente que esta

% Sobre esta distincion, cfr. con mas detalle AGUADO CORREA, El comiso, cit., pags. 41 y sigs. y 63 y sigs.; CHOCLAN
MONTALVO, El patrimonio criminal, pags. 39 y sigs.; CEREzO DOMINGUEZ, Andlisis juridico-penal de la figura del decomiso,
cit., pags. 37y sigs.

® Asi, el Strafgesetzbuch aleméan dedica al Verfall los §§ 73, 73a, 73b, 73c, 73d y 73e, mientras que la Einziehung se regula
en los 88 74, 74a, 74b, 74c, 74d, 74e y 74f; el Strafgesetzbuch austriaco se ocupa de la Einziehung en el § 26, mientras
que la llamada Abschopfung der Bereicherung (privacién de la ganancia) y el Verfall son objeto de regulacion detallada en
los 88 20, 20a, 20b y 20c; el Strafgesetzbuch suizo, por su parte, utiliza Gnicamente el término Einziehung, pero en su
regulacion distingue entre una Sicherungseinziehung —decomiso de seguridad— (Art. 69) y una Einziehung von
Vermodgenswerte —decomiso de activos patrimoniales— (Arts. 70-72).
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modalidad de decomiso también puede cumplir fines de prevencion general, dado
gue transmite a la sociedad la idea de que el delincuente pierde la propiedad de los
elementos utilizados para la comisién de conductas ilicitas”.

— En cambio, cuando lo que se decomisa son los beneficios o ganancias, la
meta principal que se persigue consiste en evitar que se consume una situacion
patrimonial ilicita®> dado que el Estado no consiente que se puedan obtener
ganancias o beneficios de la realizacion de conductas delictivas, ordena la pérdida de
éstas. No pueden dejar de apreciarse, por ello, ciertas dosis de prevencion general y
de prevencion especial en esta modalidad de decomiso, que tampoco empafian un
caracter preventivo o de seguridad: y es que no puede ignorarse que el patrimonio
ilicito puede ser en si mismo peligroso, dado que puede ser utilizado para la
financiacion de nuevas actividades delictivas.

2. COOPERACION JUDICIAL INTERNACIONAL Y DECOMISO TRANSFRONTERIZO

2.1. Ambitos en los que resulta necesaria la cooperacién judicial
internacional para la efectividad del decomiso

A pesar de que, tal y como se halla legalmente disefiado, el decomiso de
bienes tiene un caracter accesorio, es un importante instrumento con el que combatir
la delincuencia, especialmente la organizada. En efecto, si uno de los principales
factores que definen la delincuencia organizada es la busqueda de un lucro
econdmico, la privacién de ese beneficio es un castigo muy eficaz y disuasorio, en
muchos casos mayor que la amenaza personal de privacion de libertad o de otros
derechos personales en que consiste la pena principal. Mas en concreto, no puede
perderse de vista que, normalmente, a la delincuencia organizada primaria se
encuentra frecuentemente unido, con caracter ancilar, el delito de blanqueo de
capitales, que pone de relieve como la intencién ultima de los grupos delictivos
organizados consiste en colocar «en circuito legal» el producto del delito, para poder
disfrutar de él con plenitud. Resulta asi evidente que el decomiso de bienes es un
instrumento de primera utilidad en la persecucion del blanqueo de capitales, pues
priva al delincuente de aquello que éste pretendia con su actividad ilegal; y esto, a su
vez, lo convierte en una buena manera —no la Unica, por supuesto— de combatir la
delincuencia organizada primaria. Asimismo, y en un plano algo diferente, la
aprehension de los medios econdmicos con que se financian las actividades
terroristas constituye también un elemento basico para lograr su erradicacion.

La creciente dimensiéon transnacional de las actividades de los grupos
delictivos organizados ha conducido a que cada vez con mas frecuencia los bienes
susceptibles de decomiso se encuentren o hayan sido desplazados a un Estado
distinto de aquél en que se cometié la actividad delictiva o, en todo caso, en un
Estado diferente de aquél en el que se ha abierto el correspondiente proceso penal:
si quiere imponerse la sancion de decomiso, sera imprescindible el auxilio de las

* En este sentido cfr., entre otros, CHOCLAN MONTALVO, El patrimonio criminal, cit., pags. 40-43; MAPPELLI CAFFARENA, “Las
consecuencias accesorias en el nuevo Caodigo Penal”, cit., pag. 51; CEREzO DOMINGUEZ, Andlisis juridico-penal de la figura
del comiso, cit., pag. 34; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, “El comiso”, cit., pag. 1565.

® Cfr. nuevamente CHOCLAN MONTALVO, El patrimonio ilicito, cit., pags. 40 y 49; BACIGALUPO SAGGESE, Ganancias ilicitas y
Derecho Penal, cit., pags. 87-88; CEREzZO DOMINGUEZ, Analisis juridico-penal de la figura del comiso, cit., pag. 34; OCTAVIO
DE TOLEDO Y UBIETO, “El comiso”, cit., pag. 1566; sobre esta figura cfr. también HUBER, “El comiso de las ganancias en el
Derecho Penal, con especial referencia a la legislacion sobre drogas”, Actualidad Penal, 1990, nim. 17, pags. 1y sigs.
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autoridades del Estado en que se encuentran los bienes en cuestion. En estos casos,
pues, cabe hablar de decomiso «transfronterizo»®.

La adopcion de un decomiso transfronterizo puede afectar, por lo menos, a
tres actividades procesales diferentes o, dicho a la inversa, son hasta tres las
actividades procesales relacionadas con el decomiso que se pueden ver afectadas
por su eventual dimension transfronteriza:

— La investigacion, centrada sobre todo en la identificacién y la localizacion
de los bienes a los que puede afectar el decomiso, en caso de que se hallen en un
Estado diferente de aquél en que se sustancia el proceso penal.

— EI aseguramiento de los bienes a través de medidas cautelares, una vez
han sido localizados, a la espera de que en el proceso penal el tribunal se pronuncie
a titulo definitivo acerca de su decomiso.

— La ejecucion en si del decomiso y la produccién de su efecto caracteristico
de privacion de la titularidad de los bienes y derechos a los que afecte, incluida la
determinacion del destino que ha de darse a los bienes decomisados.

Por razones obvias, en las paginas que siguen nos ocuparemos de este Ultimo
aspecto.

2.2. Actividad normativa supranacional en relacion con el decomiso

Respecto de todas estas actividades puede ser necesaria la cooperacion
entre autoridades de Estados diversos; y esto explica, justamente, que se hayan
aprobado normas supranacionales sobre la materia y que —entre otros aspectos— se
ocupen de estas cuestiones procesales. Ha de notarse ademas que buena parte de
estas normas no se centran en el decomiso en general, sino en el decomiso
vinculado con cierto tipo de delincuencia, pues debe tenerse en cuenta que el
impulso para estos desarrollos normativos lo ha constituido, sobre todo, la lucha
contra el blanqueo de capitales y el trafico de estupefacientes.

Ha tenido lugar asi una relevante produccion normativa supranacional sobre
esta materia. Es importante ahora enumerar las normas de mayor relevancia,
insistiendo —como siempre que se manejan normas que regulan la cooperacion
judicial internacional- en que estas normas proceden de instancias diversas y tienen
ambitos de aplicacion parcialmente distintos.

2.2.1. En el ambito de la Organizacién de las Naciones Unidas

En el ambito de la Organizacién de las Naciones Unidas se deben tener en
cuenta dos textos fundamentales:

1. La Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotrépicas, hecha en Viena en 1988 (CNU/1988),
gue —por lo que ahora nos interesa— regula el decomiso de los productos, bienes y
ganancias relacionados con este tipo de delitos, asi como la cooperacion
internacional que deben prestarse reciprocamente los Estados a tal fin'.

® En general, sobre la mayoria de las cuestiones que se abordan, cfr. GASCON INCHAUSTI, El decomiso transfronterizo de
bienes, Ed. Colex, Madrid, 2007.

" Ratificada por Espafia por Instrumento de 30 de julio de 1990 (BOE niim 270, de 10 de noviembre de 1990). También se
puede acceder al texto de la Convencién en http://www.unodc.org/pdf/convention_1988_es.pdf. Para acceder a la situacién
de la Convencion en cuanto a adhesiones, reservas y declaraciones, se puede acudir a la siguiente pagina:
http://www.unodc.org/pdf/treaty_adherence_convention_1988.pdf.
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2. La Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional, hecha en 2000 (CNU/2000), que cumple los mismos objetivos que la
anterior, pero en relacion con los tipos que integran la nocién convencional de
delincuencia organizada transnacional®.

Ambas Convenciones tienen un caracter general y los preceptos que
dedican a la cooperacion entre Estados —incluidas las disposiciones relativas
al decomiso- tienen un contenido bastante genérico, sobre todo en lo referido
a la articulacion procedimental. Por eso, su margen de accion ante nuestros
tribunales tendera a ser residual: habra que acudir a ellas para instrumentar la
cooperaciéon con las autoridades de Estados con los que no nos ligue un
instrumento normativo de ambito y/o de contenido mas especifico —que es
precisamente lo que sucede con los aprobados en el seno del Consejo de
Europa y de la Unién Europea-—.

2.2.2. En el @mbito del Consejo de Europa
En el ambito del Consejo de Europa son tres los textos normativos basicos:

1. Con caracter general, debe tenerse en cuenta el Convenio Europeo de
Asistencia Judicial en Materia Penal, hecho en Estrasburgo en 1959° (CCE/1959),
gue sirve para complementar las eventuales lagunas que, sobre todo en relaciéon con
ciertas cuestiones procedimentales, puedan plantearse al aplicar los demas
Convenios.

2. De forma especial, se encuentra el Convenio relativo al blanqueo,
seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito, hecho en Estrasburgo
en 1990 —Convenio nim. 141— (CCE/1990)", que contiene una regulacién bastante
detallada de los supuestos y de los términos en que ha de prestarse la cooperacion
judicial internacional en esta materia.

3. El CCE/1990 esta llamado a ser sustituido en el futuro por el Convenio
relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito y a
la financiacion del terrorismo, hecho en Varsovia en 2005 —Convenio ndm. 198—
(CCE/2005)'": el nuevo texto asume el contenido del anterior, pero amplia y
perfecciona su regulacion, al tiempo que la extiende a la financiacion del terrorismo;
entré en vigor en 2008 para unos pocos Estados, pero aun no ha sido ratificado por
Espafia (nuestro pais lo firmo el 20 de febrero de 2009).

2.2.3. En el @mbito de la Union Europea

En el ambito de la Unién Europea la accion normativa ha sido mucho mas
intensa y son varios los textos normativos con incidencia directa en la cooperacion
para lograr la efectividad del decomiso de bienes en supuestos de alcance
transnacional. Cabe destacar, sobre todo, los siguientes:

® Ratificada por Esparia por Instrumento de 21 de febrero de 2002 (BOE niim 233, de 29 de septiembre de 2003). Su texto
puede consultarse también en: http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1292.pdf. Para acceder a la situacion de la Convencién
en cuanto a adhesiones, reservas y declaraciones, se puede acudir a la siguiente pagina:
http://www.unodc.org/unodc/en/crime_cicp_signatures_convention.html .

°® BOE ntim 223, de 17 de septiembre de 1982.

1% E| acceso al texto del Convenio, asi como al listado de Estados firmantes y de reservas y declaraciones puede hacerse a
través de la pagina web del Consejo de Europa: http://conventions.coe.int.

! Se puede acceder a él también en la direccién http://conventions.coe.int.
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1. El Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen, de 19 de junio de
1990 (CAAS)™: a pesar de su celebracién al margen de los cauces de produccion
normativa comunitaria, se encuentra actualmente incorporado al acervo normativo
europeo. El CAAS no se ocupa a titulo especifico del decomiso de bienes, pero si
que establece el marco genérico en que se desenvuelve la cooperacion judicial penal
entre Estados miembros de la Unién, por lo que resultara aplicable a titulo subsidiario
(aunque reconociéndole un margen muy limitado en los temas que ahora centran
nuestro interés).

2. La Accion Comun 98/699/JAI del Consejo, de 3 de diciembre de 1998,
relativa al blanqueo de capitales, identificacién, seguimiento, embargo, incautacion y
decomiso de los instrumentos y productos del delito, dirigida a institucionalizar y
agilizar la cooperacion entre los Estados miembros en esta materia™.

3. El Convenio relativo a la asistencia judicial en materia penal entre los
Estados miembros de la Union Europea, aprobado por Acto del Consejo de la Unién
Europea de 29 de mayo de 2000 (CUE/2000)**: de forma analoga al CAAS, no
contiene una prevision especifica en relacién con el decomiso de bienes, pero si
establece un marco genérico, apto para dar cobertura a las lagunas que plantee la
tramitacion del auxilio judicial internacional en esta materia.

4. El Protocolo del Convenio relativo a la asistencia judicial en materia penal
entre los Estados miembros de la Unién Europea (aprobado por Acto del Consejo de
la Uni6n Europea de 16 de octubre de 2001): colma en gran medida el vacio del
Convenio en relacion con la persecucion del blanqueo de capitales, en concreto en el
ambito de la investigacion de cuentas y transacciones bancarias, lo que permite el
acceso a informacién sobre bienes y derechos susceptibles de decomiso™.

5. La Decision Marco 2001/500/JAl, de 26 de junio de 2001, relativa al
blanqueo de capitales, la identificacion, seguimiento, embargo, incautacion y
decomiso de los instrumentos y productos del delito™: tiene por finalidad hacer mas
eficaz entre los Estados de la Unién Europea la aplicacion del CCE/1990 (obligando a
los Estados miembros a no formular ni mantener ciertas reservas contempladas en el
Convenio), asi como forzar la incorporacién del llamado «decomiso de valor» en los
ordenamientos internos de los Estados miembros.

6. La Decisibn Marco 2003/577/JAl, de 22 de julio de 2003, relativa a la
ejecucion en la Unién Europea de las resoluciones de embargo preventivo de bienes
y de aseguramiento de pruebas (DMEP). A través de este instrumento se aplica la
técnica del reconocimiento mutuo a las resoluciones adoptadas por los tribunales de
un Estado en las que se acuerdan medidas cautelares encaminadas a asegurar la
efectividad de un posterior decomiso definitivo que habra de recaer sobre bienes
situados en otro Estado. El legislador espafiol ha incorporado esta Decision Marco a
nuestro ordenamiento a través de la Ley 18/2006, de 5 de junio, para la eficacia en la

12 BOE num. 81, de 5 de abril de 1994.

¥ DOUE L 333, de 9 de diciembre de 1998. Esta Accién Comun fue modificada por Decisién Marco 2001/500/JAl del
Consejo de 26 de junio de 2001 (DOUE L 182 de 5 de julio de 2001).

* DOUE C 197, de 12 de julio de 2000.
* DOUE C 326, de 21 de noviembre de 2001.
* DOUE L 182, de 5 de julio de 2001; nos referiremos a ella mas adelante como DM 2001/500.

' DOUE L 196, de 2 de agosto de 2003. Cfr. al respecto AA.VV., La nueva Ley para la eficacia en la Unién Europea de las
resoluciones de embargo y aseguramiento de pruebas en procedimientos penales, Estudios de Derecho Judicial, n® 117,
2007.
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Unién Europea de las resoluciones de embargo y de aseguramiento de pruebas en
procedimientos penales (LERE) y de la Ley Orgéanica 5/2006, de 5 de junio,
complementaria de la anterior'®.

7. La Decisibn Marco 2005/212/JAl, de 24 de febrero de 2005, relativa al
decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito (DMD)".
Su finalidad es extender el ambito en el que es posible el decomiso de bienes,
especialmente a través de la denominada «potestad de decomiso ampliada». El plazo
para que sus disposiciones se incorporen a las legislaciones nacionales estaba
establecido para el 15 de marzo de 2007 (art. 6.1); el legislador espafol pretende
operar los cambios necesarios para ello a través del Proyecto de Ley Organica de
reforma del Cédigo Penal®, actualmente en tramitacién parlamentaria, que incorpora
una nueva redaccion del art. 127 CP.

8. La Decision Marco 2006/783/JAl, de 6 de octubre de 2006, relativa a la
aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso
(DMRD)*'. Con esta norma se aplica la técnica del reconocimiento mutuo a las
resoluciones finales por las que se decreta esta medida y se consagra la normalidad
del decomiso transfronterizo en el contexto europeo. El ciclo normativo se cerrara una
vez que los Estados miembros hayan dictado las correspondientes normas internas
para incorporar a sus ordenamientos el contenido de la DMRD, para lo que disponian,
en principio, de un plazo que venci6é el 24 de noviembre de 2008 (art. 22.1): en
nuestro pais, lo anterior se ha hecho a través de la Ley 4/2010, de 10 de marzo, para
la ejecucién en la Unién Europea de resoluciones judiciales de decomiso (LERD) y de
la Ley Organica 3/2010, de 10 de marzo, complementaria de la anterior®.

2.3. Técnicas de cooperacion judicial internacional y decomiso
transfronterizo: del auxilio judicial al reconocimiento mutuo

Cuando se trata de disponer el modo en que debe producirse la cooperacion
entre autoridades judiciales de Estados distintos, son dos las grandes tendencias que
inspiran la actividad legislativa supranacional, basadas en criterios diversos y que
coexisten e inciden sobre nuestro ordenamiento:

— De un lado, estan los instrumentos juridicos que son exponentes de las
técnicas de regulacion propias de la asistencia judicial internacional entre Estados.

— De otro, estan los instrumentos normativos que se pueden considerar fruto
de la consagracion del principio del reconocimiento mutuo como criterio inspirador de
la produccién normativa, y que son propios del espacio europeo de justicia.

2.3.1. Sistemas tradicionales de asistencia judicial internacional

Lo que caracteriza a los instrumentos normativos propios de los sistemas de
asistencia judicial internacional es la correlacién entre una solicitud de colaboracion
formulada por un Estado requirente y la correspondiente decision del Estado
requerido acerca de si presta la colaboracién pedida, seguida, en su caso, de la

'® publicadas ambas en el BOE nim. 134, de 6 de junio de 2006. La transposicion se ha producido con un ligero retraso,
dado que el plazo maximo para dar cumplimiento a la Decision Marco era el 2 de agosto de 2005, segun su art. 14.

' DOUE L 68, de 15 de marzo de 2005.

% proyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal
(BOCG. Congreso de los Diputados, Serie A, Nim. 52-1, de 27 de noviembre de 2009; www.congreso.es).

% DOUE L 328, de 24 de noviembre de 2006.

2 pyblicadas ambas en el BOE ntim. 61, de 11 de marzo de 2010. También la transposicion se ha producido en este caso
con un cierto retraso, dado que el plazo maximo para dar cumplimiento a la Decisién Marco era el 24 de noviembre de 2008,
segun su art. 22.
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actividad necesaria para hacer efectiva la colaboracion y remitir el resultado al
requirente. Se trata, pues, del funcionamiento habitual a través de comisiones
rogatorias, caracterizado por la existencia entre la solicitud de cooperacion y la
obtencion de la asistencia pedida de una decision intermedia o interpuesta: la
decision del Estado requerido acerca de si concede o no el auxilio pedido, que suele
estar sujeta a la concurrencia de ciertos requisitos y a la ausencia de determinados
Obices, y que otorga un cierto margen de incertidumbre (tanto en el an, como en el
guando) al funcionamiento del sistema. Por eso, cabe hablar en estos casos, mutatis
mutandis, del desarrollo de un procedimiento interno de exequatur respecto de la
peticion de asistencia judicial internacional, que es concedido por la autoridad
competente del Estado requerido, con la singularidad afiadida de que la iniciativa no
es de parte, sino oficial: se concede una legitimacién muy especial a las autoridades
del Estado requirente para solicitar al Estado requerido el desarrollo de ciertas
actuaciones propias de un proceso penal.

Este es el esquema aln prevalente y a él responden el CCE/1959, el
CNU/1988, el CNU/2000, el CCE/1990, el CCE/2005, el CAAS y el CUE/2000,
aprobados en contextos supranacionales muy diversos.

No obstante, es habitual sefalar que los cauces tradicionales de asistencia
judicial internacional carecen de agilidad y eficacia, y que su cumplimentacion suele
ser costosa en términos de tiempo y esfuerzo. Contribuye a este resultado la
actuacion como intermediarias de las «autoridades centrales» de las que,
normalmente, se sirven los instrumentos normativos supranacionales como
intermediarios para canalizar las solicitudes de cooperacion.

También constituye un serio obstaculo para la eficacia de los sistemas el dato
de que el régimen normativo aplicable no es siempre homogéneo y tampoco resulta
siempre facilmente determinable: debe contarse con el solapamiento y las constantes
remisiones entre convenios que tienen ambitos de aplicacion diversos; con las
especialidades previstas para cada concreta materia; con las diferencias en cuanto a
la lex loci; con el hecho de que no todos los Estados han ratificado todos los
convenios; y, por supuesto, con las numerosas reservas que suelen acompafar a los
convenios internacionales en materias tan sensibles como ésta.

Para tratar de paliar estas deficiencias se pueden introducir ciertas mejoras,
en varias direcciones. Asi, se puede prever un sistema de comunicacion directa entre
autoridades judiciales para remitir las solicitudes de asistencia y devolver el resultado
de las actuaciones practicadas en el Estado requerido. Constituye también un avance
gue se potencie la regla forum regit actum a la hora de regular el cumplimiento de la
solicitud de asistencia judicial, frente a la regla mas tradicional de que locus regit
actum: se trata de salvar con ello las incompatibilidades de sistema y la posible
inutilidad de actuaciones llevadas a cabo en el Estado requerido siguiendo su
Derecho interno.

Ahora bien, por muchas que puedan ser las mejoras, en Ultima instancia los
sistemas tradicionales de auxilio judicial dejan bien visible la existencia de fronteras
juridicas y, con ellas, la posibilidad de que sean aprovechadas por los delincuentes y
por las organizaciones delictivas para sustraer su patrimonio a la persecucion penal.

2.3.2. El principio del reconocimiento mutuo y su puesta en funcionamiento en
la Union Europea

Estando asi las cosas, las instancias normativas europeas se han decantado
no ya por tratar de seguir perfeccionando los sistemas de asistencia o auxilio judicial,
sino por sustituirlos y servirse de una técnica nueva, fundada en el principio del
reconocimiento mutuo, tal y como ha quedado progresivamente definido en los
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Consejos Europeos de Cardiff (1998), Tampere (1999) y Laeken (2001). El
reconocimiento mutuo se ha convertido asi en el criterio exclusivo que esté inspirando
la accion normativa de las instituciones europeas en materia procesal (civil y penal) y
se ha presentado por ellas como la solucién a las dificultades de los instrumentos
anteriores y como el elemento que provocara una mejora exponencial en el sistema.

La regulaciéon de la cooperacion judicial a través del reconocimiento mutuo se
funda en la existencia de una fuerte confianza reciproca entre los Estados implicados
y parte de una premisa diferente a la tradicional: no se trata de que el Estado
requirente solicite al Estado requerido que realice una actuacion en apoyo de un
proceso penal que esta tramitando uno de sus 6rganos judiciales; de forma diversa,
la autoridad judicial que esta sustanciando un proceso penal en el Estado de origen
dicta una resolucion que sera, por si misma, directamente eficaz en los demas
Estados de la Union, de modo que su remision por el tribunal emisor al tribunal del
Estado requerido hard nacer en éste, como regla, el deber de darle cumplimiento
automatico. Las tornas, por tanto, se invierten: no se trata de que sea precisa la
actuacion del tribunal requerido para considerar vinculante la peticion del tribunal
requirente, sino que la resolucion del tribunal requirente habra de ser tratada por el
tribunal requerido como si la hubiera dictado él mismo u otro tribunal de su mismo
Estado, de modo que lo excepcional seré la denegacién del cumplimiento®. A este
esquema responden, en el concreto ambito que ahora nos ocupa, la DMEP -y su
desarrollo interno a través de la LERE—, asi como la DMRD —desarrollada por la
LERD-.

En el fondo, si los sistemas tradicionales de asistencia judicial internacional
nos colocan ante una suerte de exequatur, los esquemas del reconocimiento mutuo
buscan que la cooperacion funcione mas bien conforme a los parametros de la
asistencia judicial puramente interna: por eso, en vez de «tribunal requirente» y
«tribunal requerido», se habla de «tribunal de emision» y «tribunal de ejecucién» para
designar a los 6rganos judiciales implicados en la cooperacion.

Legislar con apoyo en el principio del reconocimiento mutuo ofrece unas
ventajas muy claras, cuando se trata de operar sobre un sector en el que las
legislaciones y los sistemas internos de veintisiete Estados son diferentes. En efecto,
el reconocimiento mutuo hace que no sea preciso armonizar los procesos penales de
los Estados miembros, ni su normativa penal sustantiva: lo que interesa es la
resolucién judicial, no el modo en que ha llegado a dictarse. Por eso mismo, resulta
una técnica legislativa con un coste muy reducido: basta con disefiar el instrumento
normativo que consagre la forma de proceder al mutuo reconocimiento de
resoluciones, sin tener que incidir en los ordenamientos internos; es mas, para esto
segundo harian falta no sélo negociaciones politicas extremadamente complejas,
sino que también seria preciso habilitar a las instituciones europeas con unas
competencias normativas que no tienen y que muy dificilmente podrian llegar a

% Acerca del principio del reconocimiento mutuo, en lengua espafiola, cfr. GUZMAN ZAPATER, “Un elemento federalizador
para Europa: el reconocimiento mutuo en el ambito del reconocimiento de decisiones judiciales”, Revista de Derecho
Comunitario, vol. 10, 2001 julio-diciembre, pags. 405-438; MORAN MARTINEZ, “Reconocimiento mutuo de resoluciones
judiciales penales en la Unién Europea”, Estudios Juridicos Ministerio Fiscal, 111-2003, pags. 475-505; BUJOSA VADELL,
“Reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales penales: estado de la cuestién en la Unién Europea®, Derecho penal
supranacional y cooperacion juridica internacional - Cuadernos de Derecho Judicial, XI11-2003, pags. 454 y sigs.; mas
recientemente, cfr. ORMAZABAL SANCHEZ, “La formacién del espacio judicial europeo en materia penal y el principio de
mutuo reconocimiento. Especial referencia a la extradicion y al mutuo reconocimiento de pruebas”, en El Derecho Procesal
Penal en la Uni6n Europea: tendencias actuales y perspectivas de futuro (coords. ARMENTA DEU, GASCON INCHAUSTI y
CeDENO HERNAN), Madrid, 2006, pags. 37-73 —con valiosas referencias a la doctrina alemana— y, del mismo autor, Espacio
penal europeo y mutuo reconocimiento. Perspectivas alemana y espafiola, Madrid-Barcelona, 2006, passim.
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cederles los Estados miembros. Desde este punto de vista, la opcion por el
reconocimiento mutuo evidencia un alto grado de realismo.

Por otra parte, el esquema del reconocimiento mutuo permite pensar que los
resultados de cooperacion judicial se obtendran de forma mas rapida: si la decisién la
toma el tribunal de origen y directamente la ejecuta el tribunal requerido, se eliminan
decisiones intermedias acerca de si se presta 0 no la colaboracion, lo que reduce los
tiempos de espera.

Hay que insistir precisamente en esta idea: alli donde hay reconocimiento
mutuo no habrd homologacién, es decir, no hara falta una resolucion constitutiva
expresa del tribunal requerido que conceda a la resolucion de origen una eficacia que
no tenia, pues esa eficacia ya la despliega por si misma desde que se emite y se
envia al tribunal del Estado donde debe llevarse a cabo su cumplimiento o ejecucion.

Una caracteristica adicional del funcionamiento del reconocimiento mutuo,
estrechamente vinculada con lo expuesto hasta ahora, es la de que le esta vedado al
tribunal del Estado de ejecucién cualquier control de fondo de la resolucion dictada
en el Estado de origen: en el Estado de ejecucion, por tanto, no podra analizarse la
correccion juridica de la resolucion, ni la validez del procedimiento seguido para
emitirla; sélo seran objeto de andlisis las condiciones de las que depende el
reconocimiento en cuanto tal, asi como la concurrencia de eventuales ébices (nunca
relacionados con el fondo), pero siempre dentro de los limites fijados por el concreto
instrumento normativo que se ocupe de cada tipo de resolucion.

En este sentido, debe sefalarse también que, por el momento, no se ha
propuesto una aplicacién a ultranza del reconocimiento mutuo en sus términos mas
puros y estrictos, que son los explicados hasta ahora: no seria ni politica ni
juridicamente viable una norma que directamente se limitara a sefialar que cualquier
resolucién judicial dictada en cualquier proceso (penal, en lo que ahora interesa) por
cualquier tribunal de un Estado de la Uni6n sera autométicamente reconocida y
ejecutada por todo tribunal de otro Estado europeo al que se le remita la resolucion
para su cumplimiento.

El reconocimiento mutuo funciona, sin duda, como un objetivo y sobre todo
como un criterio inspirador de las normas, pero su puesta en practica se esta llevando
de manera condicionada y sectorial. Ademas, todos los instrumentos normativos
aprobados hasta la fecha en desarrollo del principio de mutuo reconocimiento,
someten siempre su aplicacion a la concurrencia de una serie de condiciones y
requisitos previos, al tiempo que contemplan posibles causas de denegaciéon a un
reconocimiento que, en principio, ha de ser automatico.

2.4. Un requisito previo: la armonizacion del concepto de decomiso

Con independencia de la técnica de cooperacién que se utilice, pero como
premisa para su puesta en marcha, resulta muy conveniente que se haya operado
con caracter previo una labor de armonizacién normativa sobre el régimen juridico
interno del comiso. Esta armonizacion ha de centrarse en la definicion de lo que se
entiende por decomiso y, muy especialmente, en la determinacion de los bienes a los
gue puede afectar validamente y de las condiciones bajo las que procede decretar el
decomiso. Si los ordenamientos de las autoridades llamadas a cooperar entre si
comparten una definicibn de decomiso y aceptan el decomiso de bienes en
condiciones anélogas, se habra creado una suerte de «lenguaje comun» entre
autoridades, que es imprescindible para que la cooperacion sea eficaz y el decomiso
transfronterizo sea algo posible.
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La incidencia de la normativa supranacional sobre los textos legales internos
ha sido muy importante en este punto, pues ha extendido el elenco de los bienes y
derechos susceptibles de decomiso y ha obligado a los Estados a realizar las
correspondientes normas de adaptacién. Se ha logrado asi un alto grado de
armonizacién —al menos en determinados ambitos geograficos— acerca de lo que
debe entenderse por decomiso y, sobre todo, en relacién con los bienes y derechos
gue pueden verse afectados por esta medida. Esta tendencia a la homogeneidad en
la determinacion de los bienes decomisables constituye, de hecho, un requisito
imprescindible para una eficaz cooperacion internacional, pues se evita que
concepciones nacionales diversas acerca de si un determinado tipo de bienes o
derechos pueden ser o no decomisados constituyan Obices a la hora de prestar
auxilio internacional: no cabrd denegar una actuacion de auxilio judicial por
considerar el Estado requerido que no son decomisables los bienes a los que afecta
la cooperacién solicitada por el Estado de origen.

En concreto, la accibn normativa supranacional ha sido determinante para
extender el ambito del decomiso mas alla de los bienes y derechos directamente
vinculados con la infraccion delictiva, en aras a potenciar su utilidad politico-criminal.
De este modo, diversas normas supranacionales establecen el deber para los
Estados de prever el decomiso de determinados bienes y derechos; y, junto a ello, se
establece también que el decomiso de esos bienes y derechos sera factible no sélo
en supuestos internos, sino también en supuestos de relevancia transnacional: de
este modo, el decomiso de los bienes que encajen en estas categorias y que se
encuentren en un Estado podra ser adoptado o ejecutado también a instancia de una
autoridad judicial extranjera.

Asi, al margen de los instrumentos y efectos del delito, diversas normas de
origen supranacional establecen la posibilidad de decomisar otros bienes
relacionados con la actividad delictiva objeto de persecucion a través del proceso
penal y que pueden reconducirse, al menos, a alguna de las siguientes categorias —
con la advertencia de que éstas pueden solaparse entre si—:

a) El producto del delito, es decir, las ganancias derivadas del delito,
representadas por los beneficios econémicos derivados, directa o indirectamente, del
delito [cfr. art. 1 DMD, art. 1.a) CCE/1990, art. 1.a) CCE/2005, art. 1.p) CNU/1988 y
art. 2.e) CNU/2000]. La ganancia o el bien, segun todos los textos mencionados,
puede consistir en bienes de cualquier naturaleza, materiales o inmateriales, muebles
o inmuebles, asi como en documentos o instrumentos legales que demuestren algun
titulo o participacion en los bienes.

b) El llamado «decomiso de valor», previsto para los casos en que por algin
motivo no sea posible el decomiso de los bienes directamente vinculados con el
delito: se podra entonces acordar el decomiso «por un valor equivalente» de otros
bienes que pertenezcan al responsable penal [cfr. art. 5.1.a) CNU/1988; art. 12.1.a)
CNU/2000; art. 2.1 CCE/1990; art. 3.1. CCE/2005; de hecho, el art. 3 DMD obliga a
los Estados miembros a adoptar disposiciones que permitan el decomiso de valor,
tanto en procedimientos estrictamente nacionales como en procedimientos incoados
a peticion de otro Estado miembro].

c) Los bienes en que se hayan transformado o convertido los bienes
directamente vinculados con el hecho punible [cfr. art. 5.6.a) CNU/1988; art. 12.3
CNU/2000; art. 5.a) CCE/2005].

d) Decomiso en caso de «mezcla» en el origen de los bienes: en los casos en
qgue el producto del delito se haya mezclado con bienes adquiridos de fuentes licitas,
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estos bienes podran ser decomisados hasta el valor estimado del producto
entremezclado [cfr. art. 5.6.b) CNU/1988; art. 12.4 CNU/2000; art. 5.b) CCE/2005].

e) Los ingresos o beneficios derivados del producto del delito, de los bienes
en gue se haya transformado el producto del delito o de los bienes con que se haya
mezclado el producto del delito, de la misma manera y en el mismo grado que el
producto del delito [cfr. art. 5.6.c) CNU/1988; art. 12.5 CNU/2000; art. 5.c) CCE/2005].

f) Ademas, en el ambito de la Uni6n Europea, hay que contar con la potestad
de decomiso ampliada, regulada en el art. 3 DMD, que busca como objetivo hacer
posible el decomiso de los bienes de las personas condenadas en los casos en que
se puede dar por sentado su origen ilicito, pero no se puede vincular su adquisicion —
ni directa, ni a través de transformaciones— con los concretos hechos punibles que
son objeto del proceso penal®.

En concreto, y siempre dentro de un contexto de delincuencia
organizada definido en el art. 3.1 DMD, el art. 3.2 DMD obliga a que los
Estados incluyan en su legislacién disposiciones que hagan posible el
decomiso de bienes en tres situaciones:

— EI tribunal, incluso sobre la base de indicios, esta plenamente
convencido de que los bienes de que se trata provienen de actividades
delictivas desarrolladas por la persona condenada durante un periodo anterior
a la condena, que el 6rgano jurisdiccional considere razonable: mientras
guede claro que se trata de bienes que proceden de actividades delictivas de
determinada indole cometidas por el condenado, no resulta necesario
demostrar que derivan del concreto hecho punible enjuiciado.

— EI tribunal, incluso sobre la base de indicios, esta plenamente
convencido de que los bienes de que se trata provienen de actividades
delictivas similares desarrolladas por la persona condenada durante un
periodo anterior a la condena, que el dérgano jurisdiccional considere
razonable: se asume aqui que los bienes proceden también de la actividad
delictiva del condenado, pero no del mismo tipo de actividad delictiva objeto
de enjuiciamiento, sino de actividades delictivas similares.

— Se tiene constancia de que el valor de la propiedad es
desproporcionado con respecto a los ingresos legales de la persona
condenada y el tribunal, basandose en hechos concretos, esta plenamente
convencido de que los bienes en cuestidon provienen de la actividad delictiva
de la persona condenada: a través de él se incorpora la llamada «inversion de
la carga de la prueba», derivada en este caso de la desproporciéon entre el
patrimonio real y el patrimonio legal del condenado®.

Como forma de dar cumplimiento formal a la exigencia de incorporar
estas potestades de decomiso ampliado, el Proyecto de Ley Organica de
reforma del Codigo Penal pretende modificar el art. 127.1 CP, con la
introduccién de un segundo parrafo nuevo, que tendria el siguiente tenor
literal:

«El Juez o Tribunal debera ampliar el decomiso a los
efectos, bienes, instrumentos y ganancias procedentes de
actividades delictivas cometidas en el marco de una

2% Con mucho mas detalle al respecto cfr. GASCON INCHAUSTI, El decomiso transfronterizo de bienes, cit., pags. 69-84.
%5 Cfr., de nuevo, GASCON INCHAUSTI, El decomiso transfronterizo de bienes, cit., pags. 84-99.
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organizacion o grupo criminal. A estos efectos se entendera que
proviene de la actividad delictiva el patrimonio de todas y cada
una de las personas condenadas por delitos cometidos en el
seno de la organizacion o grupo criminal cuyo valor sea
desproporcionado con respecto a los ingresos obtenidos
legalmente por cada una de dichas personas.»

Ademas de lo anterior, el 3.3 DMD contempla otra modalidad de
decomiso ampliado cuya incorporacion no tiene caracter obligatorio
para los Estados, encaminada a hacer posible una extension del
decomiso sobre bienes de terceros: se trataria del decomiso «de
bienes adquiridos por los allegados de la persona de que se trate y de
bienes transferidos a una persona juridica sobre la que la persona de
gue se trate ejerza un control efectivo individualmente o junto con sus
allegados. La misma regla sera de aplicacion si la persona interesada
recibe una parte considerable de los ingresos de la persona juridica».

El art. 3.2 LERD, en consonancia con el art. 2 DMRD, asume esta
armonizacién de la nocién de decomiso y se sirve de ella como punto de partida para
la regulacién que en ella se establece.

3. MECANISMOS TRADICIONALES PARA LA OBTENCION DEL DECOMISO
TRANSFRONTERIZO DE BIENES

Sentadas las premisas anteriores, debemos ya ocuparnos de los cauces para
hacer posible el decomiso cuando los bienes decomisables se encuentran en un
Estado distinto de aquél en que se desarrolla el proceso penal en que se puede
acabar decretando el decomiso. A tal fin, lo relevante es que llegue a existir una
resolucién judicial que decrete el decomiso de los bienes y que esa resolucion sea
eficaz en el Estado en que se encuentran los bienes a los que afecta.

Nos encontramos en este sector con dos grandes bloques normativos: de un
lado, los textos que se rigen por los mecanismos tradicionales de asistencia judicial
internacional; de otro, las normas aprobadas en el contexto de la Unién Europea en
consonancia con el principio del mutuo reconocimiento.

Centrandonos de momento en el primer sector, se aprecia como buena parte
de los textos normativos supranacionales vigentes contemplan dos formulas diversas
para alcanzar este fin: el tribunal de origen le puede solicitar al tribunal del lugar de
ubicacion que decrete él mismo el decomiso de los bienes y le dé cumplimiento; o
también puede ser el tribunal de origen quien adopte el decomiso y seguidamente
solicite al tribunal del lugar de ubicacibn que reconozca su resolucion y le dé
cumplimiento. En ambos casos el resultado es el mismo, aunque cambia el modo de
conseguirlo, de forma andloga a lo visto respecto de las medidas de embargo
preventivo de bienes.

La primera de las opciones, como se ha dicho, consiste en que el Estado
requirente, a iniciativa de la autoridad judicial que esté conociendo del proceso penal,
traslade una peticion al Estado requerido, en la que solicita que se acuerde el
decomiso de unos bienes determinados. El Estado requerido, recibida la solicitud, la
trasladara a la autoridad judicial competente, quien habra de desarrollar la actividad
procesal necesaria para decidir si atiende o no a la peticion del Estado requirente. En
caso afirmativo, decretara el decomiso de bienes y lo ejecutara.
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Se trata, pues, de una aplicacion de los mecanismos tradicionales de
asistencia judicial internacional, que est4 expresamente prevista en el art. 5.4.a) i)
CNU/1988, en el art. 13.1.a) CNU/2000, en el art. 13.1.b) CCE/1990 y en el art.
23.1.b) CCE/2005 y que se ajusta a las reglas generales de cooperacién establecidas
en ellos.

Como alternativa, también se contempla la posibilidad de que la autoridad
judicial del Estado requirente haya acordado ya el decomiso (en sentencia o en
resolucién auténoma, segun su sistema procesal), de modo que el Estado requirente
dirija al Estado requerido la solicitud de que dicha resolucién sea ejecutada en su
territorio, previa remision a la autoridad judicial competente [cfr. art. 5.4.a) ii)
CNU/1988, art. 13.1.b) CNU/2000, art. 13.1.a) CCE/1990 y art. 23.1.a) CCE/2005].

Esta segunda posibilidad encierra, de forma muy embrionaria, un esquema
similar al del reconocimiento mutuo. Ahora bien, estd aun lejos de ser un
reconocimiento automatico, ajustado al desarrollo normativo que las instituciones
europeas han otorgado al principio del reconocimiento mutuo: en efecto, la eficacia
de la resoluciéon de origen que decreta el decomiso no es directa en el Estado de
ejecucion, ni se deriva de la mera remision de la resolucién en si entre autoridades
judiciales. Antes bien, se mantienen los esquemas tipicos de la cooperacion judicial
internacional en que un Estado solicita el auxilio de otro, en el que existe un amplio
catalogo de motivos que permiten denegar la asistencia pedida y que, en el caso que
nos ocupa, nos enfrenta a algo analogo al exequatur de resoluciones en materia civil.

4. EL REGIMEN DE RECONOCIMIENTO MUTUO DE LAS RESOLUCIONES DE DECOMISO
EN LA UNION EUROPEA

Ahora bien, segin se ha apuntado antes, la acciéon normativa de la Union
Europea también se ha proyectado sobre este sector, a través de la DMRD®,
desarrollada en Espafia por la LERD: el objetivo es lograr que la eficacia
transfronteriza de los decomisos definitivos se rija también por el principio del mutuo
reconocimiento de resoluciones judiciales, para simplificar los tramites y asegurar
mayores niveles de eficacia.

4.1. Ambito del sistema de reconocimiento mutuo

En cuanto a las coordenadas espaciales, el sistema de la DMRD y de la LERD
resulta de aplicacion cuando sean Estados miembros de la Union Europea tanto el
Estado en que se dictd la resolucion de decomiso como aquél en que debe
reconocerse y ejecutarse.

Por lo que se refiere a las coordenadas temporales, la disposicién transitoria
Unica de la LERD establece su aplicabilidad a las resoluciones que se transmitan o se
reciban con posterioridad a su entrada en vigor, aunque hubieran sido dictadas con
anterioridad.

En todo caso, este régimen es aplicable Gnicamente a las resoluciones de
decomiso que tengan caracter firme y que se hayan adoptado por un 6érgano
jurisdiccional a raiz de un proceso relacionado con una o varias infracciones penales

% Aunque el texto es del afio 2006, su origen se halla en 2002, en la iniciativa del Reino de Dinamarca con vistas a la
adopcién de una Decisién marco del Consejo relativa a la ejecucion de resoluciones de decomiso en la Unién Europea
(DOCE C 184, de 2 de agosto de 2002, pags. 8 y sigs.). En relacion con las versiones mas iniciales del texto, cfr. MORAN
MARTINEZ, “El embargo preventivo y aseguramiento de pruebas, la ejecucion de sanciones pecuniarias y el comiso: las
Decisiones Marco”, en Derecho penal supranacional y cooperacion juridica internacional (dir. GALGO PECO), Cuadernos de
Derecho Judicial. XIII-2003, pags. 412-416.
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[arts. 1.1y 2 ¢c) DMRD, arts. 3.1y 6.1 LERD]. La exigencia de firmeza de la resolucion
resulta l6gica: no hay ejecucion provisional transfronteriza del decomiso de bienes,
del mismo modo que tampoco se ejecutan provisionalmente en un plano interno las
resoluciones sancionadoras. En ausencia de firmeza de la resolucién que decrete el
decomiso, por tanto, s6lo podran solicitarse medidas cautelares, al amparo de la
DMEP y de la LERE.

En cuanto a los bienes que pueden verse afectados por un decomiso
transfronterizo en este contexto, el art. 2 d) DMRD y el art. 3 LERD se apoyan con
eficacia en la previa armonizacion normativa que, al respecto, ya han llevado a cabo
las autoridades europeas, especialmente a través de la DMD. Por eso, el deber de
cooperar por medio del sistema del mutuo reconocimiento se proyecta sobre bienes
de diversa indole:

1) Los bienes que constituyen los instrumentos del delito.
2) Los bienes que constituyen el producto del delito.

3) Los bienes sobre los que se proyecte un decomiso de valor, cuando éste
resulte procedente.

4) Los bienes que se hayan decomisado en el Estado de origen al amparo de
una de las potestades de decomiso ampliado previstas en los aptdos. 1y 2 del art. 3
DMD -es decir, las potestades de decomiso ampliado que son de obligatoria
incorporacion a las legislaciones internas—.

5) Incluso los bienes decomisados en el Estado de origen al amparo de otras
potestades de decomiso ampliadas —como las mencionadas en el art. 3.3 DMD-.

En este caso, sin embargo, no existe una armonizaciéon de las
legislaciones sustantivas de los Estados miembros. Por este motivo, el art. 7.5
DMRD permite a los Estados miembros, mediante declaracion depositada en
la Secretaria General del Consejo, decidir que sus tribunales no reconoceran
ni ejecutaran las resoluciones de decomiso dictadas en estos supuestos. Esta
circunstancia, cuando concurra, sera un motivo adicional de denegacion del
reconocimiento y la ejecucion [cfr. art. 8.2 g) DMRD].

Por otra parte, el sistema de reconocimiento mutuo resultara en principio de
aplicaciéon cualquiera que sea el delito al que esté asociado el decomiso. Ahora bien,
si se trata de un delito castigado en el Estado de emisiébn con pena privativa de
libertad cuya duraciobn méaxima sea de al menos tres afios y, ademas, el delito es
susceptible de encaje dentro de ciertas categorias®’, entonces el reconocimiento y la
ejecucion de la resolucién acordando el decomiso no podran quedar sujetos a un
control de doble tipificacion (arts. 6.1 DMRD y 14 LERD). Por el contrario, si no se
dan las condiciones anteriores, el régimen de reconocimiento mutuo queda

" Los tipos de infraccién a que se refieren la DMRD y la LERD son los siguientes: 1) pertenencia a una organizacion
delictiva; 2) terrorismo; 3) trata de seres humanos; 4) explotacion sexual de menores y pornografia infantil; 5) trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas; 6) trafico ilicito de armas, municiones y explosivos; 7) corrupcion; 8) fraude,
incluido el que afecte a los intereses financieros de las Comunidades Europeas; 9) blanqueo del producto del delito; 10)
falsificacién de moneda, incluida la falsificacién del euro; 11) delitos de alta tecnologia, en particular, el delito informatico; 12)
delitos contra el medio ambiente, incluido el tréafico ilicito de especies animales protegidas y de especies y variedades
vegetales protegidas; 13) ayuda a la entrada y residencia en situacion ilegal; 14) homicidio voluntario, agresion con lesiones
graves; 15) trafico ilicito de 6rganos y tejidos humanos; 16) secuestro, detencion ilegal y toma de rehenes; 17) racismo y
xenofobia; 18) robos organizados o a mano armada; 19) tréafico ilicito de bienes culturales, incluidas las antigliedades y las
obras de arte; 20) estafa; 21) chantaje y extorsion de fondos; 22) violacion de derechos de propiedad industrial y falsificacion
de mercancias; 23) falsificacion de documentos administrativos y trafico de documentos falsos; 24) falsificacion de medios
de pago; 25) tréafico ilicito de sustancias hormonales y otros factores de crecimiento; 26) trafico ilicito de materiales
radiactivos 0 sustancias nucleares; 27) trafico de vehiculos robados; 28) violacion; 29) incendio voluntario; 30) delitos
incluidos en la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional; 31) secuestro de aeronaves y buques; 32) sabotaje.
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supeditado en el Estado de ejecucion a la exigencia de que también con arreglo a su
ordenamiento el hecho esté tipificado como delito®® [arts. 6.3 y 8.2.b) DMRD, art. 14.2
LERD, aunque con limites en materia de infracciones tributarias y de control de
cambios].

4.2. Actividad procesal en el Estado de emision

Dado que la DMRD pretende instaurar un sistema de reconocimiento mutuo,
se hace preciso distinguir qué actividades han de llevarse a cabo en el Estado de
emision y cuales en el Estado de ejecucion.

Empezando por lo primero, debe definirse antes que nada cual sera el tribunal
competente para poner en funcionamiento el sistema, esto es, para acordar la
remision de la resolucibn de decomiso a otro Estado a los efectos de su
reconocimiento y ejecucion: segun el art. 4.1 LERD, corresponde al juez o tribunal
penal competente para la ejecucion en Espafia de la resolucion de decomiso firme,
es decir, al tribunal sentenciador (cfr. arts. 794, 985 y 986 LECrim); no tiene, pues,
por qué coincidir necesariamente con el tribunal que decret6 el decomiso definitivo —
v.g., cuando lo hizo la Sala Segunda del Tribunal Supremo al resolver en sentido
estimatorio un recurso de casacion interpuesto frente a una sentencia absolutoria—.
Se trata, en todo caso, de un criterio de competencia razonable, pues en estos casos
la actividad de ejecucién de la sentencia que contiene el decomiso se cifie, en
Espafia, a la remisiéon de aquélla para su cumplimiento en otro Estado de la Unién
Europea.

El tribunal competente del Estado de emisién habra de adoptar formalmente la
decision de remitir la resolucion de decomiso a otro Estado para su reconocimiento y
ejecucion, al tiempo que habrd de cumplimentar un certificado para «homologar» o
«normalizar» el contenido de su resolucion de decomiso —certificado que figura como
anexo de la propia LERD-. Aunque sobre este extremo la DMRD y la LERD guardan
silencio, parece l6gico entender que sera una actividad que el tribunal habra de llevar
a cabo en ejecuciéon de sentencia, bien de oficio, bien a instancia de alguna de las
partes que hubieran ejercitado la acusacion. Ademas, aunque el decomiso tenga
naturaleza sancionadora, no puede olvidarse su caracter patrimonial: por ello, parece
oportuno aplicar por analogia las reglas que inspiran la ejecucién dineraria en cuanto
a que ésta se despacha inaudita parte debitoris, para evitar que una previa
informacion pueda permitir al sujeto afectado realizar actos que impidan de iure o de
facto la ejecucion en el extranjero; asi pues, el tribunal de emision acordara la
remision de la decision de decomiso a otro Estado -y la materializara— sin
contradiccion del sujeto afectado. La notificacion de la resolucién al interesado, por
tanto, habra de hacerse una vez se haya remitido al extranjero y seria igualmente
razonable que se demorase hasta que el tribunal de la ejecucién hubiera comunicado
al tribunal de emisién el curso dado a las actuaciones: s6lo entonces procederia
someterla al régimen de recursos procedente en funcion del 6rgano judicial que la
haya dictado.

El certificado, junto con la propia resolucion de decomiso (0 una copia
certificada) sera remitido al tribunal del Estado de ejecucion que sea competente para
su reconocimiento y ejecucién (arts. 4.2 DMRD y 7.2 LERD). Se contemplan dos
posibilidades para la determinacién del Estado al que ha de remitirse la resolucion y
el certificado, en funcién de que el objeto del decomiso sea una cantidad de dinero o
sean bienes concretos:

%8 Se trata de una opcion valorada de forma positiva por el Consejo General del Poder Judicial en su Informe al Anteproyecto
de la LERD (pag. 11).
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— Tratandose de dinero, la resolucion se remitird para su reconocimiento y
ejecucion al tribunal competente del Estado en que el tribunal de emisiéon tenga
motivos fundados para creer que la persona fisica o juridica contra la que se ha
dictado la resolucion de decomiso tiene bienes o ingresos (art. 4.1 | DMRD, art. 6.1 |
LERD).

— Si la resolucion de decomiso se refiere a bienes concretos, entonces la
remision habra de hacerse al tribunal competente del Estado en que existan motivos
fundados para creer que se encuentren los bienes en cuestién (art. 4.1 Il DMRD, art.
6.1 | LERD).

— En ambos supuestos, si no existen motivos fundados que conduzcan a un
Estado determinado, la resolucion podra remitirse a los tribunales del Estado donde
la persona fisica o juridica contra la que se ha dictado la resolucion de decomiso
tenga su residencia habitual o su domicilio social, respectivamente (art. 4.1 Il DMRD,
art. 6.3 LERD).

La transmision de la resolucién y del certificado se hara, en todo caso, de
manera directa entre las autoridades judiciales involucradas, sin mediacién de
autoridades centrales®. Ademas, y dado que la remision ha de producirse
directamente, de tribunal a tribunal, en caso de ser necesario, se acudira a los puntos
de contacto de la Red Judicial Europea para determinar el concreto tribunal del
Estado de ejecucion competente; y si la resolucion de decomiso es recibida en el
Estado de ejecucion por un tribunal incompetente, éste la transmitirda inmediatamente
de oficio a quien sea competente (arts. 4.4 y 4.5 DMRD, art. 15.2 LERD).

El art. 7.2 LERD establece que la remisibn podra hacerse por correo
certificado, fax o medios informéaticos o telematicos que permitan acreditar la
autenticidad del contenido, la certeza de la fecha y la identidad del remitente. En
cuanto al idioma, el art. 7.3 LERD exige que el certificado se traduzca —antes de
enviarlo, se entiende— a la lengua oficial 0 a una de las lenguas oficiales del Estado
de ejecucion o, en su caso, a una lengua oficial de las instituciones comunitarias que
hubiera aceptado dicho Estado.

Por otra parte, la regla general es la de que una resolucién de decomiso solo
podra transmitirse a un solo Estado de ejecucion al mismo tiempo (art. 5.1 DMRD,
arg. ex arts. 8.1 y 8.2 LERD). Esta prevision, de entrada, no excluye transmisiones
sucesivas, si se constata el fracaso de la ejecucion en un Estado ante, v.g., la
ausencia en él de los bienes afectados por el decomiso, o la inexistencia de bienes
sobre los que proyectar un decomiso de dinero o de valor (art. 8.3 LERD). Ademas,
en ciertos supuestos, puede resultar légico que se permita una transmision
simultanea, en caso de que sea precisa para la plena efectividad de la resolucion.

Por eso, cuando se trata de un decomiso sobre bienes concretos, el art. 5.2
DMRD y el art. 8.1 LERD admiten la transmision simultanea a varios Estados en tres
supuestos: 1) cuando los diversos bienes, aparentemente, se encuentren en Estados
diversos; 2) cuando la informacion de que disponga el tribunal de emision le lleve a
creer que los bienes se encuentran en uno de los varios Estados a los que se remite
la resolucién (pero sin poder afirmar con precision o seguridad en cual); y 3) cuando
el decomiso en cuestién requiera, por algin otro motivo, la intervenciéon en mas de un
Estado.

% No obstante, el art. 3.2 DMRD si que da cabida a que los Estados designen autoridades centrales y se sirvan de ellas
para la transmisién y la recepcion administrativas de las resoluciones de decomiso y para asistir a las autoridades
competentes, «si ello resulta necesario como consecuencia de la organizacién de su sistema interno»: a la luz de lo
establecido en el art. 4.2 DMEP, cabe pensar que este precepto esta concebido sobre todo teniendo en cuenta al Reino
Unido y a Irlanda.

17



Fernando Gascon Inchausti (2010) Mutuo reconocimiento de resoluciones judiciales en la UE y decomiso de bienes

Igualmente, también serd posible la transmisién simultdnea a varios Estados
de la misma resolucién que acuerde el decomiso de cantidades de dinero: asi,
cuando el patrimonio necesario para alcanzar la cifra objeto de decomiso se
encuentre en varios Estados; o cuando no se hayan adoptado medidas cautelares en
ningun Estado —y se dé, por ello, un peligro de alzamiento de bienes— (arts. 5.3
DMRD y 8.2 LERD).

4.3. Actividad procesal en el Estado de ejecucion

4.3.1. Tribunal competente y procedimiento para acordar el reconocimiento y
la ejecucion

Una vez recibida la resolucién de decomiso en el Estado de ejecuciéon por el
tribunal competente, éste deberd acordar su reconocimiento inmediato y tomar las
medidas oportunas para su ejecucion, a no ser que concurra algin motivo de
denegaciéon o suspension (art. 7.1 DMRD). En nuestro pais, la condiciéon de tribunal
de ejecucién correspondera en todo caso a los Jueces de lo Penal®’; la competencia
territorial vendra determinada por el lugar de ubicacion de los bienes objeto de la
resolucién de decomiso (y si esa ubicacidon no se expresa en la resolucion, entonces
provisionalmente correspondera al Juez de lo Penal del lugar de residencia del
condenado, en tanto no se localicen los bienes en otro lugar distinto) (art. 4.2 LERD).

Es posible que, dentro ya del territorio espariol, los bienes decomisables se
encuentren repartidos entre las demarcaciones de diversos Juzgados de lo Penal. La
LERD no dice nada al respecto, pero no parece razonable que el tribunal extranjero
de emisién deba remitir su resolucion de decomiso a cada uno de ellos. Lo preferible
seria que, con apoyo en el punto de contacto espafiol de la Red Judicial Europea, la
resolucién se remita a un Unico Juzgado de lo Penal y que ya éste, para la ejecucién
del decomiso, recabe el auxilio judicial interno de los demas tribunales.

Aungue la DMRD establece en su art. 7.1 que «las autoridades competentes
del Estado de ejecucidn reconoceran sin mas tramite toda resolucién de decomiso»,
lo cierto es que el tribunal de la ejecucion debe adoptar una resolucién en la que
acuerde formalmente ese reconocimiento y ordene dar ejecucién a la resolucion
extranjera de decomiso; y esto, se quiera 0 no, exige un minimo desarrollo
procedimental, aunque sea el imprescindible para que el tribunal verifique la
concurrencia de las condiciones a las que se supedita el deber de mutuo
reconocimiento. La expresion «sin mas tramite», por tanto, parece hacer referencia
mas bien al dato de que ese procedimiento no sera contradictorio, esto es, que el
tribunal habra de adoptar su decisién a la sola vista de la solicitud y, a lo sumo, previo
informe del Ministerio Fiscal.

De hecho, el art. 15.1 Il LERD establece que el Juez de lo Penal habra de
acordar el despacho de ejecucion de la resolucion de decomiso previo informe del
Fiscal emitido en el plazo de siete dias y en un plazo maximo de quince dias desde la
recepcion.

Eso si, la LERD condiciona el respeto de estos plazos a que la resolucion
haya sido «debidamente transmitida». En relacion con esto, debe tenerse en cuenta
lo siguiente:

%9 El Informe del CGPJ al Anteproyecto de la LERD lo valora de forma positiva: “La opcién por los Jueces de lo Penal como
6rganos de ejecucion se acomoda al ambito propio de sus atribuciones conforme a lo dispuesto en el articulo 87 bis de la
LOPJ” (pag. 14).
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— El art. 15.1 Ill exige que el certificado que acompafie a la resolucion de
decomiso venga traducido al espafiol: si no es asi, se devolvera inmediatamente a la
autoridad judicial firmante para que lleve a cabo la traduccién correspondiente.

— EI art. 15.1 IV admite que las resoluciones de decomiso se remitan
mediante correo certificado, fax o medios informaticos o telematicos que permitan
acreditar la autenticidad del contenido, la certeza de la fecha y la identidad del
remitente.

Que el reconocimiento deba acordarse inaudita parte tiene incidencia sobre el
modo en que han de operar las causas de denegacion o de suspension del
reconocimiento: aunque el art. 7.1 DMRD y el art. 15.1 | LERD sefialan que el tribunal
puede acogerse a alguna de ellas y, en consecuencia, no conceder el reconocimiento
y la ejecucion, lo cierto es que esta posibilidad quedara en la practica circunscrita a
aquéllas cuya concurrencia se advierta por el Juez de lo Penal o por el Ministerio
Fiscal a partir de los datos obrantes en la solicitud. Por eso mismo, ha de ser posible
gue, una vez acordado el reconocimiento e iniciada la ejecucion, los sujetos
afectados por el decomiso puedan hacer valer los motivos de denegacién que a su
juicio concurran, por medio de los recursos oportunos (art. 9.1 DMRD vy, sobre todo,
art. 23.1 LERD), que han de servir de cauce para la alegacion de las causas de
denegacién —pero no para oponerse por motivos de fondo a la adopcion en si del
decomiso en el Estado de emision (arts. 9.2 DMRD y 23.4 LERD)-.

Debe ponerse de manifiesto, por otra parte, la relevancia que la LERD ha
qguerido atribuir a la actuacion del Ministerio Fiscal cuando nuestros tribunales
desempefian el papel de autoridades de ejecucién’®’: se ha visto ya que el tribunal ha
de recabar su previo informe antes de decidir acerca del reconocimiento y la
ejecucion de la resolucién de decomiso (art. 15.1 LERD); pero, ademas, y de forma
mas general, es preciso comunicarle también toda decisién que se tome en relacion
con la concesion, la denegacién, la suspension o la imposibilidad de la ejecuciéon de
la resolucién de decomiso —es decir, deben comunicérsele los mismos extremos que
a la autoridad judicial de emisién— (art. 22 LERD).

4.3.2. La ejecucion del decomiso

Una vez reconocida la resolucion extranjera de decomiso, el tribunal debera
proceder a realizar las actuaciones propias de confiscacion de los bienes afectados
por la medida: se trata de proceder a la busqueda del bien y a la toma de su
posesion, que estarA amparada por el cambio de titularidad contenido en la
resolucién de decomiso. En caso de que ya se hubiera procedido con anterioridad al
embargo preventivo de los bienes, entonces el reconocimiento de la resolucion de
decomiso cambiara directamente el titulo bajo el que se custodian los bienes, de
manera que quedaran abiertas las puertas a darles a los bienes el destino previsto
(cfr. art. 15.1 Il i.f. LERD).

Los actos propios de la ejecucion del decomiso se regiran por la ley del
Estado de ejecucidn; la ejecucion, por ello, se llevara a cabo del mismo modo que si
el decomiso se hubiera impuesto por un tribunal espafiol (arts. 12.1 DMRD y 18.1
LERD), aunque se han establecido ciertas especialidades. Asi:

— EI decomiso de un bien concreto se puede convertir en el decomiso de su
valor, de manera que adopte la forma de la obligacion de pago de una cantidad de
dinero. La DMRD sefiala que sera preciso, a tal fin, que lo acuerden el tribunal de

%1 Se trata de una prevision derivada, en buena medida, de la recomendacion que en este sentido hizo el Informe del
Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de la LERD (pag. 15).
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emision y el de ejecucion y que la legislacion de ambos Estados lo permita (art. 7.2
DMRD). No obstante, el art. 16.1 LERD atribuye a los Jueces de lo Penal espafioles
la facultad de acordar esa conversion sin necesidad de que concurra ningin otro
requisito; paraddjicamente, el art. 10 LERD, cuando Espafia es Estado de emision, si
que prevé que los tribunales espafioles soliciten a la autoridad de ejecucién que el
decomiso adopte la forma de obligacibn de pago de una cantidad de dinero
equivalente al valor del bien de que se trate.

— EI decomiso de una cantidad de dinero, en caso de impago, se puede
hacer efectivo a través de una ejecucion dineraria (arts. 7.3 DMRD y 16.2 LERD).

— Para ejecutar el decomiso de una cantidad de dinero, puede ser preciso
realizar la conversion a la moneda nacional del Estado de ejecucion (cuando sea
diferente a la del Estado de origen); en tal caso, se aplicara el tipo de cambio vigente
en el momento en que se dicté la resoluciéon de decomiso (arts. 7.4 DMRD y 16.3
LERD).

— La DMRD afiade otra prevision: en el Estado de ejecuciéon no se podran
imponer, como opcion alternativa o sustitutoria en caso de imposibilidad de ejecutar el
decomiso, medidas privativas o limitativas de la libertad, aunque las prevea su
legislacion, a menos que el Estado de emision haya dado su consentimiento (art. 12.4
DMRD). Esta norma ha sido recogida de forma mas genérica por el art. 18.3 LERD: si
resulta imposible la ejecucion del decomiso, se informara a la autoridad de emision,
pero no se podran ejecutar medidas alternativas no previstas en el Derecho espafiol
—entre las cuales, por supuesto, se encontrarian las privaciones o limitaciones de
libertad—; por eso mismo, cabe suponer que en supuestos inversos, cuando resulte
imposible la ejecucion en el extranjero de un decomiso ordenado en Espafa, el
tribunal espafiol deberia negar su consentimiento para una conversion de este tipo,
en caso de que se le solicitara en virtud de la norma correspondiente dictada en el
foro en desarrollo del art. 12.4 DMRD.

Por otra parte, es también posible que, con caracter previo a la ejecucion de la
resolucién de decomiso, en el Estado de ejecucién se hayan adoptado medidas
cautelares al amparo de la DMEP y de la LERE: en este caso, las actuaciones
llevadas a cabo a titulo cautelar se convertiran, segin su naturaleza, en definitivas
(art. 15.1 Il LERD)*.

En cualquier caso, una vez finalizada la ejecucién de la resolucion de
decomiso, el Juez de lo Penal informaré de ello al tribunal de emisién, por cualquier
medio que deje constancia escrita (art. 16.4 LERD).

Es también posible que en el Estado de ejecucion se reciban varias
resoluciones de decomiso procedentes de otro/s Estado/s de la Union Europea, de
modo que exista colisién entre ellas. Esto es lo que sucede si se reciben dos 0 més
resoluciones de decomiso que se refieran a un mismo bien concreto y también
cuando se trate de resoluciones de decomiso de cantidades de dinero dirigidas frente
a la misma persona, en los casos en que carezca de patrimonio suficiente en el
Estado de ejecucién para hacer frente a ambas. En tal situacion, el art. 11 DMRD no
opta por soluciones de caracter analogo a las concursales, sino que se decanta por
gue sea el Estado de ejecucidn quien decida, con arreglo a su Derecho, cudl o cuales
de las resoluciones han de ejecutarse —en detrimento de las deméas—, tras considerar

% para los supuestos inversos, en que un tribunal espariol es un tribunal de emisién y se solicité con anterioridad por un
Juez de Instruccion una medida cautelar en otro Estado, el art. 6.1 || LERD sefiala que el Juez de lo Penal recabara los
antecedentes al Juez de Instruccién a los efectos de continuar su tramitacion.
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debidamente todas las circunstancias, y en especial si hubo un embargo preventivo
en aseguramiento de alguna, la gravedad relativa y el lugar de la infraccién a la que
se asocia el decomiso, asi como criterios temporales —las fechas de las resoluciones
y las fechas de su transmision—. El art. 17.1 LERD matiza la prevision de la DMRD,
para establecer una cierta preferencia entre los criterios: sefiala que para decidir cudl
o cudles de las resoluciones de decomiso se ejecutaran el Juez de lo Penal tendra en
cuenta «principalmente y por este orden» la existencia de un embargo preventivo —en
el sentido de la LERE, de modo que se trata realmente de una incautacion—, la
gravedad relativa y el lugar de la infraccion, las fechas de las resoluciones
respectivas y las fechas de su transmision.

Cabe entender asi que, si ya un tribunal espafiol decret6 una
incautacion de bienes al amparo de la DMEP y de la LERE, seréa preferente la
ejecucion del decomiso que sea correlativo a aquélla. La gravedad relativa de
la infraccién tampoco resulta dificil de aplicar: debe prevalecer la ejecucién del
decomiso que vaya asociado al delito mas grave. Lo mismo sucede con los
criterios temporales: cabe asumir que la preferencia corresponde al decomiso
mas antiguo o, en igualdad o similitud de antigiedades, a aquél cuyo
reconocimiento y ejecucion se hubiera solicitado antes —a modo de «premio»
por la diligencia—. Lo que resulta mas dificil de averiguar es el juego que
puede tener el lugar de la infraccion como criterio para la atribucién de
preferencia, pues en el contexto europeo parece inaceptable dar mayor o
menor peso a una resolucién en funcién de lo lejos o lo cerca que esté de
nuestro pais el tribunal que la ha dictado.

En cualquier caso, una vez iniciada la ejecucion, el tribunal habra de realizar
todas las actuaciones precisas hasta que ésta termine. La DMRD, sin embargo, es
consciente de la posibilidad de que la resolucién de decomiso pierda su eficacia en el
Estado de emisién o, cuando menos, quede privada de su fuerza ejecutiva (v.g., por
la interposicién de un recurso o de un medio extraordinario de impugnacion): cuando
esto suceda, el tribunal de emision tiene el deber de informar de inmediato al tribunal
de ejecucion, para que éste ponga fin a la ejecucion (art. 15 DMRD); ademas, puede
ser preciso en algunos casos proceder a las actuaciones necesarias para devolver la
situacion al estado anterior al inicio de la actividad ejecutiva o para resarcir al sujeto
pasivo del decomiso (arg. ex art. 18.1 DMRD).

La LERD ha dado cumplimiento a esta previsién tomando como hipoétesis que
Espafia es el Estado de emisién: por eso, su art. 11 obliga a la autoridad espafiola a
informar de inmediato a la autoridad de ejecuciéon de toda decision o medida que
tenga por efecto anular el caracter ejecutorio de la sentencia o retirar la resolucion del
Estado de ejecucion por cualquier otro motivo; y, de forma en parte redundante, el
art. 13.2 LERD también sefiala que la estimacion de un recurso que afecte a la
resolucion de decomiso debe ser comunicada inmediatamente al Estado de
ejecucion.

4.4. Denegacion del reconocimiento y la ejecucion

4.4.1. Motivos de denegacién

El reconocimiento automatico y la ejecucién de la resolucion de decomiso
pueden verse denegados si el tribunal del Estado de ejecucion aprecia la
concurrencia de ciertos motivos. En este punto, la DMRD se limita a ofrecer un listado
con los posibles motivos de denegacion del reconocimiento o de la ejecucion, de
modo que sera cada legislador nacional, al incorporarla a su ordenamiento, quien
habra de decidir cudles incluye y, por tanto, a cuales otorgard en su Estado
naturaleza de causas de denegacion.
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En concreto, la DMRD establece en su art. 8 los siguientes motivos: 1)
la ausencia del certificado, su caracter incompleto o su falta de
correspondencia con la resolucion; 2) que la ejecuciéon de la resolucién de
decomiso resulte contraria al principio de ne bis in idem; 3) la ausencia de
doble incriminacién; 4) la existencia en el Estado de ejecucion de algun tipo de
inmunidad o privilegio que impida la ejecucion de la resolucién de decomiso;
5) la existencia de derechos que impidan la ejecucién; 6) la ausencia de la
persona afectada por el decomiso en el proceso judicial en el que se dicté la
resolucién de decomiso; 7) la infraccion en el Estado de emision de ciertos
criterios de competencia, a la luz de la legislacion del Estado de ejecucion; 8)
resoluciones dictadas al amparo de una potestad de decomiso ampliada no
obligatoria segun la DMD; 9) la prescripcion de la ejecucion de la resolucion de
decomiso.

El legislador espafiol, en este punto, ha optado por acoger como motivos de
denegacion todos los previstos por la DMRD, aunque ha introducido matices —en
ocasiones alteraciones— en su formulacién. En concreto, la denegacion del
reconocimiento y de la ejecucién de las resoluciones de decomiso habra de
acordarse en los siguientes supuestos:

1°. Cosa juzgada y ne bis in idem

El art. 8.2 a) DMRD establece como motivo de denegaciéon que la ejecucion de
la resolucion de decomiso resulte contraria al principio de ne bis in idem. El legislador
espafiol, sin embargo, ha optado por formularlo de manera mas prolija en el art. 19.1
a) LERD: «Cuando se haya dictado en Espafia o en otro Estado distinto al de emision
una resolucion firme, condenatoria o absolutoria contra la misma persona y respecto
de los mismos hechos, y su ejecucion vulnerase el principio non bis in idem en los
términos previstos en las leyes y en los convenios o tratados internacionales
ratificadossspor Espafia, y aun cuando el condenado hubiera sido posteriormente
indultado»™.

La determinacion del alcance del principio ne bis in idem en el marco de las
resoluciones que acuerdan el decomiso puede suscitar algunas dificultades, de cierta
relevancia.

En términos generales, parece razonable entender que operara esta causa de
denegaciéon cuando el proceso penal en el que se decret6 el decomiso en el
extranjero se hubiera desarrollado —y hubiera concluido— en infraccion de la
prohibicién de doble enjuiciamiento: no habra reconocimiento, por tanto, cuando el
decomiso se haya acordado en el marco de un «segundo proceso» cubierto por la
eficacia negativa o excluyente de la cosa juzgada de la resolucion que puso término a
un «primer proceso» que tuviera el mismo objeto. Asi lo sefiala con claridad la
adaptacion hecha por la LERD.

Los problemas practicos, sin embargo, pueden tener un doble origen: de un
lado, en la determinacion de cuando se esta ante el mismo objeto; de otro, en el
hecho de que el pronunciamiento sobre el decomiso puede -y suele— ser un

% Cfr. AGUILERA MORALES, “El ne bis in idem: un derecho fundamental en el ambito de la Unién Europea’, Revista Espariola
de Derecho Europeo, n°. 20, 2006, pags. 479-531; DE LA OLIVA SANTOS, “La regla non bis in idem en el Derecho Procesal
Penal de la Unién Europea: algunas cuestiones y respuestas”, en La Justicia y la Carta de Derechos Fundamentales de la
Uni6n Europea, Madrid, 2008, pags. 167-185; CEDENO HERNAN y AGUILERA MORALES, “El «principio» non bis in idem a la
luz de la jurisprudencia del TJUE”, en La Justicia y la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, cit., pags.
187-241. En relacion con su recepcion en la LERD, cfr. también las observaciones que se contienen en el Informe del CGPJ
al Anteproyecto de la LERD (pags. 11-14).
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pronunciamiento accesorio de la sentencia penal que enjuicia a titulo principal un
hecho punible.

Por lo que se refiere a lo primero, no siempre resulta sencillo determinar cual
es en concreto el objeto de un proceso penal en los casos en gque se enjuician
conductas que se encuadran en un contexto de delincuencia organizada: asi,
resultara muy dificil saber a priori si los objetos procesales son los mismos cuando,
v.g., en el primer proceso se han enjuiciado de forma muy genérica o global los
hechos cometidos por determinados sujetos en el seno de una organizacion delictiva
y en el segundo, en cambio, se han enjuiciado conductas méas concretas y
especificas, pero cometidas también por esos sujetos como parte de las actividades
delictivas de la misma organizacion criminal.

Por otra parte, también puede ser fuente de problemas el caracter accesorio
del pronunciamiento sobre decomiso. No cabe duda de que si en el primer proceso
se enjuicié el hecho punible X y el tribunal se pronuncié acerca del decomiso de los
bienes vinculados con el hecho punible X —tanto si se decretd, como si se rechazo,
total o parcialmente ese decomiso—, habra que denegar el reconocimiento de la
resolucién de decomiso dictada en un segundo proceso que haya tenido por objeto el
mismo hecho punible X. Sin embargo, debe tenerse en cuenta la influencia de dos
variables sobre este esquema: de un lado, que algunos ordenamientos admiten el
desarrollo de procesos autonomos para decretar el decomiso; de otro, que la
introduccién de las potestades de decomiso ampliado permite decretar el decomiso
de bienes vinculados con delitos distintos de aquéllos que han sido objeto de
enjuiciamiento, siempre que unos y otros [los delitos] formen parte del mismo
contexto de delincuencia organizada. Las posibilidades que se abren, por tanto, son
al menos las siguientes:

— En el primer proceso se ha enjuiciado el hecho punible X y se ha resuelto
acerca del decomiso de los bienes vinculados con ese hecho. Pienso que habra
entonces infraccion del ne bis in idem si en el segundo proceso se emite una
resolucion de decomiso en relacién con ciertos bienes por su vinculacion con el
hecho punible X, aunque el hecho punible X no se haya enjuiciado en el segundo
proceso. Y esto podra suceder en dos supuestos: i) si el segundo proceso es un
proceso auténomo de decomiso, en el que no se enjuician a titulo principal
responsabilidades penales por la comision de delitos; ii) si el segundo proceso es un
proceso penal que tiene por objeto el hecho punible Z, pero en él se decreta el
decomiso de bienes relacionados con el hecho punible X al amparo de una potestad
de decomiso ampliada, pues X y Z forman parte de un mismo contexto de
delincuencia organizada.

— En el primer proceso se ha enjuiciado el hecho punible X, pero no ha
habido pronunciamiento alguno acerca del decomiso de los bienes vinculados con
ese hecho. En tal caso, se entendera infringido el principio ne bis in idem si el
segundo proceso vuelve a tener por objeto el hecho punible X y en él ademas hay un
pronunciamiento sobre el decomiso: aunque en relacion con el decomiso no haya
propiamente bis in idem, lo cierto es que si no se apreciara este motivo de
denegacion se estaria otorgando efectos juridicos a un proceso que nunca debio
tramitarse. Por el contrario, no cabria apreciar infraccién del ne bis in idem —y no
podria, por ende, rechazarse el reconocimiento a una resolucién de decomiso—
cuando en el segundo proceso no se ha enjuiciado a titulo principal el hecho punible
X, pero si que se ha decretado el decomiso de ciertos bienes por su vinculacion con
el hecho punible X; y a este resultado se puede llegar, de un lado, si el segundo
proceso es un proceso auténomo de decomiso y, de otro, si el segundo proceso tiene
por objeto el hecho punible Z pero en él se decreta el decomiso de bienes vinculados

23



Fernando Gascon Inchausti (2010) Mutuo reconocimiento de resoluciones judiciales en la UE y decomiso de bienes

con el hecho punible X en virtud de una potestad de decomiso ampliada. Estas dos
Ultimas posibilidades, sin embargo, tienen también un limite: que en el primer proceso
no se haya declarado la inexistencia del hecho punible X o su caracter atipico, pues
en tal caso si que se estaria infringiendo la fuerza de cosa juzgada de ese
pronunciamiento.

Aunque el art. 19.1 a) LERD no es nada preciso ni detallado, creo que
también proscribe los resultados descritos en los parrafos anteriores.

En cualquiera de los casos, el motivo de denegacién del reconocimiento
presupone que la resolucion de decomiso recaida en el segundo proceso se ha
dictado en el Estado de emisién; sin embargo, no sera imprescindible que la
resolucién que puso fin al primer proceso se haya dictado en el Estado de ejecucion,
sino que basta que sea eficaz en él cuando se recibe la resolucion de decomiso para
su reconocimiento y ejecucion. Para verificar cuando se produce esa extension
transfronteriza de los efectos de la resolucion que pone fin al primer proceso habréa
gue estar a lo dispuesto, al menos por el momento, en los arts. 54 a 58 CAAS.

Por otra parte, la utilizacion del término «cosa juzgada», aunque parece mas
acorde con nuestra terminologia, plantea el problema de que deja sin cobertura los
casos en que el ne bis in idem se infringe cuando el primer proceso aun esta en
desarrollo y no se ha dictado en él resolucion firme poniéndole fin: en estos casos de
concurrencia simultanea de procesos si que puede ser razonable la denegacion —a
no ser que con ocasién de la transmision de la resolucién de decomiso se ponga de
manifiesto que debe ponerse fin al proceso que esté pendiente en el Estado de
ejecucidn—, pero una interpretacion restrictiva del precepto podria impedirla. Debe
propugnarse, por ello, una interpretacién de la expresion «cosa juzgada» que sea
conforme con la DMRD y que, en consecuencia, permita su apreciacion también en
los casos en que la infraccion del principio ne bis in idem la provoca la
litispendencia®.

2°. La ausencia de doble incriminacion

El art. 8.2 b) DMRD también permite que las legislaciones internas contemplen
la denegacion del reconocimiento cuando el delito asociado al decomiso no cumpla
con las condiciones establecidas en el art. 6.1 DMRD vy, al amparo del art. 6.3, se
haya exigido que el hecho punible al que se asocia el decomiso en el Estado de
emisiobn sea un acto que constituya una infraccibn que permita el decomiso de
acuerdo con la legislacion del Estado de ejecucion.

El art. 19.1 b) LERD se adecua a lo anterior prever la denegaciéon «cuando se
trate de una resolucibn de decomiso impuesta por una infraccién distinta de las
reguladas en el apartado 1 del articulo 14 y ésta no se encuentre tipificada en el
Derecho espafiol».

El precepto, a renglon seguido, establece ciertas limitaciones cuando se trate
de delitos tributarios y de control de cambios, pues respecto de ellos no podra
aducirse que la legislaciéon del Estado de ejecucion no impone el mismo tributo o no
contiene la misma regulacion tributaria y de control de cambios que la existente en el
Estado de emision.

¥ Recuérdese, en este sentido, que el TICE ha consagrado en el «asunto Pupino» la necesidad de que la legislacion
interna se interprete con arreglo a las Decisiones marco que a través de ella se incorporan a un ordenamiento nacional: cfr.
STJCE (Gran Sala) de 16 de junio de 2005, asunto C-105/03, en la que se declar6 expresamente que «el 6rgano
jurisdiccional nacional esta obligado a tomar en consideracion todas las normas del Derecho nacional y a interpretarlas, en
todo lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad de dicha Decision marco» (el caso se suscit6 en relacién con la Decision
Marco 2001/220/JAl relativa al estatuto de la victima en el proceso penal).
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3°. La existencia en el Estado de ejecucion de algun tipo de inmunidad que
impida la ejecucion de la resolucién de decomiso

El art. 8.2 c) DMRD se refiere a la existencia, en virtud de la legislacion del
Estado de ejecucién, de inmunidad o privilegio que impediria la ejecucién de una
resolucién de decomiso nacional sobre los bienes en cuestion.

El alcance de esta disposicidon no resulta claro y, de hecho, nuestro legislador
lo ha traspuesto de forma a la vez parcial y genérica en el art. 19.1 ¢) LERD: «cuando
exista una inmunidad que impida la ejecucion de la resolucién»; con exclusion, pues,
del privilegio, y sin alusion a la legislacion aplicable —aunque es indudable que sera la
del Estado de ejecucion—. En términos generales, cabe pensar en dos posibilidades:

— La inmunidad tiene su origen en la naturaleza de los bienes: puede suceder
asi que los bienes a los que se refiera el decomiso gocen de un status especial
segun la legislaciéon del Estado de ejecucion, que impida su decomiso (v.g., se trata
de bienes vinculados a fines publicos, que se encuentran amparados por alguna
norma ad hoc).

— La inmunidad beneficia al sujeto afectado por el decomiso y se proyecta
sobre sus bienes: el ejemplo mas claro es el que se produce cuando el sujeto pasivo
de la resolucion de decomiso es agente diplomatico en el Estado de ejecuciéon y los
bienes a los que se refiere la resolucibn se encuentran dentro del ambito de
aplicacion de los arts. 30 y 31 del Convenio de Viena sobre relaciones diploméaticas,
de 18 de abril de 1961.

4°. La existencia de derechos que impidan la ejecucién

El art. 8.2 d) DMRD da cabida como causa de denegacion al hecho de que,
con arreglo al ordenamiento del Estado de ejecucion, ésta se vea impedida por los
derechos de las partes interesadas, incluidos los terceros de buena fe; el art. 18.1 d)
LERD lo adapta de forma fidedigna.

El supuesto mas sencillo es el que se produce cuando se pretende la
ejecucion del decomiso de un bien concreto que ha sido transmitido de forma
irreivindicable a un tercero de buena fe. La apreciacion de este motivo, sin embargo,
deberia obligar al tribunal de ejecucién a determinar hasta qué punto la existencia de
estos posibles derechos ha sido tenida o no en cuenta por el tribunal de emision al
decretar el decomiso, pues el tribunal de ejecucion no puede efectuar una revision en
cuanto al fondo de la resolucién que ha de ejecutar: se correria el riesgo, en caso
contrario, de que se cometan fraudes legales dirigidos a impedir la efectividad
practica del decomiso transfronterizo —y, también por ello, resulta de primera utilidad
la solicitud y obtencién de medidas cautelares—.

5°. La ausencia de la persona afectada por el decomiso en el proceso judicial
en el que se dictd la resoluciéon de decomiso

Segun la formulacion original del art. 8.2 €) DMRD, era preciso que esa
persona no hubiera comparecido personalmente y que tampoco hubiera estado
representada por un asesor juridico en el proceso de origen. Ahora bien, a pesar de
esta ausencia, no podria denegarse el reconocimiento si se acreditara (en el
certificado) que esa persona fue informada de la existencia del proceso en el Estado
de origen, ya sea personalmente, ya sea a través de su representante; y tampoco
podria denegarse si, a pesar de concurrir lo anterior, la persona afectada habia
indicado que no impugnaba la resolucion de decomiso.

El art. 18.1 e) LERD, sin embargo, incorpora una versién algo diversa del
motivo, a través de la cual se ha querido trasponer a nuestro ordenamiento la
Decisién Marco 2009/299/JAl, de 26 de febrero de 2009, por la que se modifican
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diversas Decisiones Marco (incluida la DMRD), destinada a reforzar los derechos
procesales de las personas y a propiciar la aplicacion del principio de reconocimiento
mutuo de las resoluciones judiciales dictadas a raiz de juicios celebrados sin
comparecencia del imputado. Por eso, lo que dispone nuestra legislacién es que se
denegara el reconocimiento y la ejecuciéon cuando, segun el certificado, el imputado
no comparecio en el juicio del que deriva la resolucion de decomiso, salvo que en el
propio certificado conste, con arreglo a otros requisitos procesales definidos en la
legislacion nacional del Estado de emision, alguna de las siguientes circunstancias:

— Que, con la suficiente antelacion, el imputado fue citado en persona e
informado del lugar y la fecha previstos para el juicio del que deriva la resolucién, o
recibié la informacion oficial de la fecha y lugar previstos para el juicio por otros
medios que dejen constancia de su efectivo conocimiento, y fue informado de que
podria dictarse una resolucién en caso de incomparecencia.

— Que, teniendo conocimiento de la celebracion prevista del juicio, dio
mandato a un letrado designado por él mismo o por el Estado, para que le defendiera
en juicio, y fue efectivamente defendido por dicho letrado en juicio.

— Que, tras serle notificada la resolucion de decomiso y ser informado
expresamente de su derecho a un nuevo juicio 0 a interponer un recurso con la
posibilidad de que de ese nuevo proceso, en el que tendria derecho a comparecer,
derivase una resolucion contraria a la inicial, el imputado declaré expresamente que
no impugnaba la resolucion, o no solicité la apertura de un nuevo juicio ni interpuso
recurso dentro del plazo previsto para ello.

6°. La infraccion en el Estado de emisién de ciertos criterios de competencia, a
la luz de la legislacion del Estado de ejecucion

Dado que por el momento no ha resultado posible una unificacién de los
criterios de atribucion y distribucion de la competencia internacional para conocer de
los procesos penales entre los Estados de la Unién Europea, el art. 8.2 f) DMRD —
seguido fielmente por el art. 19.1 f) LERD- ha sido sensible a los conflictos de
competencia y a la posible apreciacién por el Estado de ejecucién de que el Estado
de emisién conoci6 del proceso penal sustrayendo a sus tribunales una competencia
que deberia haberles correspondido.

Asi, en primer lugar, cabra la denegacion cuando la resolucién de decomiso
esta vinculada a un proceso penal por infracciones que, con arreglo a la ley espafiola,
se entienden total o parcialmente cometidas en su territorio: en estos casos, Espafa
como Estado de ejecucion se considera a si misma competente para enjuiciar el
hecho punible, de modo que el proceso penal en el Estado de emisién vulnera esa
competencia.

Procede igualmente la denegacién del reconocimiento cuando la resolucion de
decomiso es fruto de actuaciones penales por delitos cometidos fuera del Estado de
emision, en caso de que la legislacion del Estado de ejecucion —la legislacion
espafiola— no permita la incoacion de actuaciones judiciales respecto de tales
infracciones cuando se hayan cometido fuera de su propio territorio.

7°. Resoluciones dictadas al amparo de una potestad de decomiso ampliada
no obligatoria segun la DMD

El art. 8.2 g) DMRD permite denegar el reconocimiento cuando, a juicio del
Estado de ejecucion, el decomiso se ordend en el Estado de emision en aplicacion de
disposiciones sobre la potestad de decomiso ampliada que no son de incorporacion
obligatoria por los Estados. Asi pues, la denegacion seria posible en los casos de
decomisos ampliados que se correspondan con otros supuestos, entre los que cabe
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mencionar, a titulo de ejemplo, aquéllos que el art. 3.3 DMD contempla como de
incorporacion facultativa a las legislaciones internas: esto es lo que sucede con el
decomiso total o parcial de bienes adquiridos por los allegados de la persona
penalmente responsable, asi como con el decomiso de los bienes transferidos a una
persona juridica sobre la que dicho sujeto ejerza un control efectivo, sea
individualmente, sea junto con sus allegados, o cuando se trate de una persona
juridica de cuyos ingresos reciba una parte considerable el sujeto en cuestion.

El art. 19.1 g) LERD ha acogido este motivo de denegacion de forma algo mas
restrictiva: no es suficiente que el decomiso se haya ordenado en aplicacion de una
potestad de decomiso ampliado de incorporacién no obligatoria, sino que es preciso,
ademas, que el Juez considere que la resolucién es incompatible con los derechos y
libertades fundamentales reconocidos en la Constitucién.

También puede suceder que el tribunal de ejecucion considere que el
decomiso se adopt6é con base en una potestad de decomiso ampliada de
incorporacion obligatoria segun la DMD, pero excediéndose del ambito de aplicacién
conferido por la DMD a aquélla: en tal caso, el art. 8.3 DMRD establece el deber de
proceder a su ejecucion al menos en la medida en que se haria en un asunto
nacional analogo con arreglo a la ley nacional; se da cabida, pues, a una denegacién
de la ejecucién, pero de caracter parcial.

La LERD, sin embargo, no se ha hecho eco de esta previsién, que ha
guedado sin trasposicién a nuestro ordenamiento.

8°. Prescripcién de la ejecucién de la resolucion de decomiso

El art. 8.2 h) DMRD permite que los legisladores nacionales incorporen como
motivo de denegacién que se haya producido la prescripcién de la resolucién de
decomiso en el Estado de ejecucion, siempre que los hechos entren en el ambito de
competencias de dicho Estado en virtud de su propio Derecho penal.

El art. 19.1 h) LERD ha reformulado en parte este motivo de denegacion:
procede «cuando la resolucion se refiera a hechos para cuyo enjuiciamiento sean
competentes las autoridades espafiolas y, de haberse dictado la condena por un
organo jurisdiccional espafiol, la sancién impuesta hubiese prescrito de conformidad
con el Derecho espafiol».

La formulacion legal interna resulta mas comprensible, pero la exigencia de
gue la resolucion se refiera a hechos para cuyo enjuiciamiento sean competentes las
autoridades espafolas parece poco compatible con lo dispuesto en el art. 19.1 f)
LERD: de ser asi las cosas, la denegacion seria procedente por esta razén y no por
la prescripcion.

9° La ausencia del certificado, su caracter incompleto o su falta de
correspondencia con la resolucién

El art. 8.1 DMRD, seguido por el art. 19.1 i) LERD, contempla la denegacion
de la ejecucion cuando falte el certificado que ha de acompafiar a la solicitud de
ejecucion de la resolucién, cuando sea incompleta o cuando no se corresponda
manifiestamente con la resolucion.

A diferencia de lo que sucede en otros textos normativos similares, no se ha
previsto en el texto de la DMRD ni en el de la LERD un cauce de subsanaciéon de
estos defectos formales. Como contrapartida, si que se establece en tal caso una
consulta obligatoria con la autoridad competente del Estado de emisién antes de
decidir el no reconocimiento y la no ejecucion (arts. 8.4 DMRD y 19.2 LERD): esta
consulta, pues, servira de cauce para corregir los defectos apreciados y permitir el
levantamiento del 6bice suscitado.
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100°. ¢ Imposicion del decomiso a una persona juridica?

De conformidad con lo dispuesto en el art. 12.3 DMRD y en el art. 18.2 LERD,
no podra denegarse la ejecucion de una resolucién de decomiso que afecte a una
persona juridica basandose en el argumento de que nuestro ordenamiento no
reconoce el principio de responsabilidad penal de las personas juridicas. De hecho,
esta situacion esta llamada a cambiar, pues la reforma del Cédigo Penal actualmente
en curso introduce en nuestro ordenamiento un régimen de atribucion de
responsabilidad penal a personas juridicas (nuevo art. 31 bis CP).

4.4.2. Régimen de consultas previas

En un plano general, el legislador europeo ha pretendido evitar que la
denegacion del reconocimiento y/o de la ejecucién se perciba como un acto unilateral
del Estado de ejecucién, que pueda ser contemplado negativamente en el Estado de
emision. Por eso, el art. 8.4 DMRD establece la conveniencia de que el tribunal de
ejecucion consulte al tribunal de emision antes de decidir el no reconocimiento y la no
ejecucion de la resolucion de decomiso que se le haya remitido. Con ello se hace
posible subsanar posibles defectos o complementar o matizar la informacion y los
datos que pueden ser necesarios para apreciar la concurrencia de los motivos de
denegacion.

El art. 19.2 LERD asume lo dispuesto en la DMRD —aunque no de forma
totalmente fiel- y establece que la consulta ha de ser preceptiva en los siguientes
supuestos:

— La ausencia del certificado, su caracter incompleto o su falta de
correspondencia con la resolucion.

— La infraccion del principio de cosa juzgada y ne bis in idem.

— La ausencia de la persona afectada por el decomiso en el proceso judicial
en el que se dicto la resolucion de decomiso.

— La infraccién en el Estado de emision de ciertos criterios de competencia, a
la luz de la legislacion del Estado de ejecucion.

— La resolucion se ha dictado al amparo de una potestad de decomiso
ampliado no obligatoria segun la DMD.

— La ejecucion la impiden los derechos de las partes interesadas o de los
terceros de buena fe, «cuando no se hubiera informado de la interposicién de un
recurso en Espafa».

Esta consulta puede hacerse por cualquiera de los medios que se contemplan
en el art. 7.2 LERD vy lo lI6gico es que quepa decretarla de oficio: tiene sentido acudir
a ella cuando el tribunal de ejecucion se plantee ab initio la denegacién, nada mas
recibir la resolucién. Ahora bien, sera igualmente posible servirse de ella en caso de
qgue la concurrencia de la causa de denegacion haya sido aducida por el sujeto
afectado o por un tercero, que hayan recurrido el reconocimiento: a tal fin se ha
previsto, de hecho, la participacién del tribunal de emisién en la sustanciacion de los
recursos frente a las resoluciones del tribunal de ejecucién.

4.4.3. Imposibilidad de ejecutar la resolucion

Por otra parte, también hay que contar con que no resulte materialmente
posible la ejecucién de la resoluciébn de decomiso, a pesar de su reconocimiento,
debido a que el bien afectado ya haya sido decomisado, haya desaparecido, haya
sido destruido 0 no se haya encontrado en la localizacién indicada en el certificado, o
a que no se haya indicado con la suficiente precision dénde se encuentra el bien —
incluso tras consultar con el Estado de emision—. En tal caso, la autoridad de
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ejecucion —es decir, el Juez de lo Penal- se limitara a informar de ello sin demora a la
autoridad competente del Estado de emisién (art. 8.5 DMRD, art. 20 LERD).

4.5. Suspension de la ejecucion
4.5.1. Motivos de suspension

Junto a la denegacion del reconocimiento y/o de la ejecucion, también se
contempla la posibilidad de que la autoridad del Estado de ejecucion suspenda y
aplace la ejecucioén de la resolucion de decomiso en varios supuestos:

— Cuando se trate del decomiso de una cantidad de dinero y exista riesgo de
que el valor total derivado de su ejecucion pueda exceder del importe especificado en
la resolucion, en los casos de ejecucion simultanea en mas de un Estado miembro
[arts. 10.1 a) DMRD y 21.1 a) LERD]. En este supuesto, el tribunal de ejecucion habra
de informar de la suspensiéon y de su motivo sin demora al tribunal de emision (art.
10.3 DMRD vy art. 21.2 LERD), para que éste le informe a su vez acerca de si el
riesgo subsiste o ha dejado de existir [art. 14.3 a) i.f. DMRD y art. 9.3 a) LERD].

— Cuando la ejecucién de la resolucion de decomiso pueda impedir el buen
desarrollo de una investigacion o actuacion penal en curso [art. 10.1 ¢) DMRD, art.
21.1 b) LERD]. En este caso, la suspensién durara el tiempo que se estime
razonable.

En efecto, si un tribunal nacional procede a decomisar bienes, pone de
manifiesto al hacerlo la actuacion de las autoridades de persecucion penal y
se puede frustrar con ello una investigacion relativa a otras actividades
delictivas del mismo sujeto o grupo organizado.

— Cuando se considere necesario traducir, sin repercutir su coste al Estado
de emision, la resolucién de decomiso o partes de ella [art. 10.1 d) DMRD, art. 21.1 c)
LERD].

Hay que tener en cuenta que lo que ha de venir traducido al espafiol
necesariamente es el certificado, pero no la resoluciéon en si. Si falta el
certificado traducido, la solicitud se puede considerar incompleta y se puede
rechazar el reconocimiento al amparo del art. 19.1 i) LERD.

— Cuando el bien ya esta siendo objeto de un procedimiento de decomiso en
Espafia [art. 10.1 e) DMRD, art. 21.1 d) LERD]. En este caso, pues, la preferencia se
atribuye siempre al decomiso «nacional» frente al extranjero.

En todos estos casos, puede ser conveniente que, no obstante la suspension
de la ejecucioén, se adopten las medidas de aseguramiento pertinentes, para el caso
de que se alce la suspension: por eso, el art. 10.2 DMRD establece el deber del
tribunal de ejecucién de adoptar durante el periodo de suspension todas las medidas
gue habria adoptado en un asunto nacional analogo para impedir que los bienes
dejen de estar disponibles con vistas a la ejecucion de la resolucién de decomiso. El
art. 21.2 LERD asume esta obligacién sefialando, llanamente, que el Juez de lo
Penal adoptara durante el periodo de suspensién las medidas necesarias para
asegurar la ejecucion del decomiso: esto incluye, sobre todo, la incautacion cautelar
de los bienes y la adopcion de las medidas de garantia de la incautacion (que, por
analogia, seran las mismas que para el embargo).

Ademas, al tribunal de emisién también hay que informarle sin demora de la
suspension de la ejecucion de la resolucion de decomiso, de sus motivos y, si es
posible, de su duracion prevista (art. 10.4 | DMRD, art. 21.4 LERD).

Y, por supuesto, desaparecida la causa de suspensién, el tribunal de
ejecucion tomara de inmediato las medidas oportunas para ejecutar la resolucion de
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decomiso, informando de ello al tribunal de emision (art. 10.4 || DMRD, art. 21.5
LERD).

4.5.2. El caso especial de la suspensién en caso de recurso

La DMRD también establece la suspension de la ejecucion «en los casos de
recursos que se mencionan en el articulo 9» [art. 10.1 b) DMRD], es decir, cuando se
haya interpuesto recurso en el Estado de ejecucion contra la resolucién que acuerda
el reconocimiento y la ejecucion de la resolucion y cuando se haya interpuesto un
recurso en el Estado de emision contra la resolucion de decomiso. En este ultimo
caso puede tratarse de un recurso en sentido propio que se haya interpuesto —de
conformidad con la legislacién procesal de ese Estado— con posterioridad a su
remision al Estado de ejecucion; pero puede ser también un medio extraordinario de
rescision o nulidad de la resolucién de decomiso.

Nuestro legislador, sin embargo, ha omitido la trasposicion de la DMRD en
este punto: la DMRD no establece que sea obligatoria la suspension en estos casos,
pero si que parece establecer como preceptivo que la legislacion interna ofrezca al
tribunal de ejecuciéon la posibilidad de decretar esta suspensién. Lo cierto, no
obstante, es que se ha procedido de forma diversa al regular el sistema de recursos
pues, como se vera, se sefala expresamente que no tendran efecto suspensivo los
gue se interpongan contra las resoluciones dictadas en relacibn con el
reconocimiento y la ejecucion del decomiso.

4.6. Ejecucién simultanea en varios Estados de una misma resolucién de
decomiso

Segun se ha sefialado ya, es posible que el tribunal de emisién remita una
misma resolucion de decomiso para su ejecuciéon a diversos Estados, en los
supuestos previstos por los aptdos. 2 y 3 del art. 5 DMRD, y ello tanto si se han
decomisado bienes concretos, como cuando se trata de cantidades de dinero. Se
suscita con ello una eventual ejecucion simultanea de la misma resoluciéon de
decomiso en varios Estados que, de hecho, ademéas de en estos casos, también
puede tener lugar aunque la resolucién se haya remitido a un Unico Estado: y es que
la remisién de la resolucién a otro Estado para su reconocimiento y ejecucion no
impide que en el propio Estado de emision se proceda también a ejecutar el
decomiso (art. 14.1 DMRD, art. 9.1 LERD); se trata de una opcion l6gica cuando se
ha decomisado una cantidad de dinero y hay activos, pero no suficientes, en el
Estado de emisién, y también cuando se trata del decomiso de bienes concretos que
se encuentran en parte en el Estado de ejecucién y en parte en el Estado de emisién.

En los casos en que la ejecucion simultdnea de una Unica resolucion de
decomiso se refiere a cantidades de dinero se genera el peligro de que la actividad
ejecutiva se acabe proyectando sobre una cantidad mayor de la expresada en la
resolucién: por eso, el art. 14.2 DMRD vy el art. 9.2 LERD advierten de que el valor
total derivado de la ejecucion de una resolucion de decomiso nunca podra exceder
del importe maximo especificado en aquélla; ademas, se arroja la responsabilidad de
gue este resultado no se produzca sobre el tribunal de emision.

Para dar eficacia a esa prevision es necesario un intercambio fluido de
informacion entre los tribunales implicados, unido a la posibilidad de suspender la
ejecucion cuando se advierta el riesgo de que se produzca el decomiso de una
cantidad excesiva. En concreto, el sistema de la DMRD obliga a los Estados
miembros a que sus legislaciones internas asuman los siguientes mecanismaos:

1°. Tal y como se ha visto antes, el tribunal de ejecucion debe suspender la

ejecucion si sospecha que se puede obtener una cantidad superior a la que

realmente corresponde; en tal caso, lo comunicard al tribunal de emision, quien le
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informara acerca de la existencia o no del riesgo [arts. 10.1 a), 10.3 y 14.3 a) DMRD;
arts. 21.1 a), 21.3y 9.3 a) LERD].

2°. El propio tribunal de emisién debe tomar la iniciativa de informar a los
tribunales de ejecucion si considera que existe ese riesgo de que la ejecucién supere
el importe maximo especificado —v.g., porque ha recibido informaciéon de un tribunal
de ejecucion- [art. 9.3 a) LERD]; aunque no se especifica de modo directo, ha de
entenderse que esa informacion motivara la suspension de la ejecucion en los
Estados en que se estuviera procediendo a ella hasta que, realizadas las consultas
oportunas, se determine la cantidad ya obtenida y la que resta, en su caso, por
obtener, o se decida en cual de los Estados habra de procederse a la devolucién del
exceso. A tal fin, la DMRD da a entender que es al tribunal de emisién a quien le
corresponde asumir el papel de centralizador de la informacion y adoptar las
decisiones procedentes en funcién de la situacion real de la ejecucion.

3°. Precisamente por ello, el tribunal de emision debe informar a los tribunales
de ejecucién cuando se haya ejecutado en todo o en parte la resolucion de decomiso
en el propio Estado de emisién o en otro Estado de ejecucion, asi como de los pagos
voluntarios que se hayan realizado en el Estado de emision: se especificara entonces
el importe que aun queda pendiente de ejecucion, para que no se sobrepase ese
limite [arts. 14.3 b) y ¢) y art. 12.2 i.f. DMRD; art. 9.3 b) y c) y art. 17.2 i.f. LERD]. Para
poder hacer efectivo el cumplimiento de este deber se establece también el deber del
tribunal de ejecucion de comunicar al tribunal de emisién que ya se ha completado la
ejecucion o que se le ha puesto fin aunque no se haya podido lograr una ejecucion
completa [cfr. art. 17 d) DMRD, art. 11 LERD].

4°. Ademas, también se reconoce al condenado la facultad de evitar este
resultado (arts. 12.2 DMRD y 17.2 LERD): si puede probar al tribunal de ejecucion
gue ya se ha producido el decomiso total o parcial en otro Estado, este tribunal —en
Espafia, el Juez de lo Penal- tendrda que consultar con el tribunal de emisién por
cualquiera de los medios previstos en el art. 7.2 LERD. Se pone con ello de
manifiesto, pues, que el condenado ha actuado con mayor rapidez que el tribunal de
emision, que es quien, en principio, deberia haber informado al tribunal de ejecucion;
pero, en cualquier caso, las consecuencias han de ser las mismas.

4.7. Instrumentos para la tutela de las partes y de terceros: régimen de
recursos

4.7.1. Previsiones generales de la DMRD

El art. 1.2 DMRD establece que lo dispuesto en ella no podra nunca alterar la
obligacion de respetar los derechos fundamentales y los principios juridicos
fundamentales consagrados en el art. 6 del Tratado de la Uni6n Europea: se trata de
una proclamacion genérica, que el legislador europeo incluye sistematicamente en los
textos normativos elaborados en el marco de la cooperacién judicial internacional en
materia penal y que obliga a los Estados miembros a incorporar los preceptos de las
decisiones marco de un modo que no atente contra los derechos fundamentales —o,
si se quiere, que impide a los legisladores internos utilizar el deber de trasponer las
decisiones marco como pretexto para la aprobacion de textos legales que no sean
conformes con los estandares que marca el art. 6 TUE-.

En sintonia con ello, diversos preceptos de la DMRD se encargan de enfatizar
gue el reconocimiento y ejecucion de resoluciones de decomiso no puede efectuarse
sin dar cabida a los mecanismos pertinentes de tutela a las partes y a terceros. Asi,
de un modo més concreto, se establece cuales son los cauces a través de los cuales
podran defender su posicion los sujetos que se vean afectados por las actuaciones
judiciales vinculadas con el decomiso transfronterizo:

31



Fernando Gascon Inchausti (2010) Mutuo reconocimiento de resoluciones judiciales en la UE y decomiso de bienes

— La resolucién acordando el decomiso s6lo podra ser impugnada, por
motivos de fondo, en el Estado de emision, pero no en el de ejecucion (arts. 9.2 y
13.2 DMRD, art. 23.4 LERD).

Debe recordarse que la aplicacion del principio del reconocimiento
mutuo presume la firmeza de la resolucion; ahora bien, ésta no impide el
ejercicio de acciones rescisorias, de revision o de nulidad, que Unicamente
podran plantearse en el Estado de emision; y también hay que contar con la
posible existencia de sistemas en los que el plazo para interponer recursos
stricto sensu sea muy amplio y en los que, mientras éstos no se interpongan,
pueda predicarse la firmeza de la resolucion.

— En el Estado de ejecucidon podran proponerse los recursos oportunos
contra el reconocimiento y la ejecucion de la resolucion extranjera de decomiso; estos
recursos han de estar abiertos a las partes asi como a terceros; y podran tener
caracter suspensivo, si asi lo decide la legislacién interna (art. 9.1 DMRD).

Ha de entenderse por «recursos» todos los mecanismos de reaccién
frente a la resolucién del tribunal de ejecucién, en funcion de como decida
disefiarlos cada legislador nacional. El nicleo basico de estos instrumentos ha
de ser la alegacion de la concurrencia de causas de denegacion del
reconocimiento o de la ejecucion; pero también serviran para poner de relieve
defectos o nulidades procesales en relacion con la tramitaciéon del
procedimiento o con el modo en que se desarrollan las actuaciones para
proceder a la ejecucién del decomiso.

— Podran conceder amnistia o indulto tanto el Estado de emision como el de
ejecucion, en funcion de lo que disponga la legislacion interna de cada uno (art. 13.1
DMRD): es importante resaltar que se atribuye con ello derecho de gracia también al
Estado de ejecucion, posiblemente para evitar las consecuencias discriminatorias que
podrian darse en caso contrario si se adoptaran medidas de perdén a sujetos que se
hallaran en situaciones analogas derivadas de procesos nacionales.

El legislador espafol ha omitido la trasposicion de esta disposicion,
salvo la referencia muy indirecta que se puede extraer del art. 11 LERD,
cuando dispone que la autoridad judicial espafiola, en tanto que autoridad de
emision, informara de inmediato a la autoridad de ejecucién de toda decisién o
medida que tenga por efecto anular el caracter ejecutorio de la sentencia o
retirar la resolucién del Estado de ejecucién por cualquier otro motivo: el
indulto puede recibir encaje en este supuesto.

4.7.2. El sistema de recursos introducido por la LERD

El legislador espafiol ha decidido reconducir la regulacion de los instrumentos
de tutela de las partes y de terceros al régimen de recursos contra las decisiones del
tribunal de emisién y del tribunal de ejecucion.

1°. Recursos en Espafia como Estado de emisién

En cuanto a los recursos ante un tribunal espafiol, siendo Espafa el tribunal
de emision, ha de estarse a lo dispuesto en el art. 13 LERD. En concreto, el art. 13.1
LERD se limita a sefialar que la impugnacion de la resolucion de decomiso habra de
ser resuelta por el tribunal competente para ello. El caracter genérico del precepto
comporta una remision a las reglas generales sobre impugnacién de la resolucion
judicial que imponga el decomiso.

De forma mas peculiar, el 13.2 LERD establece que el tribunal espafiol de
emision habra de comunicar al Estado de ejecucion la estimacion de un recurso que
afecte a la resolucién de decomiso. Debe advertirse, sin embargo, que en propiedad
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no puede tratarse de un recurso, pues la remision de la resolucién de decomiso a un
tribunal de otro Estado para su ejecucion presupone la firmeza aquélla. Por eso, hay
gue entender que el precepto se esta refiriendo al proceso de revision o al amparo
constitucional, que no son recursos stricto sensu.

Por otra parte, debe destacarse también que la LERD no regula la
impugnacién de la resolucidon por la que se acuerda transmitir la resolucién de
decomiso al extranjero, a pesar de que puede tener sentido, en caso de que la razén
por la que se pretende impugnar la resolucion en el Estado de emisién no pueda
hacerse valer como causa de oposicion en el Estado de ejecucion: esto es lo que
puede suceder, v.g., en caso de ausencia de firmeza de la resolucién. Por eso, el
silencio legal en este punto no puede interpretarse como prohibicién, sino como
aplicacion de las reglas generales.

2°. Recursos en Espafia como estado de ejecucion

En el Estado de ejecucién cabra defenderse contra las lesiones de derechos e
intereses que provoquen los actos que lleve a cabo el tribunal encargado de dar
cumplimiento a la resolucion de decomiso: los recursos, por tanto, se proyectaran
sobre las decisiones que este tribunal adopte en relaciéon con el reconocimiento y la
ejecucion. Asi, a modo de ejemplo, cabe imaginar que se impugne su decision de no
reconocer y no ejecutar la resolucion; o, a la inversa, es posible que se recurra la
resolucion que acuerda el reconocimiento y ordena medidas de ejecucion, a pesar de
concurrir algun motivo de denegaciéon; o que la impugnacion se refiera a las
concretas medidas de cumplimiento que se hayan adoptado, por considerarlas no
compatibles con la resolucion o porque extienden su eficacia a bienes no incluidos en
ella.

El art. 23 LERD desarrolla el régimen de recursos frente a las resoluciones
dictadas por los Jueces de lo Penal en su calidad de tribunales de ejecucién en los
siguientes términos:

a) Seran recurribles los autos que dicten los Jueces de lo Penal que resuelvan
acerca del reconocimiento y ejecucion de las resoluciones de decomiso (art. 23.1 |
LERD): cabe entender sin especial dificultad que el recurso no se cifie sélo a la
primera resolucion que dicte el Juez de lo Penal acordando el reconocimiento y
disponiendo su ejecucion, sino también a las que eventualmente fuere preciso dictar
ulteriormente, asi como aquéllas en que se deniegue el reconocimiento y la
ejecucion.

b) Los autos en cuestion seran recurribles en reforma y en apelacion, que
podra interponerse subsidiariamente con el de reforma o por separado. El precepto
sefiala expresamente que ninguno de ellos tendra efecto suspensivo, a pesar de la
libertad que en este punto ofrecia la DMRD (art. 23.1 | i.f. LERD).

c) La legitimacion para recurrir esta atribuida al Ministerio Fiscal, al condenado
y a los titulares de derechos e intereses legitimos.

El sujeto pasivo del proceso penal podra formular los recursos en cuanto
tenga conocimiento de las resoluciones que dicte la autoridad judicial de ejecucion
que, por definicién, habran de serle comunicadas.

En caso de que la notificacion deba realizarsele por los cauces del
auxilio judicial internacional, debe tenerse en cuenta el desfase temporal que
puede producirse entre el momento en que se dicté la resolucion y aquél en
gue se abre el plazo para recurrir.

En cuanto a los terceros que sean titulares de derechos e intereses legitimos,
es evidente que el alzamiento del decomiso en si deben solicitarlo, si acaso, en el
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Estado de emisién (art. 23.4 LERD). Ahora bien, en el Estado de ejecucién pueden
oponerse alegando justamente la infraccion de sus derechos (pues es motivo de
denegaciéon del reconocimiento) y, en todo caso, podran también impugnar el modo
en que se ha dado cumplimiento a la resolucién de decomiso (v.g., si se ha producido
una indebida extensién del decomiso a sus bienes como consecuencia de la
actuacion del tribunal de ejecucion).

En cambio, pensamos que ha de quedar excluida la legitimacién de los
sujetos que hayan ejercitado la acusacion en el proceso penal de origen y que
no pueden considerarse incluidos en la referencia a los «sujetos titulares de
derechos e intereses legitimos», al efecto de impugnar también las decisiones
del tribunal espafiol en tanto que tribunal de la ejecucion: a nuestro juicio, la
LERD reserva esta expresion a quienes ostenten algin tipo de relacion
juridica que los vincula con los bienes afectados por el decomiso, no con el
proceso de origen.

d) En cuanto a la tramitacion, hay una remisibn a las normas sobre
sustanciacion de estos recursos en el procedimiento abreviado, aunque se han
introducido ciertas especialidades derivadas de las exigencias que impone el art. 9
DMRD, consistentes en que el tribunal de origen sea informado del recurso y pueda
participar en él.

— En primer lugar, el Juez de lo Penal habra de comunicar la interposicion del
recurso (sea de reforma o directamente de apelacién) al tribunal de origen, para que
exponga, en su caso, las consideraciones que estime oportunas en el plazo de cinco
dias (art. 23.2 LERD): aunque nada se diga en el precepto, cabe entender que este
tramite de audiencia mantiene en suspenso la resolucion del recurso. Para evacuar
estos trdmites —es decir, que el tribunal espafiol comunique la interposicién del
recurso y que el tribunal de origen exponga sus consideraciones— bastara con usar
los mismos cauces utilizados para la remision de la resolucion de decomiso (cualquier
medio que permita dejar constancia escrita de lo remitido). Aunque no lo sefiale
expresamente el precepto, debe entenderse que el idioma en que habran de
materializarse estas actuaciones sera el del Estado de ejecucién o aquel otro que
dicho Estado haya considerado admisible para recibir resoluciones de decomiso,
pues son actuaciones propias de la fase de ejecucion de la medida cautelar (en el
caso de nuestro pais, por tanto, seréa el espafiol).

— Parece también razonable que esta oportunidad de formular alegaciones al
recurso se le ofrezca una sola vez al tribunal de origen, a pesar de que puedan
sustanciarse dos recursos consecutivos (primero el de reforma y, frente al auto que lo
resuelve, el de apelacién), en los casos en que el recurso de reforma haya sido
desestimatorio y haya confirmado la resolucion recurrida: si el tribunal de origen ya
formul6 sus alegaciones ante el recurso de reforma, cabe suponer que las mantendra
de cara al recurso de apelacion (de modo que la Audiencia Provincial debera tenerlas
también en cuenta para fundar su decision); y si el tribunal de origen no quiso
formular alegaciones ante el recurso de reforma, carecera realmente de interés en
hacerlo en apelacion, dado que la resolucién inicialmente atacada no ha variado.

— El tribunal de emision dispondra de un plazo maximo de cinco dias para
formular y remitir sus consideraciones. Estas «consideraciones» tendran el valor de
auténticas alegaciones y, por consiguiente, podran ser tenidas en cuenta por el
tribunal que conozca del recurso para fundar su resolucion. Ademas, a través de esta
participacion del tribunal de emisién se pueden hacer efectivas las consultas que, en
algunos casos, son obligatorias antes de denegar el reconocimiento y la ejecucion —
ya que éste puede ser el contenido de la resolucién que ponga fin al recurso—.
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— Por otra parte, el Juez de lo Penal ha de informar al tribunal de emision del
resultado del recurso de reforma o apelacion (art. 23.3 LERD).

4.7.3. Indemnizaciones y reembolsos

En términos generales, los actos de ejecucién de un decomiso constituyen
actuaciones que irrogan un perjuicio al sujeto sobre el que se proyectan. En principio,
el sujeto pasivo del decomiso se encuentra juridicamente obligado a soportar los
dafios que su ejecucioén le ocasione. Sin embargo, puede suceder que la actividad de
ejecucion de un decomiso transfronterizo haya lesionado indebidamente los derechos
e intereses de terceros (v.g., porque se ha proyectado la actividad de decomiso sobre
bienes no afectados por la resolucién) o que se haya acabado alzando la resolucién
qgue ordend la ejecucién del decomiso como consecuencia de la estimacién de un
recurso. En estos casos, puede surgir el derecho de su sujeto pasivo a uha
indemnizacion de los dafios padecidos.

La DMRD no incide en el régimen juridico de estas indemnizaciones: ni
establece que deban abonarse, ni quién debe hacerlo, ni bajo qué presupuestos; se
trata de una cuestion, al contrario, que su art. 18.2 remite a las legislaciones internas
de cada Estado. Ahora bien, la posible existencia de este tipo de indemnizaciones si
gue es el supuesto de hecho de la norma contenida en el art. 18.1 DMRD, que tiene
un ambito de aplicacibn muy particular. En efecto, y partiendo del caracter
transfronterizo de la actividad judicial en los supuestos que nos ocupan, es posible
gue se produzcan dafios y se pretendan —y se obtengan— indemnizaciones tanto en
el Estado de emisiébn como en el Estado de ejecucion.

Puede asi suceder que haya sido la actividad desarrollada en el Estado de
emision la que haya generado el dafio y que dicho Estado se vea en la obligaciéon de
resarcirselo a quien lo ha padecido; tampoco cabria descartar que, aunque el dafio lo
haya provocado la actividad llevada a cabo en el Estado de ejecucién, el perjudicado
haya reclamado y obtenido una indemnizacién del Estado de emisién. Nada
establece la DMRD para estos casos.

Pero cabe también imaginar que haya sido el cumplimiento de las medidas en
el Estado de ejecucioén el que haya provocado unos dafios que hayan tenido que ser
resarcidos por éste, en virtud de lo dispuesto por su ordenamiento. Pues bien, en tal
caso, el art. 18.1 DMRD establece que el Estado de emision habra de reembolsar al
de ejecucion lo que éste haya tenido que abonar como indemnizacién al perjudicado.
Subyace a este planteamiento la apreciacién de que el Estado de ejecucién no habria
incurrido en esos gastos de no haber mediado el deber de reconocer y ejecutar la
resolucion dictada por un tribunal del Estado de emision. Por ese motivo, el precepto
excluye de este deber de reembolso los casos en que la indemnizacion se refiera a
dafios debidos exclusivamente a la conducta del Estado de ejecucion.

Lo dispuesto en el art. 18.1 DMRD se ha incorporado a nuestro ordenamiento
a través del art. 5 LERD, que también ha aprovechado para hacer referencia a las
reclamaciones que, con base en este titulo, puede formular el Estado espafiol.

En efecto, el art. 5.1 LERD es el que realmente incorpora el art. 18.1 DMRD,
en términos bastante similares a los de éste: se alude en él al deber que tiene el
Estado espafiol, en tanto que Estado de emision, de reembolsar al Estado de
ejecucion las cantidades abonadas en concepto de reparacion de dafios y perjuicios
causados a los titulares de derechos e intereses legitimos, siempre y cuando éstos no
se debieran exclusivamente a la actividad de dicho Estado.

El art. 5.2 LERD, por su parte, se ocupa de regular la reclamacion de
reembolso que puede formular el Estado espafiol en tanto que Estado de ejecucion:
se reclamara el reembolso de las cantidades abonadas en concepto de reparacion de
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dafos y perjuicios causados a los titulares de derechos e intereses legitimos, siempre
y cuando éstos no sean consecuencia exclusivamente del funcionamiento anormal de
la Administracion de Justicia o de error judicial.

Este inciso final, sin embargo, resulta un tanto peculiar, pues da a
entender que la responsabilidad del Estado espafiol, en tanto que Estado de
ejecucion, solo puede fundarse en el funcionamiento anormal de la
Administracién de Justicia o en el error judicial. Aunque esta apreciacion
parece logica, dada la amplitud que ambas nociones —singularmente la
primera— reciben en nuestra practica, puede resultar perturbadora, al menos
desde un plano tedrico y abstracto: en efecto, si en algun supuesto pudiera
apreciarse que el origen del deber de indemnizar se encuentra en algun
motivo que no sea susceptible de encaje en ninguno de estos conceptos, el
resultado practico seria el derecho del Estado espafol a reclamar el
reembolso de la indemnizacién, aunque el motivo en cuestién fuera también
imputable de forma exclusiva al Estado. Se estaria reclamando con ello el
reembolso de un pago que, conforme al art. 18.1 DMEP, nuestro Estado
estaria obligado a soportar.

5. EL DESTINO DE LOS BIENES DECOMISADOS

Una vez que ya existe y es eficaz el decomiso transfronterizo en el Estado de
ubicacion de los bienes, queda por resolver una ultima cuestion, la relativa al destino
de los bienes decomisados.

Algunos textos normativos supranacionales acuden en este punto a una
técnica analoga a la de las normas de conflicto, estableciendo cuéal sera el
ordenamiento juridico que regira el destino y/o utilizacién de los bienes decomisados:
la regla general, en este punto, consiste en la aplicacion de las normas internas del
Estado que haya practicado el decomiso, es decir, el Estado donde se encuentren los
bienes, aunque la medida se haya decretado formalmente en otro Estado [cfr. arts.
5.5.a) CNU/1988, 14.1 CNU/2000, 15 CCE/1990 y 25.1 CCE/2005].

Es posible que los bienes decomisados tengan caracter ilicito o peligroso, y
que la normativa del Estado de decomiso prevea su destruccion: nada habra que
plantearse entonces. Pero también sera frecuente que los bienes tengan un valor
econdémico-patrimonial, con lo que se puede suscitar la cuestion de determinar a
quién revierten.

En principio, lo procedente sera darles el destino que disponga la legislacion
interna del Estado que ha practicado el decomiso: y esto incluye —entre otras
posibilidades— su apropiacion por el Estado, o la de su producto, previa realizacién
forzosa, si eso es lo previsto para el tipo de bienes al que pertenezcan los
decomisados. Puede resultar llamativo que el proceso penal desarrollado en el
Estado de origen acabe de este modo redundando en beneficio para el Estado donde
se encuentran los bienes —tal vez a modo de «premio» por su cooperacidn—, pero,
bien mirado, no deja de ser un resultado razonable: en efecto, la finalidad del
decomiso no es la financiacion del Estado que persigue el delito, de manera que no
tiene por qué existir un derecho preferente del Estado de origen frente al de
ejecucion; lo importante es privar al delincuente del producto del delito, como
instrumento al servicio de la politica criminal y esto no se ve alterado por el hecho de
gue sea un Estado u otro quien se apropie de los bienes; antes bien, puede ser justo
gue esa apropiacién beneficie a quien, en definitiva, ha realizado los esfuerzos para
hacerla efectiva, es decir, al Estado cuyos tribunales han llevado a cabo la ejecucién
del decomiso.
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No obstante lo anterior, tampoco deja de resultar l6gico que, en estos
supuestos de decomiso transfronterizo, puedan preverse ciertas excepciones y se
pueda otorgar cierto protagonismo o participacion al Estado de origen.

Asi, sera razonable que se alteren las reglas cuando el producto de los bienes
decomisados podria servir para resarcir a la victima del delito (maxime si no existen
otros bienes sobre los que hacer efectivo el derecho a la reparacion), asi como
cuando deben ser restituidos a sus legitimos propietarios, que se encuentran en el
Estado de origen: en estos casos, deberian entregarse al Estado de origen, para que
los restituya a sus propietarios o para que los emplee para resarcir al perjudicado por
el delito, o bien, del producto total de los bienes decomisados, deberian entregarse a
ese Estado las cantidades necesarias para cubrir el importe de las reparaciones. Se
trata de una posibilidad expresamente contemplada por los arts. 14.2 CNU/2000 y
25.2/CCE 2005 (es decir, por los textos supranacionales mas modernos)®.

Al margen de lo anterior, los textos supranacionales también contemplan la
posibilidad de que los Estados implicados realicen pactos sobre el destino de los
bienes decomisados, o sobre su producto una vez vendidos, ya sean pactos
generales, o bien caso por caso [arts. 5.5.b) ii) CNU/1988, 14.3.b) CNU/2000, 15
CCE/1990 y 25.3 CCE/2005]. Asimismo, también se prevé la posibilidad de atribuir a
los bienes —0 a su producto— destinos mas especificos (y «altruistas»), siempre a
voluntad del Estado:

— El art. 5.5.b) i) CNU/1988 ofrece la posibilidad de aportar la totalidad o una
parte considerable a organismos intergubernamentales especializados en la lucha
contra el tréfico ilicito y el uso indebido de estupefacientes y sustancias psicotrépicas.

— El art. 14.3.a) CNU/2000 ofrece dos alternativas: su aportaciéon a una
cuenta corriente abierta por la ONU para financiar la prestacion de asistencia técnica
a los paises en desarrollo y a los paises con economias en transicion para ayudarles
a aplicar la Convencion J[art 30.2.c)]; o bien su aportacibn a organismos
intergubernamentales especializados en la lucha contra la delincuencia organizada.

En consonancia con la remisién que efectlan los textos supranacionales a la
legislacion interna del Estado de decomiso, debemos analizar qué prevé el
ordenamiento espafiol como destino de los bienes decomisados, especialmente en
caso de que el proceso penal no se haya tramitado ante nuestros tribunales.

a) En primer término, ha de tenerse en cuenta lo dispuesto en el propio
Cddigo Penal, dado el caracter genérico de sus previsiones:

— La regla general, segun el art. 127 CP, es que los bienes decomisados que
sean de licito comercio se vendan y su producto se aplique a cubrir las
responsabilidades civiles del penado, si la Ley no previera otra cosa. Este precepto,
pues, puede servir de apoyo para remitir los bienes decomisados al Estado en que se
haya tramitado el proceso penal y en que se hayan declarado las responsabilidades
civiles; o, cuando menos, para que se le entreguen los bienes que han de ser
restituidos a sus titulares legitimos y para que se le remita una parte de los bienes
decomisados o0 de su producto que sirva para cubrir el importe de las
indemnizaciones concedidas por la autoridad judicial extranjera a los perjudicados por
el delito.

% Al mismo fin puede servir también el art. 8 CUE/2000: «A peticién del Estado miembro requirente y sin perjuicio de los
derechos de terceros de buena fe, el Estado miembro requerido podra poner a disposicion del Estado requirente objetos
obtenidos por medios ilicitos para que se restituyan a su legitimo propietario».
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— No obstante, cuando se trate de bienes decomisados en relacién con
delitos de trafico de drogas y de blanqueo de capitales, los bienes se adjudicaran
integramente al Estado y no podran ser aplicados a la satisfaccion de
responsabilidades civiles derivadas del delito ni de las costas procesales (art. 374.4
CP): en consecuencia, no habra en estos casos remision al Estado de origen para
hacer frente a la responsabilidad civil ex delicto eventualmente declarada por sus
tribunales.

b) En desarrollo precisamente de esta prevision especial del CP, debe tenerse
en cuenta lo dispuesto en la Ley 17/2003, de 29 de mayo, por la que se regula el
Fondo de bienes decomisados por trafico ilicito de drogas y otros delitos
relacionados®. Se establece en ella el destino de los bienes decomisados por delitos
de trafico de drogas, de blanqueo de capitales y de contrabando (cuando su objeto
sean drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas o precursores). Estos
bienes, o su producto, nutriran un fondo, de titularidad estatal, dirigido: a) a sufragar
programas de prevencion de toxicomanias, asistencia de drogodependientes e
insercién social y laboral de éstos; b) a la intensificacion y mejora de las actuaciones
de prevencion, investigacion, persecucion y represion de los delitos referidos; y c) a la
cooperacion internacional en la materia.

En lo que ahora nos interesa, debe sefialarse que la propia Ley contempla la
posibilidad de que a los bienes deba darseles un destino distinto, en funcién de lo
previsto en los tratados internacionales suscritos y ratificados por Espaia (art. 1.3):
se parte asi de la premisa de que no resulta extrafia a nuestro ordenamiento una
entrega a autoridades extranjeras de bienes decomisados por las nuestras.

Asimismo, y en consonancia con lo establecido en el art. 5.5.b) i) CNU/1988,
el art. 3.1.h) de la Ley dispone que podran ser destinatarios y beneficiarios de los
recursos del fondo los organismos internacionales, entidades supranacionales y
Gobiernos de Estados extranjeros, para el desarrollo de programas destinados a
satisfacer los fines que justifican la existencia del propio Fondo de bienes
decomisados.

c) Por otra parte, tras la reforma operada en 2006 en la LECrim con ocasion
de la aprobacion de la LERE, se permite ahora la realizacion anticipada de bienes
gue hayan sido objeto de embargo (preventivo) en Espafia en aplicacion del sistema
de reconocimiento de la eficacia de las resoluciones de embargo preventivo dictadas
en otros Estados de la Union Europea, aunque para ello sera preciso obtener
previamente la autorizacién de la autoridad judicial extranjera que adoptd el embargo
preventivo (art. 367 quater 3 LECrim). El producto de esta realizacion de los bienes
embargados por orden de una autoridad judicial extranjera —deducidos los gastos— se
ingresara en la cuenta de depdsitos del Juzgado, pero quedara a disposicion de la
autoridad extranjera que hubiera ordenado el embargo preventivo, a la que se
informara de inmediato de esta circunstancia (art. 367 quinquies 3 lll LECrim). De
este modo, dicha autoridad podra decretar directamente el decomiso de ese importe,
cuando resulte procedente.

d) Finalmente, la incorporacién de la DMRD a los ordenamientos nacionales
aportara un enfoque mas preciso a la cuestion. En concreto, y sobre la base de las
opciones que concede el art. 16 DMRD, el art. 24 LERD establece cual ha de ser el

% BOE niim. 129, de 20 de mayo de 2003. Cfr. MAGRO SERVET, “La nueva Ley 17/2003, de 29 de mayo, del fondo de bienes
decomisados por trafico de drogas y la destruccion de droga decomisada en el Proyecto del Codigo Penal”, Actualidad
Penal, 2003, pags. 743-761.
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destino de los bienes decomisados en aplicacion del principio de reconocimiento
mutuo:

— Cuando la ejecucion de la resolucién de decomiso haya conducido a la
obtencién de una cantidad de dinero, nuestro pais se adjudicara su importe, si éste
es inferior o igual a 10.000 euros; si excede de esa cifra, entonces habra de
transferirse al Estado de emisién el 50% de la cantidad obtenida (art. 24.1 LERD).

Las cantidades que se obtengan se ingresaran en la cuenta de depdésitos y
consignaciones y, desde alli, seran transferidas al Tesoro Publico, para que se les dé
en su caso los destinos especificos contemplados en nuestra legislacion.

— Cuando la resolucién de decomiso se haya proyectado sobre bienes
concretos, habran de enajenarse y se aplicara su importe con arreglo a lo antes visto,
es decir, entregando al Estado de emision el 50% del importe, si excede de 10.000
euros (art. 24.2 LERD).

— No habré ni enajenacion ni restitucion cuando se vean afectados bienes
gue formen parte del patrimonio histérico espafiol: se aplicaran entonces las normas
especiales sobre esta materia (art. 24.3 DMRD).
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