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RESUMEN

El comiso o confiscacién penal tiene un caracter personal-punitivo que
impide su imposicién sobre bienes que no pertenecen al responsable penal. El
art. 127.1 CP, deja a salvo del comiso los bienes pertenecientes o adquiridos
por tercero, pero exigiendo rigurosos presupuestos para ello. No son infre-
cuentes los recursos planteados por terceros que han visto decomisados bien-
es de su propiedad por una sentencia penal. En varias ocasiones se ha utiliza-
do la via del amparo ante el Tribunal Constitucional. El TS utiliza la teoria del
levantamiento del velo para legitimar comisos incluso frente a un “titular re-
gistral” considerado tercero aparente. En todo caso, el estudio de las decisio-
nes judiciales muestra una satisfactoria ponderacién de las pruebas sobre la
titularidad y un considerable respeto de los derechos de terceros.

PALABRAS CLAVE: Comiso, propiedad, prueba, audiencia de terceros,
indefension, titular registral, apariencia, levantamiento del velo.

ABSTRACT

Confiscation has a personal-punitive nature that just allows its imposition
on goods owned by the responsible of a crime. Art. 127.1 CP leaves save of con-
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fiscation the goods owned or acquired by third person, but requiring rigorous
conditions for it. Legal actions lodged by third persons that have seen confisca-
ted their property by a criminal sentence are not infrequent. In several occasions
the protection from Constitutional Court has been claimed. The Supreme Court
utilizes the “disregard of the legal entity” to allow confiscations even set against
an owner registered in the Land Register not considered true third. In any case,
the study of the judicial decisions shows a satisfactory analysis of the proofs of
ownership and a considerable respect of the third persons rights.

KEY WORDS: Confiscation, property, proof, audience of third parties,
registered property, disregard of the legal entity.

I. PLANTEAMIENTO

El comiso, supuesto de privacién del derecho de propiedad y de
transferencia forzosa al Estado, es considerado por el Cédigo Penal vi-
gente como una «consecuencia accesoria» al delito (art. 127), conse-
cuencia que tiene caracter penal, pero que no es propiamente una pena.
Es un instrumento ttil, en el caso del comiso de efectos e instrumentos
del delito, por razones de seguridad para prevenir riesgos. El comiso de
las ganancias provenientes del delito, sirve para restablecer el orden
econdémico, pues como sefiala la Sentencia TEDH de 9 febrero 195
(asunto Welch c. Reino Unido), nadie puede enriquecerse por medio de
un hecho antijuridico, sin perjuicio de que con esta medida también se
persigan fines preventivos.

El comiso estd conociendo en los tltimos afios una notable expansion,
tanto en su consideracién legal como, sobre todo, en su aplicacion judicial,
al ser una medida muy eficaz en la lucha contra los aspectos econémicos
del narcotréfico, y la delincuencia econémica y organizada en general.

Pero no hay que olvidar que el comiso y la confiscacién, segtn la
que es todavia apreciacion general, tienen en nuestro Derecho caracter
de sancién punitiva, no son una simple medida reparatoria objeto de
un procedimiento civil, sino que tienen cardcter penal y le son de apli-
cacion los principios juridico-constitucionales que rigen las sanciones
penales. Asi, dado el caracter personalisimo de las sanciones penales, el
comiso —al menos el de efectos e instrumentos del delito— s6lo puede
recaer sobre cosas que son propiedad del que haya sido condenado co-
mo responsable criminal (1); salvo que apareciendo un tercero como ti-

(1) Cfr. entre otros, MANZANARES SAMANIEGO, J. L., Las penas patrimoniales en
el Cédigo penal espariol. Tras la Ley Orgdnica 8/1983, Barcelona 1983; AGUADO CORREA,
T., El comiso, Madrid 2000, p. 33. En cambio, GRACIA MARTIN, L.(coord.), Lecciones de
consecuencias juridicas del delito, Valencia 2004, p. 491 ss., sostiene que con la nueva con-
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tular de los bienes utilizados u obtenidos con el delito haya razones pa-
ra cuestionar tal titularidad o para hacer prevalecer la medida penal. Al
valorar los presupuestos del comiso, no hay que olvidar que se trata de
una medida que se dirige ad personam, vinculada a la responsabilidad
del autor de un hecho punible, y no meramente in rem o hacia el obje-
to, lo que tiene trascendencia en cuanto a las reglas de la prueba, y en
cuanto a la posibilidad de aplicar la medida contra el tercero no res-
ponsable penalmente por el hecho (2).

Por otro lado, caracterizado por su accesoriedad respecto a la pena,
la imposicién del comiso ha exigido tradicionalmente dos requisitos:
que haya un responsable penalmente, y que se acredite que la cosa de-
comisable es de su propiedad. Aunque el primer requisito esté hoy en
cuestion, ese caracter accesorio del comiso hace que no deba recaer so-
bre bienes de tercera persona, considerando tercero a aquel que no ha
sido condenado como responsable penal en cualquier concepto. Pero
ha de reconocerse que este planteamiento ya ha sido superado incluso
a nivel legal (art. 127.3). En todo caso, la actual redaccién del art. 127.1
CP, deja a salvo del comiso los bienes pertenecientes o adquiridos por
tercero, pero exigiendo rigurosos presupuestos para que conserve la
adquisicion, tratando de evitar todo asomo de conducta reprobable.

Ademas, cuando los objetos a decomisar son las ganancias obteni-
das por la actividad delictiva, hay coincidencia en que su fundamento
y fines son distintos al comiso de instrumentos y efectos, y por tanto,
los principios a aplicar han de ser diversos. Se ha dicho incluso que el
comiso de las ganancias, mas que una medida propia del Derecho pe-
nal, es una medida de Derecho civil tendente a impedir el enriqueci-
miento injusto (3).

figuracion, las consecuencias accesorias, y entre ellas el comiso, son consecuencias del
delito que no pertenecen en rigor al Derecho penal, pues sus presupuestos no son ni la
culpabilidad ni la peligrosidad criminal: «se trata mas bien de medidas de caracter ad-
ministrativo o de naturaleza civil, cuyo presupuesto es la peligrosidad objetiva de de-
terminadas cosas materiales... Para su aplicacién deberia bastar con la previa realizacién
de un hecho tipico y antijuridico sirviéndose de tales objetos peligrosos y con el pro-
nostico de probabilidad de que pudieran ser utilizados en el futuro para la comisién de
nuevos delitos, sin necesidad de que el autor del hecho previo fuera ademaés culpable y
sin necesidad asimismo de que los citados instrumentos tuvieran que pertenecer forzo-
samente a aquel».

(2) Asi, CHOCLAN MONTALVO, J. A., EI patrimonio criminal. Comiso y pérdida de la
ganancia, Madrid 2001, p. 29. Considera que la naturaleza penal de una medida confis-
catoria que se deriva de un procedimiento criminal aparece clara a partir de la STEDH
de 9 febrero 195 (asunto Welch c. Reino Unido).

(3) GRACIA MARTIN, Lecciones de consecuencias juridicas del delito, cit., p. 505.
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Lo cierto es que se viene generando una interesante problematica
en los casos no infrecuentes en que la sentencia condenatoria que acuer-
da el comiso resulta cuestionada en este aspecto por un tercero ajeno a
la causa penal que alega ser el titular dominical del bien sobre el que el
comiso recae (4). En esta problematica se mezcla la cuestiéon penal con
lo civil y procesal. Y puede ser susceptible incluso de amparo constitu-
cional: estan en juego los derechos fundamentales que para el proceso
penal recoge el art. 24 CE; ademas del art. 33.1 (5).

Esta es la problematica que reproduce, en toda su intensidad, el Au-
to TC 125/2004, de 19 de abril, que acuerda no admitir el recurso de
amparo contra la STS (Sala Penal) de 29 de julio de 2002, en la que se
desestim¢ el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia que
acuerda el comiso de una finca inscrita en el Registro de la Propiedad a
nombre de la sociedad recurrente, la cual no habia sido oida a lo largo
del procedimiento penal. En este Auto aparece, ademas, la aplicacién
de la teoria del levantamiento del velo al valorar la posicion de la titu-
lar registral como «tercero». Sobre la relacion entre el comiso de bienes
titularidad de terceros y la tutela judicial efectiva, ya se habia pronun-
ciado el TC en la Sentencia 151/2002, de 15 de julio, pero tenia menor
trascendencia en cuanto que lo decomisado era un bien mueble (un ve-
hiculo).

Pretendemos revisar el ordenamiento y, sobre todo, la jurispruden-
cia en la materia, para analizar los aspectos en juego mas directamente
implicados en la proteccién de la propiedad: si antes de dictar la san-
cién del comiso, los tribunales toman alguna precaucion relativa a la ti-
tularidad de los bienes decomisados; y si esos titulares tienen oportu-
nidad de personarse en el proceso penal en defensa de sus intereses.
Ello servira, fundamentalmente, para comprobar en qué medida los tri-

(4) Han prestado especial atencién a la cuestion de la titularidad de tercero de los
bienes decomisados: MANZANARES SAMANIEGO, J. L., «<Notas sobre el comiso y la
propiedad de terceros», Actualidad Penal, 1997-1, pp. 521 ss.; VILATA MENADAS, S.,
«Sobre el comiso de bienes propiedad de tercero. Comentario a la STC 151/2002, de 15
de julio», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, num. 18/2002; CHOCLAN
MONTALVO, EI patrimonio criminal. Comiso y pérdida de la ganancia, cit.,, p. 55 ss.;
YZQUIERDO TOLSADA, M., Aspectos civiles del Nuevo Cédigo Penal, Madrid 1997, pp.
429 ss. AGUADO CORREA, T., El comiso, cit., p. 47 ss.

(5) MANZANARES SAMANIEGO, «Notas sobre el comiso y la propiedad de ter-
ceros», cit., p. 538, considera que ademas resulta aplicable la doctrina mantenida por el
TC en su Sentencia 131/1987, de 20 de diciembre, concediendo el amparo por vulnera-
cién de la presuncién de inocencia a un tercero afectado por una medida de cierre de es-
tablecimiento o local conforme al entonces art. 452 bis d) Cédigo Penal.
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bunales penales al aplicar el comiso son respetuosos con las reglas civi-
les sobre adquisicion y tutela de la propiedad, tanto mobiliaria como
inmobiliaria.

II. LA REGULACION DEL COMISO DE BIENES DE TERCEROS:
EL ART. 127 CODIGO PENAL Y SU INTERPRETACION

En el art. 127 CP se establece el régimen general del comiso, que re-
sulta también aplicable a los casos concretos de comiso que se prevén
en la Parte especial o en otras leyes. Respecto a la cuestiéon que aqui nos
interesa, establece lo siguiente:

«1. Toda pena que se imponga por un delito o falta dolosos
llevara consigo la pérdida de los efectos que de ellos provengan
y de los bienes, medios o instrumentos con que se haya prepara-
do o ejecutado, asi como las ganancias provenientes del delito o
falta, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren
podido experimentar. Los unos y las otras seran decomisados, a
no ser que pertenezcan a un tercero de buena fe no responsable del deli-
to que los haya adquirido legalmente».

La reforma llevada a cabo porla L. O. 15/2003, de 25 de noviembre,
ha suplido algunas carencias que venia apreciando la doctrina, pero no
afecta al tdltimo inciso relativo a la pertenencia de los bienes a tercero.
El art. 48 del Codigo Penal anterior, consideraba el comiso de efectos e
instrumentos del delito como una pena accesoria, y lo ordenaba «a no
ser que pertenecieren a un tercero de buena fe no responsable del delito».

Con la redaccion actual, para que los efectos o ganancias prove-
nientes del delito o los instrumentos delictivos «que pertenezcan a ter-
cero» no sean decomisados, han de concurrir cuatro requisitos con-
juntamente: que pertenezcan realmente a un «tercero»; que dicha per-
tenencia sea de «buena fe»; que el tercero los «haya adquirido
legalmente»; y que no sea «responsable del delito». Suele admitirse
que basta la ausencia de alguno de estos requisitos para que tales bien-
es sean decomisables (6). Por tanto, puede afirmarse que cuando los
bienes pertenezcan a un tercero que no sea de buena fe o no los haya

(6) Vid. OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., «El comiso», La Ley, 2002-3, (5 mar-
z0 2002), p. 1564.
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adquirido legalmente, pueden ser decomisados aunque dicho tercero
no sea responsable del delito, —o no pueda serlo por tratarse de una
entidad con o sin personalidad juridica—.

Ello permite concluir que, el comiso, atin siendo consecuencia de la
pena, no siempre recaera sobre quien ha cometido el delito o ha sido
condenado a la pena, sino que puede alcanzar a terceros en los supues-
tos en que se considera que su adquisicién no ha de ser protegida. En
todo caso, conviene advertir que «con toda probabilidad los casos en
que se utiliza a terceras personas para ocultar bienes o blanquear ga-
nancias... van a dar lugar a responsabilidad penal independiente para
éstas (receptacion, blanqueo, encubrimiento, etc.), por lo que se abren
nuevas perspectivas de decomisar en condicion de autor y no de terce-
ra persona» (7).

Si los efectos pertenecen a tercero y se dan las demas condiciones
(buena fe y adquisicién legal) no pueden ser decomisados. En cuanto a
la necesidad de que los bienes se hayan adquirido legalmente, se plan-
tea si ello significa que podra haber comiso cuando no se den en la ad-
quisicion por tercero todos los requisitos legales para que las cosas se-
an irreivindicables. Una interpretacion literal podria hacer concluir que
si no es adquisicion de propiedad con las formalidades para que no
pueda ser reivindicada con éxito por quien se cree duefio —como en el
caso del adquirente-poseedor de buena fe usucapiente—, tales bienes
podran ser decomisados. La similitud entre el art. 127.1 CP y el art. 111
CP podria llevar a esta conclusion. Pero también se ha sefialado que tal
exigencia s6lo hace referencia a que no ha de tratarse de una adquisi-
cién penal o administrativamente ilegal (8). Como sefiala YZQUIERDO
TOLSADA, la interpretacion literal no es légica, pues de lo contrario
«se estaria dando drastica solucién en el proceso penal a una cuestién
prejudicial tipicamente devolutiva», (9). Considera que ha de ponerse
en relacion con el art. 635 LECrim., el cual, al regular el sobreseimien-
to, ordena la retencién de las piezas de conviccién cuyo duefio fuere co-
nocido «si un tercero lo solicitare, hasta que se resuelva la accion civil que se
propusiere entablar». El tribunal que acceda a la retencion fijara un plazo
dentro del que se debera acreditar que la accién se ha entablado, trans-
currido el cual sin que tal cosa haya sucedido (o sin que nadie haya re-

(7) MAPELLI CAFFARENA, B., « Las consecuencias accesorias en el nuevo Cédigo
Penal», Revista Penal, 1/1998, p. 52.

(8) GUINARTE CABADA, en VIVES ANTON (coord.), Comentarios al Codigo penal
de 1995), t. 11, Valencia 1996, p. 661-662.

(9) YZQUIERDO TOLSADA, Aspectos civiles del Nuevo Cédigo Penal, cit., p. 436.
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clamado que continte la retencién) debera ordenarse la devolucién al
duefio, reputdndose por tal «el que estuviere poseyendo la cosa al tiempo de
incautarse de ella el Juez de instruccion». Pero no hay que olvidar que es-
tas reglas se dictan para determinar qué hacer con los bienes una vez
sobreseida la causa, cuestion muy distinta a la situacién de los bienes
objeto de comiso o de restitucién en los términos del art. 111.

En todo caso, aplico este criterio la STS (Sala penal) 6 de abril de
1962 (RA. 1820/1962): en el caso, el recurrente fue estafado al transmi-
tirle el vendedor un camién que no era de su propiedad, por lo que fue
privado del mismo por la accion del primitivo titular, ante lo cual soli-
citaba en el proceso penal donde se castigé el delito de estafa, que se
acuerde la devolucién de lo que él habia entregado como precio: varias
letras de cambio y otro camion, el cual ya habia sido transmitido por el
vendedor a un tercero. Planteado el recurso con base en la infraccién de
los arts. 1305 y 464 C. civil, en relacién con el art. 48 C. Penal (actual art.
127), es desestimado por el TS, que en cuanto al posible ejercicio de las
acciones reivindicatorias dentro del proceso penal abierto para la per-
secucion del delito, considera:

«debe resolverse en el sentido de respetar dentro de esta via
las adquisiciones legitimas de esos efectos hechas de buena fe por
personas no participantes en los actos delictivos, aunque las ad-
quisiciones no se verifiquen en la forma y modos establecidos en
los C. Civil y de comercio para hacerlas irreivindicables, acciones
de esta naturaleza que podran ejercitarse por quien corresponda
en el procedimiento adecuado, pero que en el entretanto no pue-
den alterar el estado posesorio creado por las transmisiones apa-
rentemente legitimas, que la Ley penal se ve obligada a respetar
para no hacer pronunciamientos ajenos a su competencia y sobre
personas no sometidas a su imperio dentro del procedimiento
abierto para depurar hechos extrafios a esas transmisiones; por
eso el art. 48 C. Penal, excluye del delito los efectos del delito que
pertenecieran a un tercero no responsable; «pertenencia» que a estos
efectos equivale a posesion legitima, como se comprueba con la sim-
ple lectura del art. 635 de la LECrim....; evidencidindose con ello que
es dentro de esta via (civil) donde deben resolverse las cuestiones de pro-
piedad entre personas no responsables de los delitos, manteniendo mien-
tras tanto la posesion legitima de quien la tuviera al iniciarse el proceso
penal;.... Porque la nulidad de la venta del camién comprado por
el recurrente por ilicitud de la causa, no produce ipso facto la nu-
lidad de los contratos que sobre las cosas recibidas haya verifica-
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do el culpable, sino que dota al contratante inocente para reclamar
del otro lo que hubiere dado segtin el texto del art. 1305 Cc, y de
accion reivindicatoria contra el poseedor de buena fe como se pre-
vé en el art. 464 Cc; acciones que deben ejercitarse dentro de la via ade-
cuada y no como secuela de un proceso penal donde no cabe hacer pro-
nunciamientos de propiedad contra personas no responsables de los deli-
tos persequidos, y mds cuando ni siquiera fueron parte en las actuaciones
como ocurre con los tomadores de las letras de cambio».

Esta sentencia permite entender que basta con que exista contro-
versia sobre la pertenencia o no de los efectos a un no responsable pe-
nal, para que sea considerado duefio el poseedor que lo fuera al tiem-
po de la incautacién, «sin que pueda tener lugar el comiso ni quepa ha-
cer presunciones pro-fisco en ausencia de pruebas cumplidas por parte
del poseedor sobre la legitima pertenencia (art. 448 CC). Si los efectos o
instrumentos pertenecen a tercero de buena fe que los ha adquirido le-
galmente o parece haberlo hecho, no habra comiso» (10).

Por otra parte, la LO 15/2003, de 25 de noviembre ha servido para
introducir dos nuevos apartados en el art. 127 CP:

«2. Si por cualquier circunstancia no fuera posible el comiso
de los bienes sefialados en el apartado anterior, se acordara el co-
miso por un valor equivalente de otros bienes que pertenezcan a
los criminalmente responsables del hecho.

3. El juez o tribunal podrd acordar el comiso previsto en los
apartados anteriores de este articulo aun cuando no se imponga
pena a alguna persona por estar exenta de responsabilidad cri-
minal o por haberse ésta extinguido, en este tdltimo caso, siempre
que quede demostrada la situacion patrimonial ilicita».

Con este ultimo apartado, se relativiza la accesoriedad del comiso
respecto a la responsabilidad penal, ya que sélo exige para que sea apli-
cado el que concurra una accion tipica, que puede no ser antijuridica.
Podra imponerse el comiso sin la imposicién previa de una pena, pero
no sin que haya existido un delito o falta (11).

(10) YZQUIERDO TOLSADA, Aspectos civiles del Nuevo Cédigo Penal, p. 437. Con-
cluye que el que no exista propiamente pertenencia sino sélo posesién constituye sufi-
ciente impedimento para que se pueda proceder a una medida que, como toda confis-
cacion, ha de administrarse con suma cautela.

(11) Sobre ello, MUNOZ CUESTA, J., «El comiso: aspectos novedosos introducidos
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IIT. LA BUENA O MALA FE DEL TERCERO TITULAR
DE LOS BIENES

Tratandose de bienes que fueron utilizados como instrumento del
delito, o bienes que proceden como ganancia del delito, y que han sido
adquiridos por terceros con posterioridad a los hechos, es clave para es-
tablecer el cardcter decomisable de tales bienes la mala fe de la adqui-
sicion, es decir si ese tercero conocia el caracter delictivo de tales bien-
es (12). Puede considerarse que concurre mala fe en el tercer adquiren-
te en todo supuesto en que éste tenga conocimiento del origen delictivo
de los bienes o ganancias, o de la condicién de decomisable del bien de
que se trate aunque no tenga un origen ilicito, o se haya representado
la probabilidad de que asi sea (13). Hay que advertir que el comiso no

en su regulacion por la LO 15/2003,de 25 de noviembre», Repertorio de Jurisprudencia
Aranzadi nam. 23/2004; PUENTE ALBA, L M., «La nueva regulacién del comiso en el
Proyecto de Ley Organica de 5 de mayo de 2003 por el que se modifica el codigo Penal»,
Actualidad Penal, octubre 2003, ndm. 39, pp. 981 ss.

(12) Como establece el Auto AP Girona 8 octubre 2004 (RA 2004\310042) en modo
alguno puede considerarse al propietario del vehiculo recurrente, «que ostenta en la
causa la condicién de imputado, como un tercero de buena fe», habiendo sido adopta-
da la medida cautelar de comiso en virtud de unos indicios racionales de la existencia
de un delito contra la salud publica.

(13) Se ha considerado que no existe buena fe en el caso de la excompariera del acu-
sado que conocia las actividades ilegales del mismo, y utilizaba recursos para la adqui-
sicién de bienes procedentes del tréfico de drogas (STS 15 julio 2003 —RA 1030—). En
cambio, se ha considerado tercero de buena fe al adquirente de los cuadros que fue acu-
sado pero absuelto en el proceso, al no tener conocimiento de la falsedad de los mismos
(SAP Madrid 10 julio 2002 —RA. 278768—). La SAP Mélaga 20 junio 2005 (BDA 186634),
en delito de contrabando considera improcedente el comiso de las joyas intervenidas
por ser de licito comercio y haber sido adquiridas por tercero de buena fe, confiando en
la libre apreciacion de la prueba del juzgador a quo. En cambio, la SAP Mélaga 27 julio
2000 (2001/3570), considera que no estamos ante un tercer adquirente de buena fe: «To-
da vez que no consta que la mercancia sea propiedad de las personas sefialadas por el
condenado, pues tal afirmacion se basa exclusivamente en sus propias manifestaciones
careciendo de todo valor probatorio las facturas presentadas, al tratarse de documentos
privados, ni siquiera originales siendo meras fotocopias e insuficientes para la adecua-
da identificacion de los objetos en ellas relacionados. De otro lado, no puede olvidarse
que se omitieron los trdmites administrativos exigidos para la circulaciéon e importacién
de las mercancias intervenidas, cuya observancia hubiera permitido demostrar la pro-
piedad de los géneros, sin que la infraccion de la norma pueda beneficiar al que la vio-
lentd, de suerte que no puede establecerse una presuncion de propiedad de las mercan-
cias intervenidas», y atin aceptando «que el recurrente sea el propietario del género ocu-
pado, faltaria el requisito de buena fe, pues no existe duda alguna conforme a la l6gica
que en tal hipotesis estaria en convivencia con el transportista para eludir los derechos
aduaneros».
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requiere la culpabilidad por el hecho principal, sino sélo la contribu-
cién del tercero con relacién a los presupuestos mismos del comiso,
aunque también puede haber incurrido ese tercero en un delito distin-
to, el de receptacion o de blanqueo de capitales (14).

Puesto que la concurrencia de buena fe en la adquisicion es una
cuestion de Derecho privado, hay que considerar aplicable el art. 434
CC, en cuanto establece que «la buena fe se presume siempre, y al que
afirme la mala fe de un poseedor corresponde la prueba», por lo cual,
compete a la acusacion la prueba de la mala fe en la adquisicion del ter-
cero para poder proceder al comiso del bien.

En el caso de que los bienes pertenezcan en el momento de los he-
chos al tercero y sean utilizados por el autor para su realizacién, no po-
drén ser decomisados si ello fue ignorado por el titular del bien y ob-
servo la diligencia debida y exigible en el caso particular (15). Aunque
la omisién de los deberes de control del bien utilizado en el delito que
incumbian al tercero haya facilitado el hecho, se considera que en nues-
tro Derecho no es posible extender la medida de confiscacién frente a

Tratdndose de delitos contra la propiedad industrial por comercializacién de obje-
tos falsificados, la medida de comiso tiene ademas soporte legal en la Ley de Marcas y
la Ley de Patentes y cardcter no penal o sancionatorio. Pero abundan las sentencias en
que el material decomisado esta siendo comercializado por tercero, dando lugar a deci-
siones dispares sobre la buena fe de ese tercero: La SAP Madrid 11 julio 2003 (BDA 783)
concluye que «habiendo quedado probado que los efectos son falsificados, lo que es tan-
to como decir que son de ilicito comercio, el inciso final del art. 127 del Cédigo Penal im-
pide su devolucion. En todo caso, de ser de licito comercio, hubiera tenido que acredi-
tarse que pertenecian a un tercero de buena fe no responsable del delito, lo que no sélo
nadie ha acreditado en la presente causa, sino que dificilmente pudiera nadie acreditar,
si, perteneciendo como pertenecian a I. E., ésta se encontraba regida por el propio acu-
sado». También la SAP Zamora 16 junio 1998 (BDA 2356), y SAP Ledn 29 septiembre
1995, que justifica la medida en evitar perjuicios a la marca defraudada y a los consu-
midores, a pesar de haber sido absuelto el procesado del delito. En cambio, la SAP Can-
tabria 8 octubre 1999, habiéndose intervenido las prendas en comercio cuyos duenos ac-
tuaron de buena fe, no acuerda el comiso sino la entrega de las prendas intervenidas a
los recurrente, pero tras retirar previamente todo signo que pueda identificar la marca
de las prendas.

(14) CHOCLAN MONTALVO, El patrimonio criminal. Comiso y pérdida de la ganancia,
cit., p. 56. Recuerda que aunque no haya habido mala fe del tercero, éste tiene obligacién
de restituir lo recibido a titulo lucrativo, conforme a lo dispuesto en el art. 122 CP. GRA-
CIA MARTIN, Lecciones de consecuencias juridicas del delito, cit., p. 508, sefiala que, en to-
do caso, las ganancias ilicitamente obtenidas por una persona juridica en virtud de los
hechos delictivos cometidos por sus dirigentes, deberan considerarse siempre y sin ex-
cepciones decomisables, dado que la buena o mala fe de la persona juridica se deduce
precisamente de la de aquellos, que fueron precisamente quienes cometieron el delito.

(15) La STS 27 junio 2003 (RA 4365) considera tercero de buena fe al propietario del
arma utilizada en homicidio, al no acreditarse negligencia alguna en su custodia.
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tercero no responsable que haya contribuido de forma negligente al he-
cho punible: no puede hacerse una interpretaciéon extensiva hasta con-
siderar como mala fe del tercero supuestos de negligencia de éste, que
no le convierten en responsable del delito (16).

IV. LAS GARANTIAS PROCESALES. INTERVENCION
DEL TERCERO EN EL PROCESO PENAL:
DERECHO A SER OIDO Y LEGITIMACION ACTIVA

Una medida como es el comiso o confiscacion sélo puede adoptar-
se con respeto a los derechos de defensa y contradiccion del titular del
bien afectado. En este sentido, se toma como punto de referencia la doc-
trina contenida de forma clara en la STS 20 de enero de 1997 (RA. 820),
en supuesto en el que se habia acordado el comiso de todos los bienes
encontrados, aunque estuvieran indistintamente a nombre de la esposa
o del hijo del acusado, por considerar acreditado que éste era el tinico
que aportaba dinero al hogar. El recurso interpuesto por el acusado ale-
ga vulneracion de derechos fundamentales al no haberse permitido a
los titulares de los bienes defender convenientemente sus derechos e in-
tereses legitimos sobre los mismos con las debidas garantias procesales.
Tras dejar de lado «la cuestion referente a su discutible legitimacion pa-
ra defender los derechos de terceras personas —en el presente caso, de
su esposa y de su hijo—», el TS opta por entrar en el fondo del asunto,
precisando lo siguiente:

«No cabe la menor duda, por todo lo dicho y con indepen-
dencia de lo que luego se dira, que toda persona directamente
afectada por un comiso ordenado por la autoridad judicial, en
cuanto titular o propietaria de los bienes decomisados, tiene dere-
cho —aunque no haya intervenido como parte en el proceso de
que se trate— a impugnar en la forma permitida por las leyes de
procedimiento la correspondiente resolucion judicial, ejercitando
personalmente los recursos pertinentes; pues, de otra forma, se

(16) CHOCLAN MONTALVO, El patrimonio criminal. Comiso y pérdida de la ganancia,
cit., p. 59. En contra, GRACIA MARTIN, Lecciones de consecuencias juridicas del delito, cit.,
p- 500, defiende que tercero de buena fe en este contexto serd tinicamente el propietario
de los instrumentos o efectos del delito legalmente adquiridos cuando sea capaz de ga-
rantizar el cumplimiento de su deber de vigilancia de la cosa a fin de evitar su utiliza-
cién en el futuro para la comisién de nuevos hechos delictivos.
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vendrian a desconocer las exigencias inherentes a la interdiccion
de toda indefension, proclamada en el art. 24.1 de la Constitucion.

Con este punto de partida, parece obligado poner de mani-
tiesto que, para evitar esa indefension constitucionalmente pros-
crita, cuando se investiguen delitos en los que sea previsible la
medida del comiso, el Juez Instructor debera proceder, en primer
término, a ordenar el depésito de los efectos e instrumentos del
delito, como medida cautelar encaminada a asegurar la efectivi-
dad de la resolucion que, en definitiva, pueda tomarse en la sen-
tencia penal sobre los mismos. Tal depésito, que habré de practi-
carse en la forma legalmente prevista en razén de la naturaleza
de los bienes sobre los que recaiga, debera notificarse a los inte-
resados, que seran oidos sobre el particular —dado que el comi-
so no podra afectar a los terceros no responsables del delito, a los
que pertenezcan los bienes por haberlos adquirido legalmente de
buena fe—. Y, desde ese momento, dichos terceros podran inter-
venir en el proceso, nombrando Letrado y Procurador, si preciso
fuere, para proponer los medios de defensa de sus derechos e in-
tervenir en las diligencias acordadas al respecto, tanto a su ins-
tancia como a instancia de las demaés partes personadas en la cau-
sa —normalmente las acusadoras—; llegando su intervencion,
légicamente, a la formulacién de calificaciones provisionales o
escrito de defensa, con la pertinente proposicién de pruebas —
bien que limitadas a la defensa exclusiva de sus derechos—. A
falta de una concreta prevision legal sobre el particular, y por ra-
z6n de analogia, podrian aplicarse, en lo procedente, las normas
previstas en los articulos 615 y siguientes de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal para los supuestos de «responsabilidad civil de
terceras personas», formando «pieza separada», interpretadas
aquéllas de conformidad con los preceptos y principios constitu-
cionales (art. 5.1 LOPJ). Por su parte, los Tribunales de instancia
podrian acordar, en su caso y por razones de analogia también, la
suspension del juicio oral y la practica de la pertinente instruc-
cién suplementaria, para subsanar las posibles deficiencias ad-
vertidas en la fase de instruccién, que afecten a la materia exami-
nada (v. art. 746.6.° LECrim).

No cabe ignorar, finalmente, que la titularidad de los bienes
que puedan ser objeto del comiso puede haberse adquirido con
conocimiento de su ilicita procedencia y que, en tal caso, la in-
vestigacion criminal debe encaminarse también a esclarecer tal
extremo desde la perspectiva del delito de receptacién, o, en su
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caso, como posibles supuestos de participacién criminal en el he-
cho delictivo de que se trate, sin perjuicio también de la posibili-
dad de participacion a titulo lucrativo de los efectos del delito...

No cabe la menor duda de que el comiso ordenado en la re-
solucion recurrida afecta directamente a personas a las que no se
ha dado la posibilidad de defender con todas las armas legales
sus derechos e intereses legitimos; siendo de destacar al respecto
que, ademds, la esposa del recurrente manifest6 reiteradamente
que el dinero ingresado a su nombre en la cartilla a plazo fijo, in-
tervenida en las actuaciones, se lo habia dado para que se lo
guardara una tercera persona —Felisa S.—, a cuyo marido le ha-
bia tocado una importante cantidad de dinero en la loteria.

Es preciso concluir que, de acuerdo con la doctrina expuesta
en el Fundamento de Derecho precedente, en el presente caso se
han vulnerado los derechos fundamentales a que se refieren los
motivos examinados, y que, por tanto, procede declarar la nuli-
dad de la sentencia recurrida en el particular relativo al comiso
decretado sobre bienes y efectos pertenecientes, al menos formal-
mente, a terceras personas, a las que se ha podido causar inde-
fensién (v. arts. 238.3.° y 242.2 LOPJ)».

Tiene especial interés que esta misma resolucién establezca el cau-
ce procesal adecuado para tal audiencia en la fase de instruccion, utili-
zando las normas previstas en los arts. 615 y ss. LECrim para los su-
puestos de «responsabilidad civil de terceras personas», formando
«pieza separada», normas aplicables por analogia ante la falta de una
concreta prevision legal.

Con gran paralelismo, la STC 92/1997, de 8 de mayo, estim¢ el re-
curso de amparo interpuesto tanto por el condenado como su esposa
contra SAP San Sebastian 16 diciembre de 1994, la cual habia ordenado
el comiso de dos vehiculos que figuraban en el permiso de circulacién
a nombre de la esposa del imputado, sin que hubiera sido oida en jui-
cio ni acusada. En cuanto a la cuestion de si resulté vulnerado el dere-
cho fundamental a un proceso con todas las garantias reconocido en el
art. 24 CE, hace las siguientes consideraciones, que si bien estaban refe-
ridas a la regulacion del comiso del CP 1973 vigente en el momento de
los hechos, son extrapolables en lo sustancial a la regulacién actual:

«De la configuraciéon del comiso como una sanciéon penal ac-
cesoria, en el ordenamiento penal citado, se derivaba, debido a
las exigencias del principio de culpabilidad, entre otras conse-
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cuencias, la de que sé6lo podria imponerse al sujeto responsable
del ilicito penal y, por ello, exclusivamente respecto a los instru-
mentos de su propiedad. En modo alguno, como precisaban los
preceptos transcritos, podrian ser decomisados los instrumentos
del delito que, aun habiendo sido utilizados para la comision del
mismo, pertenecieran a un tercero no responsable de la infraccion
penal.

Sin embargo, el proceso penal en cuestion... nunca se dirigi6
contra la esposa, frente a la cual no se ejercit6 accion penal algu-
na, no siendo siquiera llamada a declarar como testigo. De ahi la
indefensién que alega haber padecido y que, a la vista de lo ex-
puesto, debe reconocerse en esta sede como violacién del derecho
a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE). Al disponer la
sentencia impugnada el comiso de los vehiculos propiedad de la
recurrente, le impuso, de facto, una pena sin previa acusacion, sin
sometimiento al principio de contradiccién y, ademas, sin que
quedara acreditada ni fuera declarada en la sentencia su partici-
pacion penal en los hechos enjuiciados, presupuesto necesario,
segtn la legislacién penal entonces vigente, para el comiso de los
instrumentos del delito.

Procede, pues, la anulacién de la sentencia impugnada tni-
camente en el extremo de la condena a la pena accesoria de co-
miso de los vehiculos ya citados, sin que quepa la retroaccién de
las actuaciones interesada por el Fiscal. Segin se ha subrayado,
el comiso tenia —y tiene— la consideracién de sancién penal ac-
cesoria, cuya imposicion exige la previa declaracién de la res-
ponsabilidad penal de la propietaria de los bienes en cuestién».

Con la regulacién actual del comiso en el art. 127, su imposicién ya
no exige la declaracion de la responsabilidad penal del afectado, como
establecia el TC. Pero si cabe seguir defendiendo que la adopcién de la
medida requiere la citacion del propietario de los instrumentos utiliza-
dos para la comision del delito, en su caso en calidad de tercero no res-
ponsable del hecho, y someter a contradiccion los presupuestos facticos
que autorizan el comiso (17). Al tercero ha de darsele un tratamiento si-
milar al de las partes: a los meros efectos de delimitar lo relativo a la
procedencia o no del comiso de los bienes de los que aparentemente es

(17) CHOCLAN MONTALVO, EI patrimonio criminal. Comiso y pérdida de la ganancia,
cit., p. 33 ss.
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titular una persona diferente de aquellos contra los que se dirige la ac-
cién penal, ha de considerarse a la misma como parte en sentido pro-
cesal, dandole la posibilidad real de intervenir en esa causa penal y de-
fenderse, asimilando su postura procesal a la del tercero responsable ci-
vil (18).

La STS 19 julio 2002 (RA. 8003), estim¢ el recurso del no condenado
en la sentencia recurrida por ver menoscabada su esfera juridica patri-
monial pese a que «no habia sido parte en el juicio, y que no habia te-
nido oportunidad de defenderse en el mismo ante la pretensién de co-
miso». En cambio, la STS 19 febrero 2002 (RA .3721) considero con ple-
na légica que no habia indefensién por el hecho de que apareciera como
titular de la finca decomisada la hija del condenado, menor de edad:
«porque aunque tal menor no fue parte en el proceso, sin embargo sus
intereses quedaron materialmente defendidos por su padre, el procesa-
do D., que era representante de tal hija menor en cuanto titular de la pa-
tria potestad sobre ella», y queda demostrado ademas que la titulari-
dad era aparente, siendo el titular real el acusado.

En todo caso, hay que advertir que para que puedan aplicarseles es-
tas garantias procesales, ha de tratarse de verdaderos «terceros» que no
han tenido oportunidad de defenderse frente a una medida que les
afecta. Es decir, han de ser titulares reales de los bienes afectados, no
meramente aparentes, pues es dificil concebir que se ha producido in-
defension cuando se ha omitido la audiencia al testaferro o sociedad
meramente formal, dominados factica y econémicamente por el acusa-
do oido en el juicio (19).

Problema vinculado al anterior es el de la legitimacion activa para
ejercitar la pretension de que se deje sin efecto el comiso y, en su caso,
para acceder al recurso de amparo constitucional.

Se ha sefialado que cuando el objeto a decomisar se encuentra en
poder de tercera persona distinta del acusado, se produce un fenéme-

(18) Asi, GARCIA VICENTE, F./ SOTO NIETO, F./ LAMO RUBIO, J./ GUILLEN
SORIA, J. M., Responsabilidad civil, consecuencias accesorias y costas procesales. Barcelona
1998, p. 367.

(19) CHOCLAN MONTALVO, EI patrimonio criminal. Comiso y pérdida de la ganancia,
cit., p. 37, afiade que si levantar el velo de una persona juridica supone desenmascarar
la verdadera realidad, servira para poner de manifiesto que la audiencia del titular real
se ha producido en el juicio, aunque el administrador formal de esa sociedad no haya
podido ser localizado.

En la STS 18 octubre 2004 (RA. 2005/1114) se acredita que el titular registral apa-
rente de los bienes, fue, en todo caso debidamente citado al proceso, y si no intervino co-
mo parte en la instancia fue debido a su exclusiva voluntad.
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no de legitimacién procesal de ese tercero para actuar en el proceso
(20). Cuando se ha dictado la resolucién judicial adoptando la medida
de comiso sin audiencia del afectado, en todo caso se acepta que éste
conserva la posibilidad de impugnar por medio del correspondiente re-
curso la medida acordada. En este sentido, la STS 20 enero 1957 afirmo
que toda persona afectada por un comiso, en cuanto titular o propieta-
rio de los bienes decomisados tiene derecho a impugnar la correspon-
diente resolucién, ejercitando personalmente los recursos correspon-
dientes, aunque no haya intervenido como parte en el proceso de que
se trate.

Pero se plantea la duda de si aquel que ha sido condenado puede
solicitar el alzamiento del comiso bajo la argumentacién de que el bien
decomisado pertenece a un tercero, o por el contrario deberd ser dicho
tercero quien sostenga la peticién directamente y en defensa de intere-
ses propios. Ambas soluciones se pueden encontrar en nuestra juris-
prudencia. Por un lado, hemos visto que en la STS de 20 de enero de
1997 (RA. 820), el recurso fue interpuesto por el acusado, ante lo cual el
TS opté por dejar de lado «la cuestion referente a su discutible legiti-
macién para defender los derechos de terceras personas», que califica
como dudosa, para entrar a conocer del fondo del asunto.

En cambio, ha prevalecido el criterio de atribuir legitimacién exclu-
sivamente al titular de los bienes afectados por el comiso. La STS de 20
de febrero de 2001 (RA 2307), opta por reconocer legitimacion para re-
currir en casacion a aquel que se ha visto privado de su bien en cuanto
que la resolucioén judicial incorpora un pronunciamiento que le es des-
favorable. También la STS de 29 de abril de 1995 (RA 3540), establece
que no estd legitimado el recurrente para reclamar al no ser titular del
alegado derecho de propiedad, sino que el legitimado es el tercero pro-
pietario legal (no personado). Para la STS 19 julio 2002 (RA 8003), «la le-
gitimacion para recurrir en casacion le vendria otorgada (al titular de
los bienes) por el art. 854 de la LECrim, que la establece para los que sin
haber sido partes resultasen condenados en la sentencia». La STS 18 oc-
tubre 2004 (RA. 2005/1114) establece que si realmente las fincas deco-
misadas fueran propiedad de los titulares registrales aparentes como
pretende el recurrente, este careceria de legitimacién para representar
los intereses de quienes dicen haber sufrido perjuicio por la medida
acordada, y més, cuando son parte en esta instancia procesal. Con cri-

(20) CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C. (Dir.), Cédigo Penal Comentado, t. I, Barcelo-
na 2004, p. 401.
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terio mas radical, la SAP Barcelona de 17 septiembre 2002 (RA
2003/80005), desestima el recurso de queja interpuesto por el imputa-
do contra la sentencia de instancia por decretar el comiso provisional
de los vehiculos que utiliza habitualmente, alegando que la titular for-
mal es su madre, tal como consta a efectos administrativos, argumen-
tando que «el quejadante, que no es titular del vehiculo, no puede ale-
gar perjuicio ninguno que para él represente la resolucion que se im-
pugna. No existiendo para el quejadante perjuicio, carece de causa
petendi (pues «Cada cual puede reclamar por su propio derecho, no
por el ajeno»). No habiéndose impugnado por el quejadante el comiso
de los vehiculos de su titularidad, carece de accién para impugnar el
comiso de bienes cuya titularidad no ostenta, y respecto de los cuales,
el titular legitimo no ha ejercitado accién ninguna, aquietdndose a la re-
solucion dictada, procediendo, en consecuencia, la integra confirma-
cién de la resoluciéon que se impugna».

En cuanto a la posibilidad de acceso al recurso de amparo constitu-
cional, la ya citada STC 92/1997, de 8 de mayo, ante la alegacién del
Abogado del Estado, rechaza la legitimacion activa del condenado por
delito de contrabando que sostiene que el comiso se ha verificado sobre
bien propiedad de tercero, admitiendo en cambio el recurso del tercero
(esposa del anterior):

«como ha declarado este Tribunal en mdltiples ocasiones
[SSTC 258/1988 ( RTC 1988\258), 25/1989 ( RTC 1989\25),
123/1989 ( RTC 1989\123), 25/1990 ( RTC 1990\25), 47 /1990 (
RTC 1990\47) y 293/1994 ( RTC 1994\293), y AATC 558/1983,
524/1984, 134/1985 y 1151/1988, entre otras], el haber sido par-
te en el proceso antecedente no es suficiente para comparecer co-
mo parte actora en el recurso de amparo, sino que es necesario
que concurra la exigencia del art. 162.1 b) de la Constitucion,
consistente en poseer un interés legitimo, propio y especifico.
Las pretensiones deducidas por los recurrentes y los argumentos
que en su apoyo esgrime la demanda de amparo demuestran
por si mismos la falta de legitimacién activa de don José Maria
G. por carecer de un interés legitimo en la reparacioén de los de-
rechos fundamentales que se invocan como vulnerados. Si bien
el marido resulté6 condenado en la sentencia recurrida, de ésta
tan s6lo se impugna el pronunciamiento relativo al comiso de
los automéviles, cuya propietaria se afirma en la demanda y asi
se reconoce en el Auto del Juzgado de Instruccién ndm. 4 de San
Sebastian de 8 de junio de 1992, es exclusivamente dofia Maria
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Jests I. El pronunciamiento judicial combatido afecta sélo a esta
ultima.

Por el contrario, no cabe duda de la legitimacion en este pro-
ceso constitucional de dofia Maria Jesus L.U., a pesar de que, a di-
ferencia de lo que ocurria con su esposo, no fue parte en el pro-
ceso judicial previo. Esto es asi porque precisamente en el hecho
de no haber adquirido la condicién de parte se centra la queja es-
grimida, que invoca el derecho fundamental a la no indefensién
del art. 24.1 CE...»

En cuanto al momento o fase procesal en la que el tercero puede ha-
cer valer su derecho, la STS 7 de abril de 2004 desestima el recurso con-
tra el comiso interpuesto por el imputado basado en que el vehiculo
utilizado para la comisién del delito pertenece a tercero de buena fe, pe-
ro advirtiendo: «sin perjuicio de que en ejecucion de la sentencia recu-
rrida, que ahora se confirma, pueda acreditar la esposa del recurrente
que es titular de buena fe del vehiculo decomisado como pudo inten-
tarlo, como terceria de dominio, en la pieza de responsabilidad civil du-
rante la tramitacion de la causa». En el mismo sentido, la STS 23 de ju-
lio de 1997 (RA 6076).

V. ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EN LOS RECIENTES PRONUNCIAMIENTOS

La STC 92/1997, de 8 de mayo, estim¢ el recurso de amparo inter-
puesto por el tercero que alegaba ser titular de vehiculo decomisado, al
entender que se le habia producido indefension ya que ni se le habia
notificado, oido, ni habia tenido participacion alguna en el proceso pe-
nal que acordé el comiso.

Pero al no concurrir tales circunstancias, en las otras dos ocasiones
en que se ha acudido al TC, el pronunciamiento ha sido desestimatorio.

En la causa que dio lugar a la STC 151/2002, de 15 de julio, el am-
paro se interpone contra la SAP Alava 10 de marzo 1998, alegando la re-
currente ser titular privativa del automovil decomisado en la sentencia
que condena penalmente a su esposo, por lo que considera lesionado su
derecho fundamental a obtener la tutela judicial efectiva sin padecer in-
defension, pues le ha supuesto, de facto, la imposicion de la pena de co-
miso sin haber sido previamente acusada ni declarada responsable del
hecho delictivo que ha dado lugar a la condena, desconociendo, asi, su
cardcter de tercero de buena fe no responsable del delito. Pero en este
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caso, el tercero habia intentado su personacién en la causa y, sostenien-
do su caracter de titular dominical, solicité el alzamiento de las medi-
das acordadas, y habia interpuesto los recursos pertinentes frente las
resoluciones del Juzgado (21). Tras advertir que la cuestion de si la re-
currente era o no titular privativa del automévil es de pura legalidad y,
por tanto, no revisable constitucionalmente, el TC sefiala:

«Desde luego, en el caso presente, hemos de descartar cual-
quier tipo de vulneracion constitucional que pretendiera anudar-
se al hecho de no haber tenido conocimiento de la actuacion ju-
dicial. Basta la lectura de los antecedentes de esta Sentencia para
constatar que la recurrente, desde el momento mismo de su in-
tervencion (y sin duda a través de la relacion con su conyuge), co-
noci6 la intervencion del vehiculo, pues se le privé de su uso.
Ademads, como se ha dicho ya, en tres ocasiones solicit6 expresa-
mente al Juzgado su devolucién, lo que le fue motivadamente de-
negado, aunque finalmente fuera designada depositaria del mis-
mo. Es mas, dado que durante algtin tiempo la recurrente estuvo
judicialmente imputada en la fase de investigacion de los hechos,
se le exigio el afianzamiento de eventuales responsabilidades pe-
cuniarias (Auto de 30 de mayo de 1996), y, al no ser prestada fian-
za, se trab6 embargo sobre el automovil resefiado (diligencia de
18 de febrero de 1997), lo cual le fue personalmente notificado,
pues, de nuevo, fue designada depositaria del mismo. Por ello, a
diferencia del supuesto analizado en la STC 92/1997, ha de des-
cartarse cualquier atisbo de indefensién por desconocimiento de
la actuacion judicial».

«...La realidad es que, ni le ha sido impuesta una pena a la re-
currente, ni tan siquiera, en el momento de interponerse la de-
manda de amparo, la pena impuesta a su marido habia supues-
to, de hecho, una afectacién definitiva a su derecho de copropie-
dad».

En la decision, también tiene un peso considerable el hecho de que
la sentencia impugnada habia establecido el cardcter ganancial del bien
decomisado, frente al caracter privativo que le atribuia la recurrente:

(21) Para més detalle sobre esta sentencia, vid., VILATA MENADAS, «Sobre el co-
miso de bienes propiedad de tercero. Comentario a la STC 151/2002, de 15 de julio», cit.,

pp- 2 ss.
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«...Aligual que en un caso similar tuvimos ocasion de sefialar
en la STC 36/2000, de 14 de febrero (RTC 2000, 36), F. 5 (en aquel
supuesto se trabé embargo sobre bienes gananciales para hacer
frente a sanciones tributarias impuestas exclusivamente a uno de
los conyuges), hemos de poner de relieve que, si la sancion de co-
miso impuesta a su marido se extendié al vehiculo matricula
SS-...-AM, fue por su condicién de bien ganancial, que, como tal,
de acuerdo con la normativa civil (art. 1373 Cédigo civil), estd
afecto a la satisfaccion de las «deudas» propias de cada uno de
los esposos, pues tal es el caracter de las sanciones de contenido
econémico, de acuerdo con el art. 1366 CC... Y precisamente esta
altima reflexioén refuerza la conclusién desestimatoria que aqui
se acuerda. Como se ha sefialado antes, en el momento de inter-
poner la demanda de amparo la Sentencia condenatoria no habia
sido ejecutada, es decir, no se habia procedido a la adjudicaciéon
al Estado del bien decomisado... Por ello la recurrente atin podia,
como de hecho hizo después (folios 914 y siguientes de las ac-
tuaciones), poner de relieve su titularidad ante el 6rgano judicial
para limitar la ejecucion a la cuota de su conyuge, evitando asi
cualquier efecto reflejo de la condena penal sobre su propio pa-
trimonio» (22).

(22) Con cierto paralelismo, versando también sobre el comiso de bienes hallados
en el domicilio familiar pertenecientes al matrimonio, la STS 19 julio 2002 (RA. 8003) si
estimd, en cambio, el recurso del esposo no condenado en la sentencia recurrida por ver
menoscabada su esfera juridica patrimonial pese a que «no habia sido parte en el juicio,
y que no habia tenido oportunidad de defenderse en el mismo ante la pretension de co-
miso», que es el dato relevante y diferenciador para estimar que aqui si hubo indefen-
sién. Concluye que procedera «reducir el comiso acordado a aquellos bienes respecto a
los que hubiera podido prestar su conformidad Soledad V. A. consistentes en los bienes
privativos de ella, y en la parte que le correspondiera en los que le pertenecieran en co-
munidad con su marido».

En el supuesto de la STS de 10 febrero de 2003 (RA. 2071), las ganancias derivadas
del trafico de drogas se habian invertido en la construcciéon de una parte del restaurante
propiedad de la imputada, ante lo cual se establece que «el comiso de las ganancias
procedentes del delito habrd de decretarse parcialmente en los casos de titularidad
compartida con persona ajena al hecho delictivo (véase STS de 16 de junio de 1993 [R]
1993, 5160]), por lo que tampoco aparece obstaculo legal alguno para que se disponga
tal medida cuando las ilicitas ganancias se invierten en un bien indivisible, parte del
cual se ha generado con fondos licitos y otra parte con dinero procedente del tréfico de
drogas, de suerte que, conociéndose el importe de esta segunda aportacién, habrd de
disponerse el comiso de dicho bien en la parte que en ejecucién de sentencia se deter-
mine proporcional a los 50.000.000 de pesetas invertidas en la construccion del inmue-
ble en cuestion».
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El supuesto que da lugar al Auto TC 125/2004 es algo mas complejo,
destacando por ser uno de los pocos que han llegado a los tribunales en
el cual el bien decomisado es un inmueble que aparece inscrito en el Re-
gistro de la Propiedad a nombre de un tercero que no aparece imputado
ni condenado penalmente (23); con la particularidad de que ese tercero
es una sociedad. Curiosamente, a pesar de que se trata de un Auto de in-
admisién del amparo, su contenido guarda suficiente relevancia, si bien
su aportacion es escasa con relacién a lo establecido en la STS recurrida.
El amparo se solicita frente a la STS de 29 de julio de 2002 que desestim6
el recurso de casacién contra la Sentencia AN de 31 marzo 2000 que acor-
dé6 el comiso de finca inscrita en el Registro de la Propiedad a nombre de
la recurrente. La causa penal condena por diversos delitos, entre ellos
apropiacién indebida, a un miembro del Consejo de Administracion de
Banesto, decidiendo el comiso de la finca en cuestiéon por haber sido cos-
teada con fondos provenientes del delito. La Sentencia AN razoné que la
conclusion de que el acusado utilizé parte del dinero en la adquisicion de
dos fincas en Ibiza, a través de sociedades que controlaba por personas
interpuestas, se derivaba del seguimiento de los cheques realizados por
la Policia judicial, segtin constaba en el informe elaborado al respecto y
ratificado en el juicio oral. La sociedad recurrente, en su condicién de ti-
tular de la finca decomisada, interpuso recurso de casacién que funda-
mento en la aplicacién indebida del art. 127 CP, en cuanto se decomisaba
una finca a un tercero a quien no se atribuye por la Sentencia su adquisi-
cién con mala fe; y alegando que desde el afio 1993 la finca no es propie-
dad de la sociedad citada en la Sentencia, pues fue vendida luego a una
sociedad portuguesa, quien, a su vez, la aporté como pago de la suscrip-
cién de acciones en el acto de constitucion de la recurrente (Inversiones
Cajatambo), y que dicha titularidad esta inscrita en el Registro de la Pro-
piedad desde antes de que se inicie el procedimiento.

La STS desestim¢ el recurso utilizando como argumentos maés rele-
vantes: a) si el acusado conocia que una de las fincas pertenecia a la en-
tidad recurrente debia haberlo puesto en conocimiento de los érganos
judiciales y que, en todo caso, la apariencia formal de las operaciones de
adquisicion de la titularidad por la recurrente se mantiene en las mis-
mas condiciones de dominio del acusado, por lo que el comiso estaba
justificado. b) Su posicion formal de titularidad la podia ejercer en el
proceso civil correspondiente. c) Si bien la existencia de la recurrente no

(23) El supuesto también se da en las SSTS 19 de febrero de 2002 (RA .3721) y 18 de
octubre de 2004 (RA. 2005/1114).
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aparecia en el proceso, existian datos para considerar que se trataba de
una cobertura formal més de las varias que ha utilizado el acusado, apa-
reciendo de manera motivada las afirmaciones facticas y valoraciones
probatorias realizadas. d) En relacion con las vulneraciones del art. 24
CE, se reitera que habia que distinguir entre la apariencia formal que se
desprende de la existencia de una entidad societaria y la realidad sub-
yacente en torno al verdadero dominio y capacidad de decisién de la
misma, por lo que se remite a la doctrina del levantamiento del velo. Re-
cuerda que si bien en los casos en que se acredite la pertenencia de la co-
sa a terceros se ha de debatir la procedencia del comiso, «ha de aplicar-
se la teoria del levantamiento del velo cuando de la realidad procesal y
de las pruebas practicadas se desprenda que la titularidad de las fincas
es un mero decoro que se utiliza para presentar una realidad que no se
corresponde con la verdadera situacién de los bienes. Por ello, al evi-
denciarse de la instruccion de la causa que los efectos procedentes del
delito habian sido registrados por los imputados a nombre de personas
juridicas, con la finalidad de sustraerlos a la accion de la justicia, resul-
taria un contrasentido afirmar, al mismo tiempo, que la titularidad es
ficticia y que, no obstante serlo, atribuye derechos a ese titular, ya que la
condicion de testaferro no puede generar ningtin derecho legitimo que
el Ordenamiento deba reconocer como tal. e) «De ese modo, las posibi-
lidades de defensa de los que dicen ser titulares de los bienes no quedan
cercenadas al no haber sido partes en el proceso ya que la Sentencia pe-
nal no tiene para ellos la eficacia de cosa juzgada, pueden ejercitar las ac-
ciones civiles al amparo del art. 996 LECrim, sin perjuicio de que, ade-
mas, en este caso han tenido la oportunidad de acceder al recurso de ca-
sacion y reproducir los argumentos que ya fueron esgrimidos y
suficientemente debatidos en la anterior instancia. Por ello tampoco ha-
bria infraccion del derecho de defensa, ya que la entidad recurrente no
puede ser considerada como imputada de un derecho punible y la ver-
dadera realidad procesal es la que se desprende de la imputacion reali-
zada al acusado por lo que era suficiente escuchar al mismo y propor-
cionarle todos los derechos de defensa y prueba, que ha ejercitado, para
tratar de acreditar que las fincas no eran realmente de su propiedad».

Hay que advertir que la recurrente habia interpuesto demanda de
terceria de dominio, que fue inadmitida basandose en que la Sentencia
que ordenaba el comiso parte del reconocimiento formal de las fincas a
las sociedades demandantes, por lo que no existe ninguna duda sobre su
titularidad y no se embargan bienes que pertenecen a personas distintas,
sino al acusado, aun cuando sea a través de personas interpuestas.

La demanda de amparo, ademads de alegar el derecho a la presuncién
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de inocencia y el derecho a la tutela judicial efectiva, se fundamenta prin-
cipalmente en la vulneraciéon del derecho de audiencia y de defensa con
base en: que, a pesar de ser la titular registral de un bien decomisado, no
ha sido citada ni ha participado en la fase de instruccion ni en la de juicio
oral, contraviniendose de esa manera el art. 118 LECrim y causandosele
indefensién; que dicha vulneracién no queda enervada por la afirmacion
de que el acusado actud de mala fe procesal al no poner en conocimiento
el hecho de que la finca era titularidad de la recurrente, ya que ello parte
del prejuicio de entender que la entidad recurrente era propiedad del acu-
sado; y que tampoco resultaria enervada la vulneracion por la considera-
cién de que quede expedita la via de la terceria de dominio en ejecucién
de Sentencia, toda vez que no es un medio apto para defender la propie-
dad sino tan sélo para evitar el embargo; ademas de que ya fue una via
intentada y que el juzgado no admiti6 a trdmite. Por tdltimo, en que tam-
poco resultaria relevante el hecho de que se permitiera la personacién de
la recurrente en casacion, pues la via de defensa en dicho tramite resulta
limitada por la propia naturaleza del recurso de casacion.

Hay que destacar que el TC considera acreditado, como aspectos
mas relevantes: a) que la Sentencia de instancia argumenté que se plan-
teaba un supuesto de decomiso de un bien realmente perteneciente a
una de las personas declaradas responsables del delito, a través de una
sociedad instrumental y, de hecho, se practico la debida prueba sobre el
origen ilicito del dinero utilizado para la adquisicién del bien y sobre el
cardcter instrumental de dicha sociedad; b) que la sentencia de casacion
justificé que se estaba ante una situacion de apariencia formal de las
operaciones por lo que el comiso estaba justificado: «que en el momen-
to de acordarse el comiso en la instancia concurrian los presupuestos le-
gales para entender que el bien decomisado pertenecia a uno de los
acusados, a través de una sociedad instrumental, sin que hubiera nin-
gun dato del que pudiera derivarse que eventualmente pudiera perte-
necer a una tercera sociedad, por lo que ninguna irregularidad se deri-
varia de su falta de citacién».

El TC considera que no hay suficiente contenido constitucional que
justifique una decisién sobre el fondo, con dos argumentos:

a) Si bien la entidad recurrente fundamenta la vulneracion del de-
recho de audiencia y a la defensa en que con el comiso se ha visto pri-
vada de un bien de su propiedad, sin embargo, «<no ha quedado acre-
ditado el extremo de su titularidad sobre dicho bien en la via judicial
previa, ya que, en primer lugar, no puede afirmarse que en via judicial
haya habido un pronunciamiento sobre la existencia de dicha titulari-
dad civil a favor de la recurrente».
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b) «La pena de comiso no implica ni prejuzga eventuales titulari-
dades civiles que puedan oponer terceros y, por tanto, tampoco se ha
negado que la recurrente no sea titular civil legitima... La Sentencia de
casacion ha hecho explicito que ese eventual derecho de titularidad ci-
vil sobre el bien decomisado puede hacerse valer en la via civil corres-
pondiente....». Por ello, no cabe apreciar «que se haya generado en la re-
currente una indefensién constitucionalmente relevante, pues la Sen-
tencia penal ha mantenido incélumes las posibilidades de defensa de
sus pretensiones de titularidad sobre el bien remitiéndolas a la via ju-
dicial procedente. A esta tltima conclusién no puede ser ébice lo ale-
gado por la recurrente de que la via de la terceria de dominio ya fue in-
tentada cuando el bien fue embargado cautelarmente, ya que la inad-
misiéon de aquella terceria fue fundamentada, precisamente, en que
faltaba un presupuesto ineludible de la misma como era la ejecucién
forzosa, pues se habia interpuesto contra una medida cautelar».

VI. ;«EL COMISO PENAL NO PREJUZGA LA EVENTUAL
TITULARIDAD QUE PUEDA OPONER UN TERCERO
Y QUE HA DE HACER VALER EN LA VIA CIVIL»?

La afirmacion de este epigrafe la realiza el TS y luego la suscribe el
TC en el Auto analizado, pero no deja de resultar sorprendente y me-
rece algtin comentario. El argumento que se utiliza es que aunque los
titulares de los bienes decomisados no intervengan en el proceso penal,
no importa, ya que no se juzga sobre la titularidad de tales bienes, te-
niendo abierta la via civil para defenderla.

La afirmacién sorprende, ya que la doctrina penal considera el co-
miso como un supuesto de pérdida definitiva de la propiedad, con un
efecto sustantivo y definitivo, frente a la provisionalidad e instrumen-
talidad de las medidas cautelares que se pueden adoptar en el proceso
penal o las de aseguramiento en el orden civil. Fuera del comiso que-
dan todas las medidas provisionales, tanto las de funcion profildctica
(secuestros y embargos), como las que se agotan en la ejecucién de las
sanciones propiamente dichas (24).

La afirmacién del TS supone otorgar al comiso la misma provisio-
nalidad que al embargo, medida de aseguramiento que no exige certi-

(24) Sobre el caracter definitivo de la pérdida del dominio, cfr.: AGUADO CORREA,
El comiso, cit., pp. 38-39; MANZANARES SAMANIEGO, Las penas patrimoniales en el Co-
digo penal espafiol, cit. p. 254;.
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dumbre respecto al dominio del deudor sobre los bienes a embargar,
pues se prevé que en caso de pertenecer el bien a un tercero no deudor,
puede ejercitar una accién especifica —la terceria de dominio—, cuyo
tnico fin es el levantamiento de la traba de embargo que afecta al bien,
no la recuperacién del bien, funcién que corresponde a la accién reivin-
dicatoria (25). Pero esta solucién no parece fécil extrapolarla al comiso,
pues no hay una acciéon especificamente prevista para los terceros, y
ademads se entremezclan la medida penal con las acciones civiles. Supo-
ne mezclar dos ambitos, penal y civil, creando una complejidad en la
cuestion que puede perjudicar mas que beneficiar al tercero propietario.

Por otro lado, no deja de sorprender que los tribunales penales que
aplican la medida del comiso de bienes, ante la duda respecto a la titu-
laridad del acusado, ya sea por sus afirmaciones o por la intervencion
del tercero titular, s6lo aplican la medida si consideran que hay prue-
bas suficientes para atribuir tal dominio al condenado, no procediendo
al comiso en caso contrario. Con ello se aprecia que, con notable fre-
cuencia como hemos visto, las sentencias penales, tras la oportuna va-
loracién de la prueba, se pronuncian sobre la titularidad de los bienes
antes de ordenar su comiso.

Ademads, hay que recordar lo que ya parece una sélida doctrina es-
tablecida tanto por el TS como por el TC, en el sentido de que se incu-

(25) Asi, la STS (Sala Penal) 20 de abril de 2004, en relacién con la alegacion de in-
defensién por haber sido acordado el embargo de la cantidad depositada en cuenta de
la que son titulares el acusado y su hijo, aclara: «Se debe resaltar que el dinero del que
aparece como cotitular el ahora recurrente no fue objeto de decomiso sino de embargo,
por lo que no era preciso acreditar que era procedente de conductas delictivas, y ese em-
bargo aparece coherente en cuanto es resultado de las resoluciones acordadas en la pie-
za correspondiente, sin que tal medida aseguradora resultase improcedente por el he-
cho de que apareciera asimismo como titular un hijo del acusado, titularidad en princi-
pio formal en cuanto no viene corroborada por acreditamiento alguno, sin perjuicio de
que en ejecucion de sentencia pueda ejercitar las tercerias de dominio que considere per-
tinentes». En la STS (Sala Penal) 17 mayo 2002 (RA. 5962), en supuesto en que se deja sin
efecto el comiso de ciclomotor por considerar que no fue utilizado para la comisién del
delito, pero que queda embargado para el aseguramiento de las responsabilidades pe-
cuniarias, el imputado alega en casacién que no le pertenece: EI TS desestima el recurso
argumentando que no hay prueba alguna de ello, y «en todo caso, si realmente el ciclo-
motor fuera propiedad de otra persona, como esta persona no ha sido parte en el pre-
sente proceso, no habria de afectarle lo aqui resuelto sobre la propiedad del ciclomotor.
La eficacia de cosa juzgada material de una sentencia se limita a quienes hayan sido par-
te en el proceso en que tal sentencia se dicta. Si hay una tercera persona propietaria del
ciclomotor que aqui se embarga como de la propiedad del acusado, tendra abierta la via
de la accién de terceria de dominio en ejecucién de sentencia (arts. 595 y ss. LECiv en re-
lacion con el 614 LECrim)».
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rrird en indefension si se ordena el comiso de bien que pertenezca a un
tercero al menos en apariencia, si no se destruye tal apariencia —me-
diante levantamiento del velo—, o se le notifica, se le considera como
parte y se le da audiencia, a efectos de que pueda defender su titulari-
dad. No se entenderia que hubiera indefension del tercero titular por
no haber podido participar en el proceso penal en el que se decomisa
su bien, si, como sefiala ahora la STS 29 julio 2002, el comiso penal no
prejuzga la titularidad sobre el bien y sigue teniendo expedita la via ci-
vil. Las dos doctrinas no nos parecen congruentes, y sera necesario una
ulterior aclaracién por parte del TS o del TC, ya que parece haber he-
cho suyo aquél criterio.

En este sentido, puede utilizarse la STS (Sala 2%) de 20 de enero de
1997, cuando argumenta que el comiso es cosa distinta de la responsa-
bilidad civil ex delicto: «la responsabilidad civil constituye una cuestion
de naturaleza esencialmente civil, con independencia de que sea exa-
minada en el proceso penal, y nada impide que, por ello, su conoci-
miento sea deferido, en su caso, a la jurisdiccion civil. El comiso, por el
contrario, guarda una directa relacién con las penas y con el Derecho
sancionador, en todo caso, con la légica exigencia de su cardcter perso-
nalista y el obligado cauce procesal penal para su imposicién». La sen-
tencia es clara a la hora de indicar que todo lo relacionado con el comi-
so ha de ventilarse en el proceso penal.

A pesar de ello, una posible interpretacién de los términos que uti-
liza el Auto TC 125/2004, es entender que una cosa es establecer la san-
cién del comiso, asunto tipicamente penal, y otra la titularidad de los
bienes sobre los que puede recaer, titularidad que es tipico asunto civil,
y nada impide que el propietario haga valer las acciones oportunas en
defensa de su derecho ante la jurisdiccion civil. Ello supone que la
adopcion del comiso de los bienes obtenidos con el delito puede que-
dar en papel mojado, quedando en entredicho también el efecto de co-
sa juzgada de la sentencia penal en tal aspecto, lo cual desde luego no
es facil de entender.

VII. LA CONDICION DE «TERCERO» Y LA TITULARIDAD
APARENTE. COMISO FRENTE AL TITULAR REGISTRAL.
LEVANTAMIENTO DEL VELO DE LA PERSONA JURIDICA

Cuando la titularidad del bien decomisable es puramente aparente
no estamos ante un «tercero»en el sentido del art. 127.1 CP, por lo que
no hay inconvenientes para el comiso si el titular real es el responsable
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del delito. Se plantea una cuestiéon de prueba del dominio. Como se ha
dicho, a diferencia de otros sectores del ordenamiento, el Derecho pe-
nal no se contenta con la verdad formal o aparencial, con arreglo a de-
terminados patrones, sino que busca la verdad material y deducir la
forma real de participacion (26).

La constancia del dominio en determinados Registros publicos, es-
pecialmente los de cardcter administrativo, manifiesta una titularidad
aparente que puede no corresponderse con la realidad (27). La matri-
culacion del vehiculo segtn la Jefatura Provincial de Trafico a nombre
de persona distinta del responsable del hecho delictivo, al tener un ca-
racter administrativo, no es un obstaculo para el decomiso del mismo,
si por algiin otro medio de prueba se puede deducir que el vehiculo
pertenecia realmente al autor (28). El efecto legitimador de la posesion

(26) PRATS CANUT M./ MORAN MORA, C., en QUINTERO OLIVARES (Dir.), Co-
mentario al Nuevo Cédigo penal, Navarra 2001, p. 618.

(27) Como sefialan PRATS CANUT M./ MORAN MORA, C., en QUINTERO OLI-
VARES (Dir.), Comentario al Nuevo Cédigo penal, cit., p. 616, el hecho de la sola matricula-
cién de un vehiculo, no fundamenta una pertenencia o un dominio privativo sobre el ve-
hiculo, puesto que se trata de un trdmite administrativo y no civil.

(28) La STS 10 abril 2000 (RA 2693) desestima el recurso frente al comiso de un ca-
mién que el acusado dice es propiedad de su hermano, pues «no consta que dicho ca-
mioén fuera propiedad de una persona diferente de quien en los hechos de autos lo con-
ducia y lo utiliz para transportar el hachis objeto de este proceso, J. L. V. La titularidad
administrativa no es prueba del derecho de propiedad del vehiculo correspondiente. Pa-
rece razonable que la Audiencia Provincial considerara propietario a José L. V. a la vis-
ta de las actuaciones practicadas». Entre otras, «ante el Juzgado de Instruccién de Fi-
gueres, a preguntas del Ministerio Fiscal, declar6é que «... compré el camién hace apro-
ximadamente un mes, y que se lo compré a su hermano. Que lleva el camién todavia a
nombre de su hermano porque su hermano es transportista. Que pagé por el vehiculo
1.500.000 ptas. y que ya lo ha pagado...».

La STS 27 noviembre 1998 (RA.8990) ante la alegacion del recurrente de que el ve-
hiculo no es de su propiedad, sino que estd a nombre de un hijo ya fallecido, sefiala que
«con independencia de la incongruencia que representa el pretender atribuir titularida-
des dominicales a una persona ya fallecida, es lo cierto que ni se cita documento alguno
que acredite dicha titularidad, ni serfan suficientes para ello los datos obrantes en el per-
miso de circulacién, pues como dispone el articulo 244.1II del Cédigo de la Circulacién,
los datos obrantes en el Registro Archivo de Vehiculos, tienen un caracter «puramente
administrativo» y «no prejuzgaran las cuestiones de propiedad». En el caso actual la Sa-
la sentenciadora estima acreditado que, con independencia de la titularidad formal ad-
ministrativa, el vehiculo ZX utilizado por el acusado para el transporte de la droga era
de su propiedad «teniéndolo y utilizdndolo a titulo de duefio»..., y tal apreciacion, obte-
nida de una valoracién racional del conjunto de la prueba practicada, no se ha desvir-
tuado por prueba documental en sentido propio aportada por el recurrente que pudie-
se cumplir los requisitos anteriormente expresados».

En cambio, la STS 16 noviembre 1998 (RA. 8963) admite el recurso tomando como
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de los bienes muebles —art. 464 CC—, también crea una apariencia de
titularidad que serd dificil destruir.

Maés compleja se plantea la cuestion cuando estamos ante un bien
inmueble que aparece inscrito en el Registro de la Propiedad (o ante al-
guno de los bienes que aparecen en el Registro de Bienes Inmuebles),
en cuanto tal inscripcién genera efectos protectores respecto al titular
registral. El principio de legitimacion registral da lugar a una presun-
cién de titularidad «a todos los efectos legales», en los términos del art.
38 de la Ley Hipotecaria. Pero se trata de una presuncion iuris tantum,
que podra ser destruida mediante prueba suficiente, con audiencia del
titular registral, en su caso.

Supuesto aparte son las situaciones en que la titularidad del bien se
ha atribuido a un tercero pero con cardcter meramente formal, incu-
rriendo en fraude de ley, con la finalidad de evitar el comiso y ocultar
la procedencia ilicita de los bienes. En esos casos en los que el negocio
juridico subyacente es nulo, por ser contrario a Derecho, cesa la corres-
pondiente proteccién registral (art. 33 LH). Cuando se trata de un bien
inmueble adquirido e inscrito por un tercero que se amparo en la titu-
laridad que derivaba del Registro, su adquisicién no podra ser atacada
si retine los requisitos para ser considerado «tercero hipotecario» en los
términos del art. 34 LH, «aunque después se anule o resuelva el (dere-
cho) del otorgante por virtud de causas que no consten en el mismo Re-
gistro», como pudiera ser el comiso de tales bienes. Pero para obtener
esa proteccion, el art. 34 LH exige, en primer lugar, que se trate de un
verdadero «tercero»: si la adquisicién es s6lo aparente por actuar como
testaferro del anterior titular, no serd «tercero». Y, en segundo lugar,
aunque sea verdadero tercero, se exige que haya adquirido el derecho
de buena fe, ignorando las circunstancias que afectan al titulo del trans-
mitente: en los casos en los que le consta que quien aparece como titu-
lar registral es un mero titular aparente, conocera la inexactitud regis-
tral, y no estard amparado por el art. 34 LH.

Ademés de en la ya vista STS 29 julio 2002 (que da lugar al Auto TC
125/2004), también se hace aplicacién de la doctrina del levantamiento
del velo habiendo titulares registrales de los inmuebles decomisados,
en la STS 18 octubre 2004 (RA. 2005/1114), aunque curiosamente en es-
te caso los terceros eran personas fisicas. En esta sentencia, los recu-

elemento probatorio «el certificado emitido por la Jefatura Provincial de Trafico en el
que se hace constar que el propietario del vehiculo decomisado es el hermano del acu-
sado».
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rrentes alegaban vulneracion del art. 24 CE al acordarse el comiso de
dos fincas pertenecientes a personas que no fueron parte en el proceso.
Ante ello afirma el TS que «presumir legitimos propietarios a sus sue-
gros, es contradecir, sin base alguna, los argumentos de la sentencia
que..., razona detalladamente que las fincas, cuya titularidad registral
aparece a nombre de los parientes de su esposa, es simple apariencia,
habiendo actuado el Sr. J. como mero mandatario del recurrente. La
sentencia combatida aplica la teoria del levantamiento del velo y pres-
cindiendo del ropaje juridico en la forma de adquisicion trasciende de
la realidad juridica aparente a la real, declarando y poniendo al descu-
bierto la verdadera situacion en aras a la realizacion de la justicia ma-
terial, en su dimension patrimonial». Ante ello concluye que no pueden
ampararse en el art 127 CP, «dados los términos contundentes de la sen-
tencia que considera al suegro del recurrente como testaferro y, por ello,
su posicion ante los inmuebles no merece el calificativo de «tercero de
buena fe, que los haya adquirido legalmente»». Probado que adquirié
los bienes «con dinero proveniente de un delito; de ahi, que cualquiera
que sean las transformaciones que experimenten (entre ellas la creacién
de una titularidad ficticia) no deben impedir su caida en comiso» (29).

La doctrina del levantamiento del velo de las personas juridicas ser-
vird para desenmascarar entidades ficticias o reales, creadas o utiliza-
das para dar cobertura a situaciones patrimoniales ilicitas. Con base en
ella, no puede alegarse la separaciéon de patrimonios de una persona ju-
ridica y una persona fisica cuando, en realidad, son lo mismo, si con el
desdoblamiento de personalidades se persigue un fin fraudulento (30).

(29) Con menores explicaciones, la STS 19 febrero 2002 (RA. 3721), ante el decomi-
so de finca inscrita registralmente a nombre de la hija —menor de edad— del condena-
do, suscribe la conclusién «de que tal finca ..., actual domicilio del padre condenado, fue
adquirida con los beneficios obtenidos por su actividad delictiva de trafico de drogas»
de forma que «la titularidad de la hija era s6lo aparente y tendente a ocultar y asegurar
la referida finca frente a posibles actuaciones judiciales, siendo el titular real el mencio-
nado D.».

También la STS 2 abril 2004 (RA 3432) establece que, respecto al velero, vehiculo y
vivienda decomisados, con las pruebas practicadas «se pudo llegar a la conclusién de
que las titularidades eran ficticias», se trata «titulos formales» a la vista de las fechas de
adquisicioén, la ausencia de actividad lucrativa desde 1995 (certificado de la Seguridad
Social), declaraciones de los agentes sobre el uso en concepto de duefio de esos bienes,
etc.: «Todos los bienes anteriormente resefiados se adquirieron por el acusado citado con
el producto obtenido con la venta de estupefacientes»».

(30) Vid. CHOCLAN MONTALVO, E! patrimonio criminal. Comiso y pérdida de la ga-
nancia, cit., p. 62; DE ANGEL YAGUEZ, R., La doctrina del levantamiento del velo de la per-
sona juridica en la reciente jurisprudencia, Madrid 1997; BOLDO RODA, C., Levantamiento
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Como ha admitido de forma reiterada la jurisprudencia, esta doctrina
permite comprender que la persona juridica creada por un sujeto como
ente meramente aparente a través de la cual llevar a cabo sus hechos
delictivos no tiene personalidad diversa a la de la persona fisica: en
consecuencia, esa persona juridica no puede ser considerada como un
«tercero». Una vez acreditado que la sociedad no es real, sino que da co-
bertura fraudulenta al acusado, el patrimonio del que aparece como ti-
tular tal sociedad, puede ser decomisado si se demuestra suficiente-
mente que en realidad pertenece al acusado, aunque la persona juridi-
ca en cuestién, como tal, no haya sido traida a juicio, pues debe tenerse
en cuenta que, conforme a la doctrina del levantamiento del velo, en
realidad no tiene la condicion de tercero a efectos procesales (31).

Nada hay que objetar a la aplicaciéon que hace el TS de la teoria del
levantamiento del velo a los supuestos de comiso de bienes que se pue-
de acreditar se adquirieron con las ganancias de un delito, pero apare-
cen atribuidos a una sociedad por ulteriores transmisiones. Es un claro
supuesto en el que el levantamiento del velo sirve como instrumento
para descubrir la identidad entre los intereses de una persona juridica
y los de un sujeto individual (32). Y al supuesto del comiso que anali-
zamos es extrapolable la larga doctrina jurisprudencial en la que el TS
ha aplicado esta teoria en supuestos de terceria de dominio para excluir
la condicién de «tercero» respecto al deudor.

Resulta esclarecedora, la Circular 2/2005, de 31 de marzo, de la Fis-
calia General del Estado, aunque sea limitada al delito de trafico ilicito
de drogas:

del velo y persona juridica en el Derecho Privado espafiol, Navarra 2000; CARBAJO CAS-
CON, F., La sociedad de capital unipersonal, Navarra 2002, pp. 196 ss, sobre las exigencias
para la aplicacién de la doctrina.

(31) CHOCLAN MONTALVO, El patrimonio criminal. Comiso y pérdida de la ganancia,
cit., p. 64, que ademads establece como factores indicativos de al titularidad meramente
aparente de la persona juridica: el dominio factico de ésta, la posesién y uso de su pa-
trimonio por parte del acusado, la administracién en manos de persona de la confianza
de éste, y otros similares.

En comiso de un buque, la STS 16 septiembre 1992 (RA 7160), tras un complejo y ex-
haustivo analisis de la relacién que media entre la condenada y la sociedad recurrente,
concluye que aparece «un contrato de fletamento en el que, la Compania armadora con-
serva el control del equipaje y la posesién del buque y no puede ser considerada, de mo-
do alguno, como tercero, a los efectos del comiso que decreta el art. 5.3 de la Ley de Con-
trabando (RCL 1982\2029 y ApNDL 2977)».

(32) DE ANGEL YAGUEZ, R., La doctrina del levantamiento del velo de la persona juri-
dica..., cit. p. 59.
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«En cuanto a las facultades de la jurisdiccion penal en or-
den a delimitar situaciones fraudulentas y a constatar la verda-
dera realidad que subyace tras una titularidad juridica aparen-
te o, dicho en otros términos, a la aplicacién de la doctrina del
«levantamiento del velo», una reiterada y consolidada doctrina
jurisprudencial ha venido sosteniendo que nuestro ordena-
miento juridico dispone de suficientes mecanismos normativos
para hacer frente a estas situaciones... No obstante el articulo
374.3 atribuye expresamente a los jueces y tribunales que co-
nozcan de la causa, la potestad de declarar la nulidad de los ac-
tos o negocios juridicos en virtud de los cuales se hayan trans-
mitido, gravado o modificado la titularidad real o derechos re-
lativos a los bienes y efectos sefialados en apartados anteriores.
Con esta medida se refuerzan indudablemente las facultades
de la jurisdicciéon penal para hacer frente a la ingenieria finan-
ciera que habitualmente es utilizada para ocultar patrimonios
ilicitos y eludir las responsabilidades pecuniarias en los proce-
sos penales.

Y como complemento de esta facultad, el articulo 20 de la Ley Hi-
potecaria, modificado por la Disposicion Final 3" de la Ley Orgénica
15/2003 de 25 de noviembre, atribuye a las autoridades judiciales, en
estos casos, la potestad para efectuar anotaciones registrales en relacién
con bienes inscritos a nombre de terceras personas. A tales fines se ha
incorporado un nuevo pérrafo final a dicho precepto en los siguientes
términos:

«No podra tomarse anotaciéon de demanda, embargo o prohi-
biciéon de disponer, ni cualquier otra prevista en la Ley, si el titu-
lar registral es persona distinta de aquella contra la cual se ha di-
rigido el procedimiento. En los procedimientos criminales podra
tomarse anotaciéon de embargo preventivo o de prohibicion de
disponer de los bienes como medida cautelar, cuando a juicio del
juez o tribunal existan indicios racionales de que el verdadero ti-
tular de los mismos es el imputado, haciéndolo constar asi en el
mandamiento».

También en el dmbito de la Unién Europea, la Decisién marco
2005/212/JAI del Consejo, de 24 de febrero de 2005, relativa al deco-
miso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el deli-
to, contempla lo que denomina «decomiso ampliado» aplicable sélo a

Derecho Privado y Constitucion 255
ISSN: 1133-8768. Ntm. 19. Enero-Diciembre 2005. Pags. 225-258



EL COMISO DE BIENES PROPIEDAD DE «TERCERO»: ANALISIS DEL RESPETO DE LAS REGLAS... JOSE ANTONIO MARTIN PEREZ

ciertos delitos (33). Esta figura, que los Estados miembros han de intro-
ducir en sus legislaciones en el plazo de dos afios, permite a los Esta-
dos, de manera facultativa, decomisar los bienes adquiridos por los
allegados del culpable, y los bienes transferidos a una persona juridica
sobre la cual el condenado ejerza un control efectivo a titulo individual
o junto con sus allegados. La misma regla se aplicara cuando el culpa-
ble reciba una parte considerable de los ingresos de la persona juridica.

VIIL. BREVE ANALISIS DEL RIGOR QUE UTILIZAN
LOS TRIBUNALES PENALES PARA CONSIDERAR
ACREDITADA LA TITULARIDAD DEL ACUSADO

SOBRE EL BIEN A DECOMISAR

No encontraremos en esta materia una jurisprudencia que se carac-
terice por la uniformidad absoluta de las tesis defendidas, sino que, co-
mo es habitual, el propio TS —y las Audiencias Provinciales— de ma-
nera casuistica decide lo procedente en atencién a las circunstancias
concurrentes en el caso concreto. En todo caso, la valoracién del respe-
to por parte de los tribunales a los derechos y bienes de terceros a la ho-
ra de aplicar el comiso es satisfactoria, y no resulta violentada la inter-
pretacion restrictiva que ha de hacerse de esta consecuencia sanciona-
toria. Salvo excepciones, si hay al menos una apariencia de que el bien
no es propiedad de alguno de los imputados sino de un tercero, a la ho-
ra de resolver se trata de comprobar tal titularidad y, en su caso, se ave-
rigua si aun siendo propiedad de tercero se dan los presupuestos para
que le alcance la sancién del comiso (34).

(33) Publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea, L 68 de 15 de marzo de 2005.
Sobre ella, vid., VILLAMERIEL PRESENCIO, L. P, «Derecho penal: algunas reformas
necesarias en la actual legislatura», Diario La Ley, n. 6314, 8 Sep. 2005.

Procedera tinicamente respecto de los delitos de falsificacién de moneda, blanqueo
de capitales, tréfico ilegal de personas, corrupcién de menores y pornografia infantil,
tréfico ilicito de drogas y terrorismo. La persona condenada por alguno de estos delitos,
excepto el de terrorismo, tiene que actuar en el marco de una organizacién delictiva.

(34) Puede decirse que no ha de extenderse a nuestra jurisprudencia la visién criti-
ca que de la regulacién del comiso hace MANZANARES SAMANIEGO, «Notas sobre
el comiso y la propiedad de terceros», cit., pp. 521 ss. Sefiala que el Cédigo «arranca del
comiso preceptivo de todos los instrumentos y productos del delito, asi como de todas
las ganancias provenientes del mismo... Es después cuando por via de excepcion se ex-
cluye lo perteneciente «a un tercero de buena fe no responsable del delito que los haya
adquirido legalmente». Con otras palabras, no se parte de la exigencia de propiedad del
reo para afladir luego supuestos concretos de extensién a la titularidad de derecho, sino
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Si hacemos un repaso de la jurisprudencia, encontramos buenos
ejemplos de ello. Tratdndose de cantidad de dinero, la SAP Tarragona
25 de marzo de 1996, considera que procede decomisar el dinero en-
contrado el piso de los tres acusados, pero sélo tras establecer que no
ha quedado suficientemente probado que el dinero fuese entregado por
la madre de los hermanos S. V. el dia anterior a la entrada y registro del
piso, siendo lo mas probable que el mismo fuese de las ganancias obte-
nidas por la venta de droga, tras analizar el régimen de ingresos y gas-
tos habituales de los imputados segtin sus propias declaraciones. Y la
STS 31 marzo 2005 (RA 3883), confirma el comiso de una cantidad de
60.000 euros de la cuenta a nombre de los hijos de un condenado, de 10
y 5 aflos —abierta un afio antes de que también se escrituraran a su
nombre otras propiedades—, figurando como autorizado o represen-
tante el recurrente. Tras cuestionar la legitimacion del recurrente —que
no era un condenado—, concluye que «no nos hallamos ante una ad-
quisicion regular del dinero hecha por dos nifios, sino ante una titula-
ridad fiduciaria, propiciada por los padres, que el Tribunal, en fundada
inferencia, ha entendido que tal dinero tenia su origen en el trafico de
drogas por el que fue condenado su padre».

La SAP Barcelona 11 marzo 1996, entiende que no procede el co-
miso del cuchillo intervenido «ya que resulta ser propiedad de los pa-
dres del procesado a los que debe ser devuelto asi como la navaja in-
tervenida ya que ésta no guarda relaciéon con los hechos de autos». Mas
discutible, pero sin perjuicio alguno para tercero, la SAP Barcelona 23
abril 2004, en supuesto de condena por falta contra los intereses gene-
rales, declara la improcedencia del comiso de unos perros por falta de
acreditacién de la propiedad de los perros, aunque su cuidador fuera la
condenada, y por ser una pena probablemente excesiva por el valor
sentimental.

Mencién especial merece el comiso de vehiculos, sin duda el su-
puesto de mayor litigiosidad. La STS 29 abril 1995 rechaza por inadmi-
sible la impugnacién del comiso de vehiculo alegando que es propie-
dad de tercero de buena fe, pues «no se ha aportado la documentacién
del coche» y «la tnica base supuesta o real terceria es la manifestacion
verbal del conductor, sin aportacion de prueba. En tanto no se de-
muestre otra cosa el vehiculo estaba a su disposicién y lo us6 para
transportar droga». El Auto AP Sevilla 27 mayo 2004 declara la proce-

que se arranca de un comiso indiscriminado en el que caben algunas excepciones aten-
diendo a la propiedad de terceros libres de todo reproche».
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dencia del comiso de un automévil Mercedes, a pesar de que la titular
administrativa es la hija del condenado— de unos 20 afios—, pues se
prueba que éste lo utilizaba con frecuencia en sus operaciones de ven-
ta de estupefacientes, y existen sélidos indicios de que el verdadero
propietario es el condenado, como es la falta de ingresos de la hija pa-
ra la compra, y el que lo comprara con un crédito «a nombre de su pa-
dre». En caso muy similar, en el que la titularidad formal de automévil
lujoso corresponde a la hija del acusado recurrente, la STS 17 febrero
2004 (RA 2223) aunque tiene en cuenta que habria suficientes razones
para el comiso, lo rechaza por falta de motivacién o explicacion de las
razones que lo justificasen por parte del juzgador de instancia. La SAP
Albacete de 22 de abril de 2004, a pesar de que el titular administrativo
del vehiculo era una tercera persona, toma en cuenta que es el acusado
quien lo usa habitualmente y el tomador del seguro para declarar pro-
cedente su comiso. También la STS 25 noviembre 2003 (RA 9464) decla-
ra procedente el comiso de vehiculo de lujo propiedad de una sociedad
del padre del acusado, pero siendo usado y habiendo gestionado su ad-
quisicion el acusado. Igualmente, la STS 7 octubre 2003 (RA. 9563)

En cambio, la STS 23 junio 1994 (RA. 5383) estima el motivo de la
recurrente que se atribuye la propiedad del vehiculo en cuyo interior se
ocultaba la droga, designando la carta de propiedad del vehiculo como
documento que lo evidencia y permiso de circulacién a su nombre, por
lo que se declara la improcedencia del comiso, al ser tercera que no via-
jaba en el coche ni ha sido condenada. También declaran improcedente
el comiso de vehiculo por falta de prueba de que el vehiculo fuera pro-
piedad del acusado, las SSAP Valencia 1 julio 2002, y SAP Girona 2 ene-
ro 2003.Y la SAP Coérdoba 10 noviembre 2001 (BDA 2002/63) declara
improcedente el comiso del vehiculo perteneciente a la esposa del acu-
sado, en el que se transportaba la droga, ya que aquella no ha sido acu-
sada ni escuchada en el juicio.
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