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RESUMEN

En la actualidad el fendmeno de la criminalidad organizada ha superado las
herramientas judiciales para el combate de la misma, ya que crecen a un
nivel econémico exorbitante, es asi como se puede expresar que la acciéon
de extincion de dominio es una consecuencia juridica novedosa, de caracter
real y contenido patrimonial, ya que afecta al patrimonio de las personas que
han sido adquiridos por medio de actividades ilicitas, perdiendo su dominio o

posesion a favor del Estado, sin compensacion o prestacion.

Por lo tanto, el contrarrestar las organizaciones criminales bajos los sistemas
tradicionales es una ardua tarea y de esta manera es como la accion de
extincion de dominio se vuelve un medio idéneo y de afectacion econémica
ya que pretende afectar todo el flujo de los capitales econémicos de estas

organizaciones con el objetivo de debilitarlas.

Al tener en cuenta la naturaleza de la ley de extincion de dominio se observa
gue esta no tiene sanciones penales, en vista que declara que los bienes son

de origen o destinacion ilicita y se genera la perdida a favor del Estado.

Por tal razdn, es que no es aplicable los derechos y las garantias que
constitucionalmente forman parte del individuo persona natural, pues no se
procesa a la persona, contrario sensu se observa en el proceso, si los bienes
deben ser extinguidos o no, por su naturaleza es de indole patrimonial real,
pues es el patrimonio lo que se ataca de las organizaciones criminales o de

la persona en particular que tuviere el bien objeto de procesamiento.
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INTRODUCCION

En la presente investigacion se analiza la accion de extincion de dominio y el
debido proceso sobre los bienes que resultan de la comision de actividades
ilicitas, abordando la importancia de la Ley Especial de Extincion de Dominio
y de la Administracion de los Bienes de Origen o Destinacion llicita, la cual
fue aprobada en el afio 2013, mediante Decreto Legislativo N° 534 de fecha
07 de noviembre del afio 2013, publicado en el Diario Oficial N° 223, Tomo
N° 401 de fecha 28 de noviembre de 2013. Esta ley surge debido al auge de
la criminalidad organizada con el propoésito de dar una solucion juridica al

poder econémico de estas.

Se crea asi una forma de despojarlas de sus bienes cuando estos hayan sido
adquiridos de manera ilicita o provenientes de las actividades relacionadas o
conexas al lavado de dinero y activos, al crimen organizado, las maras o las
pandillas, agrupaciones, asociaciones y las organizaciones de naturaleza
criminal, actos de terrorismo, trafico de armas, trafico y trata de personas,
delitos relacionados con drogas, delitos informaticos, de la corrupcion, delitos
relativos a la hacienda publica y todos aquellos hechos punibles que generen

beneficio econédmico.

El principal objetivo de esta investigacion es el analisis concreto de la Ley
Especial de Extincion de Dominio y de la Administracion de los Bienes de
Origen o Destinacion llicita con respecto a la nueva forma de extincion de
dominio, normativa que se aplica en aquellas actividades cuyo beneficio
econdémico constituye incremento patrimonial injustificado o que demuestre
elementos que permitan considerar razonablemente que provienen de las

actividades ilicitas.



Esta ley se enfoca al combate de la delincuencia y la corrupcion, en El
Salvador, es una herramienta que permite iniciar una investigacion en la cual
se determine el origen de los bienes. Ademas, es una herramienta juridica,
autonoma e independiente de cualquier otro proceso que va dirigida a afectar
patrimonialmente a la delincuencia individual o a la organizada tal como lo

establece el art. 5y 8 de la referida ley.

Este trabajo de investigacion va encaminado al andlisis de la eficacia de la
accion de extincién de dominio y el cual se encuentra estructurado de la

siguiente manera:

El capitulo uno estad conformado por las nociones generales de la accion de
extincion de dominio en las cuales se desarrolla la importancia de la creacion
de la LEDAB, algunos aspectos generales del proceso, establecido en esta
normativa nociones generales de la accion de extincién de dominio asi como
el contexto que dio origen a la creacion de esta legislacion, se desarrolla el
marco tedrico de la investigacion a través de una resefia histérica, teorias y
doctrinas que sustentan la investigacion y principios que son importantes de

aplicar en el andlisis de la extincion de dominio.

En el capitulo dos se analizan los aspectos procesales de la extincion de
dominio en sus diferentes etapas y se valora la vulneracion de los principios
constitucionales en la aplicacién de la ley de extincion de dominio en El
Salvador, tomando en cuenta los aportes de las reformas planteadas y sus

consideraciones.

El capitulo tres plantea una breve resefia historica acerca de las garantias
del debido proceso, generalidades de las garantias como la clasificacion, asi

como también las perspectivas de las diversas dimensiones de las garantias



de forma internacional y nacional, asi como el desarrollo juridico comparativo
de la ley de extincion de dominio, constituyéndose en una forma novedosa

de combatir el crimen organizado diferente del proceso penal comun.

En el capitulo cuatro se desarrolla la estructura organizativa del Consejo
Nacional de Administracion de Bienes CONAB, el papel que desarrolla en la
administracion de los bienes productos del crimen organizado y de todos
aguellos delitos relacionados a este, asi como también los principios que lo
regulan y todas aquellas instituciones intervinientes en las administracion de
aquellos bienes que son productos de actividades ilicitas relacionadas con el
crimen organizado y también en la cual se consideran necesarias una serie
de reformas para la correcta aplicacion de la ley en estudio y para el buen

desarrollo del debido proceso.



CAPITULO |

FUNDAMENTO TEORICO E HISTORICO DE LA ACCION DE EXTINCION
DE DOMINIO

El propdsito del presente capitulo es desarrollar el contexto tedrico, historico;
en el cual surge la extinciobn de dominio, con su desarrollo en una gama de
concepciones que emiten de esta figura los diferentes juristas, teniendo sus
raices en el derecho colombiano como una medida para contrarrestar al
crimen organizado, asi como la propia evolucién doctrinaria que esta figura
ha tenido en los diferentes paises que han adoptado tomar esta medida, de
igual forma se explica el surgimiento, las razones, caracteristicas, principios,
alcances y presupuestos de procedencia, asi como las categorias y roles de
los sujetos intervinientes en el mismo, la influencia de esta y su evolucion en

el sistema juridico de El Salvador.

1. Desarrollo histérico

La extincién de dominio consiste en la pérdida a favor del Estado®, de los
derechos reales, los principales o accesorios, sobre los bienes de origen o
destinacion ilicita, sin contraprestacion ni compensacion alguna y se origina
como una nueva tendencia a la pérdida de dominio como el resultado al que
hacer delincuencial®, siendo asi Colombia, quien a nivel latihoamericano ha

sido precursor de la extincion de dominio, la cual busca el combate contra la

! Ricardo Rivera Ardila, La extincién de dominio. Un andlisis al codigo de extinciéon de
dominio (Editorial Leyer, Bogota, Colombia: 2014), 3.

% Gustavo Fondevila y Alberto Mejia Vargas, “Reforma Procesal Penal: Sistema Acusatorio y
Delincuencia Organizada®, Instituto de Investigaciones Juridicas, acceso el 10 de marzo de
2018, https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/reforma-judicial/article/view/8773/10824



corrupcion y la criminalidad organizada y posteriormente debilitarlas y evitar

su reproduccién.®

La figura juridica de extincion de dominio establece la pérdida del derecho de
propiedad cuya adquisicion proviene de una fuente ilicita a favor del Estado y
sin ninguna contraprestacion econémica para su titular, esta figura tiene
particularidades que la distinguen de conceptos que impropiamente han
llegado a ser empleados como sin6nimos sin que lo sean, ya que han sido
considerados en la ley penal que es totalmente diferente a la extincion de
dominio, tal es el caso de algunas figuras reguladas en la legislacién de El
Salvador, estas pueden tener similitudes con la extincion de dominio, aunque

los alcances y propdsitos de cada una de ellas sean de naturaleza diversa.

Las figuras son la confiscacion, la expropiacion y el comiso o pérdida de los
bienes a favor del Estado, un antecedente a la extincion de dominio, estos
eran los medios que se tenian anteriormente para extinguir los bienes y estos
pasaban a formar parte del patrimonio del Estado. La extincién de dominio
como una nueva tendencia a la pérdida de dominio, por una consecuencia
directa o indirecta o por una conducta ilicita, tiene su origen histérico con la

institucion de la confiscacion.*

1.2 Nociones generales de la accion de extincion de dominio

La accion de extincion de dominio es la apertura de un nuevo frente de

combate al crimen organizado que permite expropiar bienes que luego de un

3 José Gregorio Hernandez Galindo, “Naturaleza constitucional de la extincion de dominio: la
extincién de la propiedad ilicita juna via para la reforma agraria?”, Revista de Economia
Colombiana, n. 9 (2005): 62.

* Leonardo Anibal Ayala Abarca, Yordan Edenilson Molina Herrera y Jessica Raquel
Véasquez Rivas, “Efectos juridicos de los actos y negocios celebrados por el contratante de
buena fe sobre bienes de origen o destinacion ilicita ante la vigencia de la Ley de Extincién
de Dominio” (Tesis de grado, Universidad de El Salvador, 2015), 6.



proceso judicial, se determina que provienen o van destinados a actividades
relacionadas con el lavado de dinero y activos, el narcotrafico, los delitos de
corrupcion, actos de terrorismos, trafico de armas, trata de personas y demas
actividades de crimen organizado, pandillas o cualquier otra agrupacion de
naturaleza criminal.’> Esta normativa se aplica en aquellas actividades cuyo
beneficio econdmico constituya incrementos patrimoniales injustificados o
demuestre aquellos elementos que permitan considerar razonablemente que

provienen de actividades ilicitas.®

La importancia de la creacion de la Ley Especial de Extincion de Dominio,
surgio a raiz del estudio de las problematicas ocasionadas a partir del crimen
organizado, contrabando, extorsion, secuestro, trata de personas y otras
fuentes de enriquecimiento ilicito en el territorio salvadorefio. La extincion de
dominio es un nuevo modo de extinguir el dominio del patrimonio obtenido
como producto de actividades ilicitas, viene a ser una figura importante para
el ordenamiento juridico de El salvador en la cual se establece que sera util
para garantizar y reestructurar el derecho de propiedad y de esa forma existe

una mayor seguridad juridica.

La ley tiene la finalidad de reducir la capacidad financiera y econémica de los
grupos de la delincuencia organizada, por lo que trajo como consecuencia la
creacion de la referida ley, esto debido a las ganancias obtenidas por el
cometimiento de actividades ilicitas, la delincuencia ha obtenido ganancias
supra econodmicas; saliéndose del control financiero de los paises que sufren
este delito, por lo cual muchos Estados, incluyendo El Salvador, han tomado

en cuenta la creacion de una legislacion interna, para combatir estos delito y

® Jairo Ignacio Acosta Aristizabal, “La extincion de dominio como instrumento de lucha contra
el crimen organizado”, Revista Criminalidad, n. 48 (2005): 374.

® Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: C-740-03 (Colombia, Corte Constitucional
de Colombia, 2003).



una manera eficaz de combatir a la delincuencia es a través de extinguir los
bienes, productos, destinados o derivados obtenidos del delito como una

consecuencia directa o indirecta del castigo a una conducta ilicita.’

La importancia radica en que es un instrumento esencial para la ejecucion de
estrategias contra el crimen organizado, ya que cumple un rol fundamental
en la desarticulacion de las organizaciones y redes criminales, ademas de
detener los efectos que genera el flujo de recursos ilicitos en la sociedad. En
este sentido, la extincion de dominio ha sido concebida como consecuencia
patrimonial de las actividades ilicitas o que deterioran gravemente la moral
social, consistente en la declaracion de titularidad a favor del Estado de los
bienes, por sentencia, sin contraprestacion ni compensacion de naturaleza

alguna para el afectado.®

La extincién de dominio reafirma la aplicacién del derecho de que los bienes
adquiridos con capital ilicito no adquieren legitimidad ni pueden gozar de
proteccion legal. La propiedad privada que es adquirida legitimamente es un
derecho fundamental y la constitucién de El Salvador en el art. 2 reconoce la
propiedad como un derecho inherente a la persona humana. La propiedad,
esta relacionada a los bienes y en el Cédigo Civil en el articulo 560, llama
bienes a todas las cosas que son o pueden ser objeto de apropiacién y se
dividen en inmuebles y muebles. La diferencia es que los primeros pueden
ser transportados sin menoscabo de su condicion o estado y los segundos

no pueden transportarse sin causar dafio o detrimento a los mismos.®

" Mario David Cabello Ruiz, “Extincion de dominio, herramienta de derecho civil ante la
eficacia del derecho penal’, Revista Alegatos, n. 97 (2017): 85.

8 Hellen Pineda, “La extincién de Dominio, Naturaleza, Caracteristicas y Analisis de su
Constitucionalidad” (Tesis de grado, Universidad Rafael Landivar, 2012), 22.

® Cédigo Civil (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 1859).



El Salvador cuenta con su propia ley de extincion de dominio desde el 7 de
noviembre de 2013, tras una larga discusion dentro del congreso y la presion
de Estados Unidos, fue en el afio 2012 que el tema se volvio de interés entre
las autoridades de seguridad publica debido a que la elaboracion de esta ley
especial formé parte de los compromisos asumidos por el gobierno del pais
en comento en el marco del convenio asocio para el crecimiento, firmado con
el gobierno de los Estados Unidos de América el cual coloc6 como uno de
los items a cumplir para el desembolso de los fondos para la segunda fase
del Fondo del Milenio (FOMILENIO).

El aval de la ley de extincién de dominio fue clave para que el pais accediera
a fondos FOMILENIO II, programa financiado por EE.UU., con $227 millones,
a traves de la corporacion del reto del milenio, mas $88.2 aportados por El
Salvador. La aprobacion de la ley fue uno de los puntos que habia sefialado
el senador democrata estadounidense, Patrick Leahy, quien mencion6 en su
momento que El Salvador debia trabajar para mejorar el clima de inversion y

juridico.

El acuerdo bilateral buscaba que Estados Unidos colaborara en la mejora del
clima de seguridad publica en El Salvador, con el objetivo de hacerlo crecer
econdmicamente en beneficio del pueblo. En ese momento, el referido pais
y Nicaragua eran las Unicas naciones latinoamericanas que no tenian una
legislacion que permitiera al Estado despojar a las estructuras criminales de
todos sus activos que hubieran sido adquiridos a través de las actividades

delictivas como narcotrafico, extorsion, corrupcion, entre otras.

Es asi como el dia 7 de noviembre del afio 2013 la Asamblea Legislativa de

El Salvador aprobd con 82 votos a favor, la Ley Especial de Extincion de



Dominio y de la Administracion de los Bienes de Origen o Destinacion llicita
(en adelante LEDAB).°

Ley que entré en vigencia en un plazo excepcional de 30 dias, como se
indico en el articulo 106 de esta norma, fuera del plazo ordinario establecido
por la Carta Magna, cumpliendo asi el Estado salvadorefio con un requisito
estratégico para la aprobacion del FOMILENIO Il y una deuda en materia de
seguridad. El 13 de junio de 2014 con 61 votos, la Corte Suprema de Justicia
recibié la aprobacion del Organo Legislativo para que instalara, una vez
publicado el decreto No. 714 en el diario oficial los Tribunales Especializados
en Extincibn de Dominio, en San Salvador y con competencia en todo el

territorio nacional.!

El 23 de junio de 2014, se juramentd a tres agentes fiscales denominados
por mandato de ley como: Fiscales Especiales de Extincion de Dominio y el
Fiscal General como representante de la FGR ante el Consejo Nacional de
Administracion de Bienes (CONAB). Con la cual se brinda cumplimiento a las
atribuciones asignadas por la ley en cita, la cual a su vez manda al Fiscal de
la Republica a que organice y conforme la Unidad Fiscal Especializada en

Extincion de Dominio.*?

El 27 de junio de 2014, se dio vida a un Juzgado Especializado de Extincion

de Dominio, que tiene como competencia recibir y analizar cada uno de los

10 Ley Especial de Extincion de Dominio y de la Administracion de Bienes de Origen y
Destinacion llicita (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 2013).

! Constitucién de la Republica de El Salvador (El Salvador, Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1983).

' Mauricio Carballo, “Fiscal General de la Republica juramenta fiscales especiales de
Extincion de Dominio", FGR, acceso 11 de marzo de 2018, http://www.fiscalia.gob.sv/fiscal-
general-de-la-republicajuramenta-fiscales-especiales-de-extincion-de-dominio/


http://www.fiscalia.gob.sv/fiscal-general-de-la-republicajuramenta-fiscales-especiales-de-extincion-de-dominio/
http://www.fiscalia.gob.sv/fiscal-general-de-la-republicajuramenta-fiscales-especiales-de-extincion-de-dominio/

casos que surjan en materia de extincion de dominio de bienes de origen y

destinacion ilicita, y una Camara Especializada para esta materia.
1.2.1 Confiscacion

El origen de la extincibn de dominio se remonta directamente a la histérica
institucién de la confiscacion.™® Esta palabra deriva del latin confiscationis,
accion y efecto de confiscar, privar a la persona de sus bienes y aplicarlos al
Estado. De esta forma fue conocido este concepto durante el desarrollo del

derecho romano clasico.**

La confiscacién es una institucién antigua por la cual se privaba a cualquier
persona de todos los derechos de propiedad y otros derechos reales al
afectado con la medida; fundamentalmente se aplicaba contra opositores
politicos a quienes se queria inhabilitar en el orden econémico. En la época
posterior de la Republica y en la primera del principado, la punicion de los
individuos sirvid para enriquecer al Estado con el propdsito de apoderarse de
los bienes del condenado. Esta modalidad de confiscacién en funcion del
delito cometido, existi6 en la época de la monarquia y se practicé en el
derecho romano, como consecuencia fundamental y necesaria de las penas
capitales. En la época de Roma, la institucién cobra vigoroso empuje, en la
cual se insiste sobre la confiscacidon, que posteriormente, con el derecho de

los emperadores, se aplico a los condenados a la pena de muerte.

Se estableci6 como pena Unica y fundamental para determinados delitos
gravisimos. Si bien, la confiscacion no era una pena principal, se encontré

que se trataba de una pena resultado de otro castigo comunmente corporal,

'3 Eugene Petit, Tratado elemental de derecho romano (Editorial Epocas, México: 1977), 531.
4 Instituto de Investigacion Juridica de la UNAM, Enciclopedia Juridica Mexicana (Editorial
Porrda, México: 2002), 413.



como la pena capital, capitis deminutio, que traia aparejada la extincion del
patrimonio pecuniario del condenado. Estas condenas eran impuestas como
resultado del proceso penal, por ello, la pérdida de derechos patrimoniales
pecuniarios del reo se configuraban como una sancion eminentemente penal

y nunca civil.®®

La confiscacion era una consecuencia de la pena de proscripcion que se
traduce como una muerte civil y politica (extincion de derechos civiles y
politicos). A su vez, el condenado a muerte era accesoriamente condenado a

la proscripcion y ello implicaba la confiscacion de sus bienes.

La corrupcion de la sangre en el derecho anglosajon, era otra consecuencia
de la proscripcion. El patrimonio del ajusticiado pasaba a la corona y los

descendientes directos de aquel, no podian heredar de sus abuelos.*®

La confiscacion fue también una pena utilizada por la inquisicién espafiola,
los judios y musulmanes eran objetos de la confiscacion, las autoridades del
santo oficio confiscaban bienes de acaudalados judios; alegando que habian
cometido delito no contra los humanos si no contra Dios. La codicia de esta

pena fomento la practica de esta figura durante la época de la colonia.

Asimismo, en el derecho penal de la Ex—Union de las Republicas Socialistas
Soviéticas (URSS) en el Cbdigo Penal del afio 1960 se contemplaba la pena
de confiscacion como accesoria a una parte de los bienes del condenado y

en el articulo 23 en la parte final establecia: “a confiscacién de bienes solo

!> Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario de Derecho Usual, 112 ed. (Editorial Heliasta,
Buenos Aires: 1993).
'® Cabello, “Extincién de dominio”, 87.



puede ser impuesta por los tribunales como medida accesoria de defensa

social en los casos previstos en los articulos de este coédigo”.*’

Ademas, se podia confiscar los instrumentos utilizados para cometer el delito
el dinero y valores adquiridos a través de aquel y los objetos cuya propiedad
0 uso no eran permitidos, se identifica perfectamente la confiscacion con la

privacion total o parcial de los bienes pecuniarios del condenado.

Como se ha establecido, la confiscacion consistia en general en la privacion
total del patrimonial pecuniario de un individuo como consecuencia accesoria
de una sancion penal, entonces ha sido histéricamente una institucion penal
en la cual no precisamente media un fallo judicial, sino que meramente
administrativa. Por lo cual, esta institucion tiene similitud con la extincién del

dominio sobre el efecto extintivo del patrimonio del imputado.

La confiscacion no reconoce el elemento de la indemnizacion y el derecho a
la propiedad se ve afectado por ser una medida que obedece a una sancion
y no a una retribucion por la propiedad, su elemento principal es, entonces,
gue deriva de un acto propio del ambito penal y como medida para responder

por el ilicito cometido.®

La doctrina manifiesta que: “la confiscaciéon es la adjudicacion que hace el
Estado a su favor, de los bienes de una persona, sin ningan apoyo legal. Es
una medida administrativa arbitraria, simbolo del abuso de autoridad, por un

funcionario o el empleado publico, vestido de una representacion legal, que

" Cesar Jiménez Sanz, “El blanqueo de capitales” (Tesis doctoral, Universidad Rey Juan
Carlos, 2009), 68.
'8 Francisco de Paula Pérez, Derecho Constitucional Colombiano, 42 ed. (Ediciones Lerner
Bogota: 2011), 49.



desposee ilegalmente a un particular de sus posesiones o derechos. De no

estar investido legalmente, se trata de un delito de orden comun”.*®

La mayoria de las constituciones prohibe expresamente la confiscacion, tal
es el ejemplo: de las cartas magnas de la region centroamericana como:
Guatemala, Honduras (articulo 105), Nicaragua (articulo 44) Costa Rica (art.
40) Panama (articulo 30) y El Salvador que al igual que las mencionadas
anteriormente, prohibe esta figura en el inciso final del art. 106 establece que
se prohibe la confiscacién ya sea como pena o en cualquier otro concepto.
Las autoridades que vulneren este precepto responderan en todo tiempo con
sus personas Y los bienes del perjuicio inferido. Los bienes confiscados son

imprescriptibles.

La confiscacion en El Salvador fue prohibida en la Constitucién Politica de
1950, siendo esta figura regulada en el art. 138 de la referida Constitucion y
manteniendo ese mismo numero en la Constitucion de 1962. La confiscacion
es aquel acto juridico que implica la cesacién del derecho adquirido en forma
licita sin ninguna compensacion, por lo que se prohibe constitucionalmente y
la expropiacion constituye un negocio juridico impuesto por el Estado por
razones de utilidad colectiva, el beneficio social o interés publico. Es decir, la
confiscacion es prevalecerse de la fuerza del Estado para apropiarse de

bienes de propiedad privada.

1.2.2. Expropiacion

Esta figura, es otra de las tantas que el ordenamiento juridico prescribe y que
tienen como finalidad extinguir el derecho de dominio que tiene una persona,

natural o juridica, sobre un bien. Tiene sus inicios mas notorios y claros en la

!9 Rafael de Pina Vara, Diccionario de derecho (Editorial Porria, México, 1984), 120.
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Revolucién Francesa en el afio 1789, al establecerse en la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano en el articulo 17 que: “...Por ser la
propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser privado de ella,
salvo cuando la necesidad publica, legalmente comprobada, lo exija de modo

evidente y con la condicién de que haya una justa y previa indemnizacion”.?

No obstante, su derogacion por la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano, en el afio de 1793 la cual retoma los diecisiete articulos de la
primera, se reafirma en el Art.19 que: “...Nadie puede ser privado de ninguna
parte de su propiedad, sin su consentimiento, excepto en los casos de
necesidad publica evidente, legalmente comprobada, y bajo la condicion de
una justa y objetiva indemnizacién...” **

Es asi que desde la primera declaracién se ha aclarecido que la expropiacion
es un mecanismo legal para privar a una persona del derecho de propiedad,
cuando exista un interés publico comprobado, previa y justa indemnizacion;
es por ello que muchos autores la definen como una institucion de derecho
publico, mediante el cual el Estado, para el cumplimiento de su fin, priva
coactivamente de la propiedad de un bien al titular del derecho sobre él,
siguiendo un determinado tramite y pagando una previa indemnizacion en

dinero, integralmente justa y Gnica.??

Las transformaciones juridicas de la expropiacién, estan relacionadas con la

evolucion del derecho. No se puede concebir una evolucion del Estado; si ho

2 Juan Ramén Rivas Menjivar, Reyli Renso Linares y Ana Cecilia Grimaldi Alvarenga,
“Expropiacién y Confiscacién” (Tesis de grado, Universidad de El Salvador, 1991), 3-4.

! Yesenia Guadalupe Morales Clemente, Julio Cesar Ponce Sanchez y Tatiana Maria
Sabrian Serrano, ‘“La expropiacién conforme al articulo 106 de la Constitucion de la
Republica y Jurisprudencia Internacional” (tesis de grado, Universidad de El Salvador, 2011),
4-6.

? |smael Farrando y Patricia Martinez, Manual de derecho administrativo (Editorial Depalma,
Argentina: 2000), 523.

11



se experimenta una modificacion de las bases juridicas, las politicas, las
econOmicas y sociales. Estas bases son condicionantes de los gobiernos,

para que éstos puedan cumplir su funcion administradora.

El derecho ha propiciado un nuevo concepto de propiedad privada en funcién
social; aceptandose como motivo o causa de expropiaciéon no solo el de la
utilidad publica sino el interés social, concepto este Ultimo que supera el

individualismo de la propiedad privada.

Por otra parte, la evolucion del derecho ha posibilitado que la expropiacién,
fuese aplicada a los bienes muebles y no solo a los bienes inmuebles como
se concebia en un principio. Esta concepcion mas amplia de la expropiacion
ha sido aceptada por casi todas las legislaciones extranjeras, la del Estado
salvadorefio no es la excepcion; asi en el articulo 106 de la constitucién, se
consagra la expropiacion como una excepcion a la propiedad privada y asi

triunfa la tesis de que esta propiedad, debe cumplir un fin social.?®

Para el caso de El Salvador fue hasta la constitucion del afio 1841, que en el
articulo 92 se establece por primera vez la expropiacion, manifestando el
referido articulo que la propiedad de cualquier calidad que sea, no podra ser
ocupada sino es por causa de interés publico legalmente comprobado y

previa indemnizacion a su valor y justa tasacion.

La constitucion politica de 1950%* fue en la cual el Estado participa de mayor
forma en la vida juridica, politica, econdmica y social del pais, contemplé la

expropiacién como una limitante a la propiedad en razén de utilidad publica y

2% Constitucion de El Salvador de 1983.
2% Constitucién Politica de la Republica de El Salvador (El Salvador, Asamblea Constituyente
1950).
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agregandose el interés social, como presupuesto para poder expropiar un

bien en particular.”

En cuanto a la propiedad se refiere, el articulo 137; cambid el concepto de
propiedad privada, la reconoce y garantiza, pero en funcion social; es un
elemento que ademéas de ser justificativo avala la forma de proceder del
Estado para realizar la expropiaciéon que, si bien es cierto, ya no es para
satisfacer los intereses propios del Estado, sino que atendiendo un interés

colectivo, es decir, en funcién social.

El articulo 138 se refiere a la expropiacién en los siguientes términos: “La
expropiaciéon procedera por causa de utilidad publica o de interés social
legalmente comprobados, esto previa una justa indemnizacién, cuando la
expropiacion sea motivada por necesidades provenientes de guerra o de
calamidad publica y cuando tenga por objeto el aprovisionamiento de agua o
de energia eléctrica, o la construccidon de viviendas o de las carreteras, la

indemnizacién podra no ser previa”.?®

En la constitucion del afio 1983, la figura de la expropiacion esta enmarcada
en el orden econdémico, reflejada en el articulo 106, en el cual se establece
que “la expropiacion procedera por causa de utilidad publica o de interés

social, legalmente comprobados y previa una justa indemnizacién™?’

La expropiacion es definida como un acto unilateral por el cual el Estado

priva de la propiedad de un bien al titular del derecho sobre el mismo, con

?® La expropiacion procedera por causa de utilidad publica o de interés social, legalmente
comprobados, y previa una justa indemnizacion. Cuando la expropiacion sea motivada por
necesidades provenientes de guerra o de calamidad publica, y cuando tenga por objeto el
aprovisionamiento de aguas o de energia eléctrica, o la construccién de viviendas o de
carreteras la indemnizacion podra no ser previa”. Articulo 138.

%% Constitucion de El Salvador de 1950.

?" Ibid., articulo 106.
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fines de utilidad publica o de interés general y mediante una indemnizacion

previa.?®

La doctrina sefiala que se entendera por expropiacion el desposeimiento o
privacion de la propiedad, por causa de utilidad publica o interés preferente y

a cambio de una indemnizacién previa.?
1.2.3 Comiso

El comiso consiste en la privacion definitiva o transitoria de un bien o derecho
por su titular y derivada de su vinculacién con un hecho antijuridico. Es
considerado como una herramienta para la recuperacion de bienes derivados
de la corrupcion. Contraria a la extincion de dominio, es de naturaleza penal,
toda vez que se requiere la intervencion de un juez que imponga en una
sentencia definitiva la privacion de los bienes de origen delictivo a favor del
Estado. Posee el inconveniente de que si el proceso penal no se inicia o se
paraliza no se llega a imponer, esto resulta un estimulo para los delincuentes

que intentaran evitar que se lleve a cabo el proceso penal o paralizarlo.*

En cuanto al comiso y la pérdida del producto de las ganancias provenientes
del hecho ilicito, son figuras juridicas que en la doctrina, la jurisprudencia y el
derecho comparado las regula e identifica como una sola cosa, diferente a
como en El Salvador el legislador penal las regulé y las definié por separado,
pero independiente de ello lo importante es que hay consecuencia juridica

para los bienes mal habidos o mal utilizados por el ciudadano.

%8 Francisco Beltrand Galindo et al., Manual de derecho constitucional, 22 ed., t. 2 (Talleres
Gréficos UCA, El Salvador: 1996), 811.

?° Cabanellas, “Diccionario Juridico”, 160.

% Eduardo Fabian Caparrés, Miguel Ontiveros Alonso y Nicolas Rodriguez Garcia, El
derecho penal y la politica criminal frente a la corrupcién (Editorial Ubijus, México: 2012),
337.
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El art. 126 del cédigo penal regula la pérdida a favor del Estado del producto,
las ganancias o las ventajas que el delito ha producido al delincuente o a
terceras personas que han actuado de mala fe; en cambio en el art. 127 del
referido cuerpo legal, regula la pérdida a favor del Estado de los objetos o
instrumentos que se validé el condenado para la comision de la infraccion
penal, es decir, por ley se generan las consecuencias juridicas para aquellos
bienes muebles o inmuebles que hayan sido utilizados por el autor o participe

del delito para su realizacion.

El articulo 127 del Cédigo Penal expresa que: “Sin perjuicio de los derechos
de adquirentes de buena fe a titulo oneroso y de las mejoras que hayan
introducido o de las erogaciones que hayan hecho los adquirientes a titulo
gratuito, el juez o tribunal ordenara el comiso o pérdida en favor del Estado,
de los objetos o instrumentos de que se valid el condenado para preparar o
facilitar el hecho. El comiso no sera procedente en caso de hechos culposos,
sOlo procedera cuando los objetivos o instrumentos sean de propiedad del
condenado o estén en su poder sin que medie reclamo de terceros. Cuando
la pérdida resulte desproporcionada con la gravedad del hecho que motive la
condena, el juez o tribunal podra dejarla sin efecto, restringirla a una parte de

la cosa u ordenar un pago sustitutivo razonable al Estado”*

El comiso consiste en apoderarse de instrumentos y efectos que han servido
en la comision del delito, para hacer la respectiva devolucién a su duefio o
para efectuar el pago de las costas, cuando sean legitimos en caso de ser
ilicitos se destruiran. De acuerdo con la legislacién salvadorefia el comiso es
una pena accesoria, ya que el presupuesto es la imposicién de una pena, por
lo que si ésta no llega a imponerse no procederia el comiso. Por lo que la

naturaleza juridica del comiso es una pena accesoria, tal como lo establece

% codigo Penal (El Salvador, Asamblea Legislativa, 1997).
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el art. 127 del Codigo Penal “el comiso soélo procedera cuando los objetivos o
instrumentos sean de propiedad del condenado o estén en su poder sin que

medie reclamo de terceros.”??

1.3 Definiciéon de extincién de dominio

Previo de proporcionar una definicién acerca de la extincion de dominio, es
necesario establecer la definicién de la palabra ley que se deriva del latin
“lex”, “legis”, siendo una norma juridica dictada por el legislador. Es decir, un
precepto establecido por la autoridad competente, que se manda o prohibe
algo en consonancia con la justicia y su incumplimiento trae aparejada una

sancion.*3

El dominio proviene del latin “dominium” y éste es el poder que tiene una
persona para disponer de lo suyo o para ejercer el control sobre otras
personas. En el &mbito juridico el dominio esta relacionado al derecho de
propiedad, que es el poder directo e inmediato sobre un bien. Esta propiedad
permite que el titular cuente con la capacidad de disponer de dicho bien sin

mas limitaciones que las impuestas por la ley vigente.

Existen diversas definiciones o teorias que han sido abordadas por diferentes
juristas, en las que no se encuentra mayor diferencia y mencionamos a
continuacion. El dominio es: “el poder que tiene uno para usar y disponer
libremente de todo lo suyo. Derecho real en virtud del cual una cosa se

encuentra sometida a la voluntad y accién de una persona.”>*

%2 Manuel Alberto Restrepo Molina, El comiso: anélisis sistematico e instrumentacion cautelar
gEditoriaI Universidad del Rosario, Colombia: 2007), 30.

® Rafael Rojina Villegas, Apuntes de comprendido del derecho civil, t. 2 (Editorial Porrua,
México: 1979), 26.

% Manuel Osorio, Diccionario de ciencias juridica, politicas y sociales, 272 ed. (Editorial
Heliasta, Guatemala, 1974), 166.
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La doctrina de argentina lo define como: “el poder de usar y disponer de lo
propio, superioridad, potestad o facultad legitima de una persona sobre otra u
otras.”® Por otra parte, el dominio es: “el poder que tiene uno de usar y
disponer libremente de lo suyo; para el derecho civil, es el derecho real en

virtud del cual una cosa se halla sometido a la voluntad de una persona.”>®

El Cddigo Civil en el articulo 568 inciso primero sefiala que: “Se llama dominio o
propiedad el derecho de poseer exclusivamente una cosa, gozar y disponer
de ella, sin mas limitaciones que las establecidas por la ley o por la voluntad

del propietario...”*’

Ahora bien, con una mayor compresion de que es el dominio, se puede decir
que la extincion de dominio es aquel mecanismo mediante el cual el Estado
puede perseguir los bienes de origen o destinacion ilicita, a través de una via
judicial que tiene como finalidad declarar la pérdida del derecho de propiedad

de dichos recursos.

La importancia radica en ser instrumento esencial para la ejecucién de las
estrategias contra el crimen organizado ya que cumple un papel fundamental
en la desarticulacion de las organizaciones y redes criminales, ademas de

detener los efectos que genera el flujo de los recursos ilicitos en la sociedad.

En tal sentido, la extincion de dominio ha sido concebida como consecuencia
patrimonial de las actividades ilicitas 0 que deterioran gravemente la moral

social, consistente en la declaracion de titularidad de los bienes a favor del

% Cabanellas, “Diccionario Juridico”, 142.

% vVictor De Santo, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 22 ed. (Editorial
Universidad, Argentina: 1999), 136.

%" codigo Civil de El Salvador.
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Estado, por sentencia estimatoria, sin contraprestaciéon ni compensacion de

naturaleza alguna para el afectado.®

La doctrina argentina considera que la extincion de dominio es el mecanismo
mediante el cual el Estado puede perseguir bienes de origen o destinacion
ilicita, a través de una via judicial que tiene como finalidad declarar la pérdida
del derecho de propiedad de esos recursos. Se encarga de que exista una
herramienta que posibilite el embargo y decomiso de los bienes relacionados
con el delito, sin que sea precisa la existencia de una condena penal, incluso

con plena independencia.*

Por otra parte, la doctrina mexicana establece que la extincion de dominio es:
“‘la pérdida de los derechos sobre bienes relacionados con hechos ilicitos de
delincuencia organizada, contra la salud, secuestro, robo de vehiculos o de
la trata de personas, mediante un procedimiento jurisdiccional y autbnomo

del procedimiento penal.”*°

La jurisprudencia de Colombia sefiala a la extincion del dominio como: “una
institucion autbnoma, de estirpe constitucional, de caracter patrimonial, en
cuya virtud, previo juicio independiente del penal, con observancia de todas
las garantias procesales, se desvirta, mediante sentencia, que quien aparece
como duefio de los bienes adquiridos en cualquiera de las circunstancias
previstas por la norma lo sea en realidad pues el origen de su adquisicion,
ilegitimo y espurio, en cuanto contrario al orden juridico, o a la moral colectiva,
excluye a la propiedad que se alegaba de la proteccion otorgada por el articulo

58 de la Carta Politica Colombiana. En consecuencia, los bienes objeto de la

38 Pineda, “La extincién de dominio”, 22.
% Rodriguez, El derecho penal, 370.
0 Jaime Manuel Marroquin Zaleta, Extincién de dominio (Editorial Porriia, México: 2010), 3.
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decision judicial correspondiente pasan al Estado sin lugar a compensacion,

retribucion ni indemnizacion alguna”.**

En ese sentido, la institucion de extincion de dominio debe entenderse como
la pérdida o privacion definitiva de los derechos reales y de los accesorios
ilicitos o criminalmente adquiridos a favor del Estado sin contraprestacion ni
compensacion de naturaleza alguna para su titular, poseedor, usufructuarios

o tenedor u otra forma de dominio.

La doctrina también sefiala que la extincion de dominio es: “una institucion
juridica que consiste en la pérdida y/o extincion del dominio que tenia el
particular sobre uno o mas bienes y la aplicacion de los mismos a favor del
Estado. Esta pérdida o extincion so6lo puede ser declarada por sentencia
judicial una vez practicado el procedimiento correspondiente, y comprobado
qgue los bienes revestian las caracteristicas especificas que la Constituciéon

sefiala”.*?

Lo antepuesto quiere decir que, mediante un procedimiento legal realizado
ante un juez, el Estado evalla la aplicacion a su favor de ciertos bienes por
provenir éstos directa o indirectamente de actividades ilicitas, por haber sido
utilizados como medio o instrumento para la comision de dichas actividades,
por ser el resultado de la enajenacion de los bienes que tengan origen en

actividades ilicitas, entre otros.

Otra parte de la doctrina sefiala que la extincion de dominio: “es una accién

de secuestro y confiscacion de bienes que procede sobre cualquier derecho

*I Inconstitucionalidad, Referencia: C-740-03.
2 Maria Eloisa Quintero, “Extincién de dominio y reforma constitucional”’, UCLM (blog), 11 de
abril de 2018, http://blog.uclm.es/cienciaspenales/files/2016/11/8 maria-eloisa-quintero.pdf,
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real, principal o el accesorio independientemente de quien los tenga en su

poder, o los haya adquirido y sobre los bienes comprometidos.”*

La Ley Modelo sobre Extincion de Dominio propuesta por la Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, define la extincion de dominio
como “una consecuencia patrimonial de actividades ilicitas consistente en la
declaracion de titularidad a favor del Estado, de los bienes a que se refiere
esta ley, por sentencia de autoridad judicial, sin una contraprestacion, o una
compensacion de naturaleza alguna. Es de naturaleza jurisdiccional, de
caracter real en cuanto se dirige contra bienes y se declara a través de un

procedimiento auténomo e independiente de cualquier otro juicio o proceso™*

En El Salvador, la ley especial de extincion de dominio y de la administracion
de los bienes de origen y destinacion ilicita, en el articulo 8 establece que la
extincion de dominio es la pérdida del derecho de dominio a favor del Estado
sin contraprestacion ni compensacion de naturaleza alguna para su titular o

cualquier persona que ostente o se comporte como tal.

De las definiciones anteriores se puede afirmar que la extincion de dominio
se da a favor del Estado, el que como persona juridica, seria el ente que, en
representacion de la sociedad civil, recibiria los bienes que sean objeto de la
extincion de dominio y el cual debera establecer las formas de administrarlos;
para ello es importante referirse a la postura de la Corte Constitucional de
Colombia; “en el caso de procesos con pretensiones de derecho privado el

directamente beneficiado con ellas es un particular, mientras en el de la

43 Mejia, “Reforma procesal penal”, 40.
* Oficina de la Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, “Ley Modelo sobre Extincion de
Dominio” (UNODC, Estados Unidos, 2011).
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extincion de dominio lo seria la sociedad, representada directamente por el

Estado".*®

Luego de establecer conceptos necesarios enmarcados en la ley de extincion
de dominio, puede determinarse que la ley en mencién, es una normativa
gue contempla la pérdida o privacién definitiva de los derechos reales y los
accesorios para atacar la adquisicion ilicita de bienes por grupos del crimen
organizado con el objetivo de confiscarlos y utilizarlos a favor del Estado sin

compensacion para su titular o poseedor.*®

La incorporacién de la extincion de dominio como una institucion juridica
dirigida contra los bienes de origen o destinacion ilicita, como tal, es un
instrumento de politica criminal que busca complementar el conjunto de
medidas institucionales y legales adoptadas en El Salvador como respuesta

al crimen organizado ya que integran la riqueza derivada de actos ilicitos.*’

En esta medida, la extincion de dominio reafirma el derecho a la propiedad
gue toda persona tiene y del cual nadie puede ser privado arbitrariamente,
siempre y cuando su procedencia o el modo de adquirir sea licitamente o
conforme a las leyes, entendiendo que los bienes adquiridos con capital

ilicito no adquieren legitimidad ni pueden gozar de proteccion legal.

Esta modalidad es de caracter real, se dirige contra los bienes y no es de
naturaleza penal, es decir, no va contra las personas sino contra los bienes,
se aplica entonces sobre aquellos objetos, instrumentos, efectos o ganancias

gue por fundadas evidencias se presume son producto directo o indirecto de

“> Sentencia constitucional, Referencia: C-1025/04 (Colombia, Corte Constitucional, 2004).

“ Julio Ospino Gutiérrez, La accién de extincion de dominio (Editorial nueva juridica, Bogota:
2008), 50.

*" ONU, “Ley modelo”, articulo 2.
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actividades delictivas. Por tanto, el concepto de extincion de dominio es una
consecuencia patrimonial de actividades ilicitas consistente en “la pérdida del
derecho de dominio a favor del Estado sin contraprestacion ni compensacion

de naturaleza alguna para su titular”.*®

1.4 Diferencia entre confiscacion, expropiacién, comiso y extincion de

dominio

Las diferencias entre la confiscacién y expropiacion pueden ser dadas desde
un primer momento por el simple hecho de la falta de indemnizacion y de la
prohibicién por mandato constitucional de la figura de la confiscacion, ya que

una expropiacion sin indemnizacién no es mas que una confiscacion.

La confiscacion recibio criticas en la revolucion francesa y su prohibicion se
fundament6 en que la proteccién del derecho a la propiedad era superior al
Estado; a partir de la Declaracion de los Derechos y Deberes del Hombre y
del Ciudadano del afio 1789, se generalizé su proteccion como un derecho
fundamental. En el articulo 17 se establecia: "Siendo inviolable y sagrado el
derecho de propiedad, nadie debera ser privado de él, excepto en los casos
de necesidad publica evidente, legalmente comprobada, y en condiciones de

una indemnizacién previa y justa"*®

Las figuras de confiscacion y decomiso, la diferencia entre ambas radica,
estableciendo que la confiscacion implica una apropiacién autoritaria y falta
de legitimidad respecto de la totalidad de los bienes de una persona. Por su

parte, el decomiso es una sancion derivada de la violacién a las normas de

“8 Articulo 8 de la Ley Especial de Extincién de Dominio y de la Administracion de los Bienes
de Origen o Destinacion llicita.

9 Declaracion de los Derechos y Deberes del Hombre y del Ciudadano de 1789 (Francia,
Asamblea Nacional, 1789).
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tenor prohibitivo respecto de los bienes que tienen relacion con la conducta

criminal.

Para la Sala de lo Constitucional de El Salvador, se aborda a la confiscacion

como aquella que constituye: “....el apoderamiento de todos los bienes de
una persona, o de una parte sustancial o importante de ellos, los que en
virtud del acto confiscatorio pasan a poder de quien los realiza, por lo general
del Estado, sin ningun tipo de compensaciéon o indemnizacion; dichos actos,
en todos los casos, constituyen un apoderamiento inconstitucional, ya que se
encuentran prohibidos en el inciso ultimo del articulo 106 de la Constitucion
que establece: Se prohibe la confiscacion ya sea como pena o en cualquier

otro concepto”.>°

La sentencia, no obstante, corresponde a una causa por expropiacion la
misma resulta muy explicativa para comprender la figura en comento, al

relacionar que:

“Existe una distincién entre la confiscacion y la expropiacién, marcando como
diferencias las siguientes: (i) la confiscacién se aplica como sancién al
comportamiento o conducta del titular de los bienes confiscados, pero que en
realidad se realiza a titulo de represalia o la venganza de tipo politico,
mientras, la expropiacion es un mecanismo utilizado para equilibrar el
choque entre intereses generales y un interés particular; (ii) la confiscacion
es el apoderamiento de todos los bienes de una persona o de una parte
sustancial de su capital o la renta (por lo general, por parte del Estado),
mientras que la expropiacion se refiere a la transferencia de uno o varios

bienes a favor del expropiante (o de un particular); (iii) la confiscacion no

*0 sentencia de inconstitucionalidad, Referencia: 27-1999 (El Salvador Sala de lo Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia, 2010).
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constituye una limitacién a la propiedad pues carece de juridicidad al estar
prohibida por la Constitucidn; por su parte, la expropiacion tiene caracter de
limitacion al dominio en beneficio de la colectividad, la cual se encuentra
reconocida y legitimada en la Constitucion; y (iv) la confiscacion no apareja
una indemnizacion o resarcimiento, mientras que la expropiacion tiene como
elemento esencial el pago de una indemnizacion generalmente previa y

justa”>!

En consecuencia, las diferencias mas notorias consisten en: un aspecto
distintivo es lo relativo a la indemnizacion que se podria dar al propietario o
tenedor del bien, ya que en la expropiacion existe una indemnizacion que
debe comprender la satisfaccion al propietario del valor del bien y todos los
dafios, desmerecimientos y erogaciones gue sean como consecuencia de la
expropiacion, tal como lo sefiala el articulo 10 de la ley de expropiacion,
mientras que en el comiso penal, la confiscacion y la extincion de dominio no
existe tal indemnizacion debido a la finalidad de cada una de los institutos

juridicos analizados.*?

Otra de las diferencias entre la extincion de dominio y expropiacion, es que la
primera recae sobre bienes donde la persona no tiene legitimamente una
titularidad y la expropiacion afecta directamente la propiedad legitima del

propietario.

El comiso penal debe ser diferenciado de la extincion de dominio debido a
que el primero se da en consecuencia de la comision de un acto delictivo y
una sancion punitiva recae contra el presunto culpable, luego de tramitado el

proceso penal, mientras que el segundo recae sobre el patrimonio de la

*! Inconstitucionalidad, Referencia: 27-1999.
°2 Luis Gracia Martin y Miguel Angel Boldova Pasamar, Lecciones de las consecuencias
juridicas del delito (Editorial Tirant lo Blanch, Valencia: 1998), 379.
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persona, en un procedimiento especial que no busca sancionar y que no es

un mecanismo para resarcir los delitos que se han cometido.>®

La doctrina sefala que el comiso consiste en: “apoderarse de instrumentos y
efectos que han servido en la comision del delito, para hacer la respectiva
devolucién a su duefio o para efectuar el pago de las costas, cuando sean
legitimos en caso de ser ilicitos se destruiran; el mismo procedimiento se
realiza en las mercaderias de contrabando, ya que no se encuentran en

situacion legal o por estado de descomposicién.”*

El comiso penal debe diferenciarse de la extincion de dominio debido a que
el primero se da en consecuencia de la comision de un acto delictivo y una
sancién punitiva recae contra el presunto culpable, luego de tramitado el
proceso penal, es decir, procede de una sentencia condenatoria y solo
pueden decomisar bienes del condenado, no procede si el bien pertenece a
un tercero ajeno a la comision del delito, es una consecuencia accesoria de
la comisién del delito, si no se establece responsabilidad no puede aplicarse;
mientras que el segundo es una consecuencia patrimonial de las actividades
ilicitas perdida a favor del estado, procede aun cuando no exista pena, si el
bien tiene origen ilicito o ha sido destinado a una actividad ilicita, no importa

a quien pertenezca.

Por lo tanto, la figura de extincion de dominio como funcién social debe
tomarse en cuenta el interés economico que conlleva para el Estado, es

decir, se aplicara la figura del comiso cuando el bien ilicito no es de interés

° Carlos Eduardo Cardenas Chinchilla, Persecucién penal del patrimonio ilicito criminal
gEditoriaI Investigaciones juridicas, Costa Rica. 2013), 28.

* Raul Goldstein, “Diccionario de Derecho Penal y Criminologia” (Editorial Astrea, Buenos
Aires, Argentina: 1993).
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social para el Estado, por ello es necesario desarrollar la naturaleza juridica

del proceso de extincién de dominio.>>
1.5 Objeto de la extincion de dominio

Es de mucha importancia especificar el objeto del proceso de extincion de
dominio el cual no es el mismo objeto del proceso penal, ya que el primero
no recae sobre personas sino sobre bienes de origen o destinacion ilicita que
estan dentro o fuera del territorio nacional y pretende declarar, mediante

sentencia judicial, la pérdida del derecho de dominio a favor del Estado.*®

El proceso esta enfocado a determinar la existencia de uno de los supuestos
contenidos en la ley de extincion de dominio, a través de la identificacion y
ubicacion de los bienes, la relacion o nexo entre uno de los presupuestos
determinados en la ley, los bienes y la actividad ilicita, en cambio el segundo
se refiere al enjuiciamiento de una supuesta accion u omision aparentemente
delictiva para determinar, en su caso, con caracter de certeza delictiva y la
responsabilidad criminal declarando la culpabilidad o inocencia del mismo, es
decir, que el proceso penal procede en contra del sujeto que realizé la accion

delictiva y el de extincién de dominio procede en contra los bienes.*’

En el derecho procesal, el proceso tiene un objeto general y otro especifico.

El objeto general es hacer efectivos los derechos sustanciales, en tanto que

%5 Jenner Alonso Tobar Torres, “Aproximacion general a la accion de extincion del dominio
en Colombia”, Revista Civilizar, n. 26 (2014): 19.

% Consejo Nacional de la Judicatura, Escuela de Capacitacion Judicial Dr. Arturo Zeledén
Castrillo en coordinacion con el Departamento de Seguridad de la Embajada de los Estados
Unidos, “Ley de Extincion de Dominio” a cargo de la Dra. Sara Magnolia Salazar Landinez y
Victoria Convington (CNJ, El Salvador, 2014).

" Manuel de Jesls Clemente Arévalo, Carlos Nifiez Rivas y Benito Antonio Lara Fernandez,
“Incidencias del procedimiento abreviado en la garantia del juicio previo, contemplada en la
Constitucion” (Tesis de grado, Universidad de El Salvador, 1999), 29.
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el objeto especifico se refiere a la efectividad en concreto de la pretension
del sujeto de la accién como actor que acude a la jurisdiccién para obtener

de ella la solucién del conflicto mediante el proceso.

Asi, se tiene que, por un lado, el objeto especifico en el proceso de extincion
de dominio es la pretension procesal que se denomina pretension de Estado,
por cuanto es el Estado quien a su vez ejercita la accién y pretension. Esta
consiste en que, cuando se presentan actos ilicitos en la adquisicion y/o
destinacion de un bien, por parte de quien alegue derecho a la propiedad,
surge la relacion juridica procesal en el Estado por informacion recibida de
cualquier persona se inicia la accion de extincion de dominio contra quien se

le atribuyen esos comportamientos ilicitos.>®

Entre las finalidades especiales del proceso se encuentran: la de evitar la
continuidad de las actividades ilicitas, evitar el enriquecimiento ilicito o el
indebido, evitar que el delincuente y el crimen organizado tengan ventajas
sobre las personas que respetan la ley e invierten licitamente sus recursos y
asumen riesgos en sus inversiones; evita la competencia desleal contra las
personas legalmente constituidas; evita la corrupcién y los riesgos de ser un
paraiso fiscal como pais, dafiando el desarrollo. De esta manera, el objeto
del proceso de extincion de dominio pretende declarar, mediante sentencia
judicial, la pérdida del derecho de dominio a favor del Estado con el fin de
mantener la armonia del orden econdémico y social, el cual se veria afectado

por la ilegitimidad en la adquisicion o destinacion ilicita de los bienes.

De conformidad con el articulo 1 de la ley en estudio, el objeto es normar el

procedimiento que reglamenta la accion de extincion de dominio a favor del

*8 Maria Cristina Patifio Gonzéalez. Libertad personal, habeas corpus y estados excepcionales
(Editorial Ibafiez, Colombia: 2007), 148.
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Estado, sobre aquellos bienes que se encuentran dentro de los presupuestos
que dan lugar a la misma. Regula lo concerniente a la administracion de los

bienes y su destinacion.

1.6 Naturaleza de la extinciéon de dominio

Es la misma ley de extincion de dominio la que de manera expresa destaca
la naturaleza de este procedimiento regulado en el articulo 3, que establece
que este procedimiento es de orden publico y de interés social. Cuando se
habla de orden publico, desde el punto de vista del derecho civil, el orden
publico es: "el conjunto de principios juridicos, politicos, los morales y los
economicos obligatorios para conservar el orden social del pueblo en una

época determinada”.>®

Lo antepuesto significa que regula las situaciones ocurridas aun antes de su
vigencia, precisamente por no haberse consolidado el derecho de dominio,
dado el caracter ilicito de los bienes, lo cual se encuentra en correlacion con
el Art. 21 Cn., al establecer que las leyes no pueden tener efecto retroactivo,

salvo en materias de orden publico.

En la naturaleza juridica del procedimiento de extincion de dominio, como
sucede con cualquier institucion procesal, lo que se pretende es analizar los
aspectos que caracterizan esta institucion, bajo este aspecto se ha discutido
en cuanto a si pertenece al derecho civil, derecho penal o incluso al derecho
administrativo puesto que desprendiéndose de la propia ley, ésta tiene un
caracter civilista partiendo de los elementos que la misma sefiala en el art. 9

LEDAB al indicar que la accion de extincion de dominio es de naturaleza

*¥ Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, Manual de derecho civil: Derecho privado y derecho
de la persona, 52 ed. (Editorial Bercal, Madrid: 2011), 63.
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jurisdiccional, de caracter real y de contenido patrimonial, en cuanto se dirija
contra bienes de origen o destinacion llicita, ademas se expresa en el Art. 10
de la ley en comento, la accidon de extincion de dominio se ejercera mediante
un proceso autdbnomo e independiente de cualquier otro juicio 0 proceso. Las
resoluciones adoptadas en un proceso penal no afectaran el ejercicio de la
accion, salvo el supuesto de cosa juzgada en los términos de la ley.®

Se denota en lo anterior, que no va dirigida hacia la persona sino mas bien
hacia el patrimonio y ademas, expresamente se establece que se ejercera de
acuerdo a lo establecido en el cuerpo legal mencionado, independientemente
de la accién y procedimientos penales que se hubieren iniciado o terminado,
de conformidad con las leyes de El Salvador. Asi, en el tema correspondiente
a la naturaleza juridica, los autores tratan de explicar las diferentes teorias
expuestas por la doctrina cientifica para poder determinar la estructura, la
funcionalidad y categoria juridica a la que pertenece un proceso. Pues bien,
en la misma ley se destaca que es un procedimiento revestido de autonomia,

con independencia, jurisdiccional y real.

Es una accién publica, porque conforme a la ley, no obstante que el Estado
debe iniciar de oficio la accion, cualquier ciudadano puede informar de la
existencia de bienes susceptibles de esta accion para que la Fiscalia General
de la Republica, en representacion del Estado, ponga en funcionamiento su

aparato jurisdiccional.®*

Al referirse al interés social se construye un concepto desde un punto de

vista juridico y se puede decir que es un conjunto de aquellas pretensiones

€0 Hernandez, “Naturaleza constitucional”, 61.

®' De acuerdo a lo establecido en la LEDAB, los Tribunales Especializados en Extincion de
Dominio son independientes en lo referente al ejercicio de la funcion jurisdiccional y estaran
sometidos Unicamente a la Constitucidn, al derecho internacional y a las demas leyes.
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relacionadas con necesidades colectivas de los miembros de una comunidad
y protegida mediante la intervencion directa y permanente del Estado. El
interés social a la luz de la presente ley, considera que aquellos bienes que
se han extinguido y forman parte de la administracion de bienes pueden ser
dados para utilidad o para alguna institucién que realice obras que vayan
encaminadas a la colectividad.

Al tomar como base el articulo 21 de la Constitucion de El Salvador el cual
establece que las leyes no pueden tener efecto retroactivo salvo, en materias
de orden publico asi, como el articulo 246 de la misma ley en el inciso dos,
parte final establece que el interés publico tiene primacia sobre el interés

privado.®?

En igual sentido se manifiesta la Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito a través de su Programa de Asistencia Legal en América
Latina y el Caribe al indicar que: “La extincion de dominio cuenta con una

naturaleza sui generis que le diferencia del decomiso penal.”?

El legislador prevé que los bienes producto de actividades ilicitas que ya
pasaron por el proceso de extincion del dominio y forman parte del Concejo
de Administracion de Bienes, se le da a esté la facultad para que los pueda
donar a los mecanismos legales que sirvan para el desempefio de su mision
y fortalecer asi a las instituciones encargadas del combate y la prevencién de
las actividades ilicitas como lo establece el articulo 89 de la ley en estudio y
ahi es cuando la ley cumple su propésito en cuanto al interés social que

establece el Art. 3 de la ley en referencia.®*

®2 Constitucion de El Salvador, articulo 21.

% ONU, “Ley modelo”, 1.

® Edgar Ivan Colina Ramirez, Consideraciones Federales sobre la Ley Federal de Extincion
de Dominio, Coleccién Sistema Acusatorio (Editorial Ubijus, México: 2010), 31-32.
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1.7 Caracteristicas de la extincién de dominio

Las caracteristicas que identifican la accion de extincibn de dominio son las

siguientes:

1.7.1 Auténoma

Es autbnoma, en vista que no depende de otra area del derecho. La ley de
extincion de dominio, en el articulo 10 regula lo relativo a la autonomia de la
accion estableciendo que ésta es un proceso auténomo e independiente de
cualquier otro juicio o proceso, dada la naturaleza conduce a la persecucion
de los bienes utilizados como instrumentos o que provienen del delito, no

concibe una persecucién a la persona, como en el caso de la accion penal.®

El caracter autonomo e independiente de la accién de extincion de dominio
significa, en sintesis, que la existencia, curso y decision del proceso penal no
influye de ninguna manera en la diligencia de la extincion de domino. Sin
embargo, su autonomia es relativa la ley regula clausulas de remisién al
Codigo Procesal Penal y el CPCM.®

1.7.2 Jurisdiccional

Solo un juez de extincién de dominio puede declararlo. Solo el érgano judicial
del Estado tiene la competencia para declarar la extincién del dominio sobre
los bienes comprometidos ilicitamente, ya que solo un juez de extincion de

dominio puede declararlo acorde a procedimientos establecidos y finiquitados

® LEDAB, articulo 10
% codigo Procesal Civil y Mercantil (El Salvador, Asamblea Legislativa, 2008).
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mediante un sentencia judicial que declara la extincion del dominio de los

bienes.®’

En la ley de extincion de dominio se establece que el Estado, a través del
organo jurisdiccional tiene la funcion de ejercitar la accion en interés publico
sobre los bienes concretos e identificados, como también lo hace frente a la
accion penal pero contra personas concretas e identificadas o que haya sido
individualizadas, ya que existe un o6rgano -Fiscalia General de la Republica-,
que investiga y promueve la pretension del Estado y es el juez que decide
imparcialmente en la sentencia sobre la declaratoria de esa pretension

conforme a lo alegado y probado.®®

De conformidad con el ordenamiento constitucional, la funcién jurisdiccional
se ejerce por el Organo Judicial, lo cual se manifiesta en el articulo 172 de la
Carta Magna lo siguiente: “Corresponde exclusivamente al 6rgano judicial la
potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en materias constitucionales,
civil, penal, mercantil, laboral, agraria y de lo contencioso-administrativo asi

como en otras materias que determine la ley”.%°

1.7.3 Extraterritorial

Ello implica que la accion puede intentarse contra bienes que se encuentren

en el extranjero, adquiridos por nacionales producto de actividades ilicitas y

®" De acuerdo a la Ley Especial de Extincion de Dominio y de la Administracion de Bienes de
Origen y Destinacion llicita los Tribunales Especializados en Extincién de Dominio son
independientes en lo referente al ejercicio de la funcién jurisdiccional y estaran sometidos
Unicamente a la Constitucion, al derecho internacional y a las demas leyes.

®® Inconstitucionalidad, Referencia: C-740-03.

% Constitucion de El Salvador, articulo 173.
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por bienes que se encuentren en el territorio nacional en caso de actividades

ilicitas o condenas proferidas en el extranjero.”

Sus alcances le permiten la persecucion de bienes fuera de las fronteras
patrias; igualmente, se posibilita perseguir bienes en territorio nacional en el
caso de sentencias dictadas en el extranjero; para ello, la ley de extincion de
dominio, en el articulo 56, se regula lo relativo a la asistencia y cooperacion
internacional, en virtud de la cual el Fiscal General o los agentes fiscales
designados podran requerir y obtener en forma directa informacion de las
autoridades del Estado o territorio donde se ubiquen o se sospeche que se

encuentran los bienes objeto de la accidon de extincion de dominio.

El principio de extraterritorialidad se traduce que cuando una persona ha
obtenido bienes de forma ilicita provenientes de o se destinen a actividades
relacionadas o conexas al lavado de dinero y activos, al crimen organizado,
las maras o pandillas, las agrupaciones, asociaciones y organizaciones de
naturaleza criminal, actos de terrorismo, trafico de armas, trafico y trata de
personas, los delitos relacionados con las drogas, los delitos informéticos, de
la corrupcién, los delitos relativos a la hacienda publica y todas aquellas
actividades ilicitas que generen beneficio econémico y que haya obtenido
bienes en el extranjero, la ley de extincion de dominio se aplicara hasta el
pais extranjero siempre y cuando se respeten las disposiciones que la ley

enmarca como lo son:

a) que la accién de extincién de dominio se inicie en El Salvador y b) que se
aplique lo establecido en el articulo 54 y siguientes al momento de extinguir

un bien en el extranjero.”

9| EDAB, articulo 12.
" Constitucién de El Salvador, articulo 54.
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1.7.4 Imprescriptible

En vista que el origen de los bienes no puede sanearse con el transcurso del
tiempo y menos aun impedir al Estado de perseguir esos bienes de origen

ilicito, es decir, que del fraude no nace derecho.
1.7.5 De caracter real y de contenido patrimonial

Ya que procede contra cualquier derecho real, principal o accesorio, se inicia
y desarrolla en relacién con bienes concretos y determinados. Es una accién
gue recae sobre la cosa, una accion referida a bienes, se funda y motiva en
los bienes y no en quién es su titular. Es decir que se inicia y desarrolla en

relacién con bienes concretos y determinados.”

Es una accién de caracter real, en tanto que el sujeto del derecho material lo
constituyen personas indeterminadas en contraposicion a la accion personal
cuyo sujeto material lo constituye determinada persona. Lo cual es posible,
como quiera que los bienes susceptibles de esta accién abarcan una gran
variedad de derechos reales principales, accesorios, intransmisibles (uso o
habitacién, patrimonio de familia), por cuanto una de las prerrogativas del
derecho real es la del derecho de persecucion que le asiste al Estado para
perseguir el bien en manos de quien esté, con la excepcion de aquellos

adquirentes de buena fe exenta de culpa.”

Es una accion de contenido patrimonial en cuanto se dirige contra bienes de
origen o destinacién ilicita. La constitucion de El Salvador regula derechos
como la seguridad, trabajo, la propiedad privada en funcién social, que debe

ser protegida en la conservacion y defensa de los mismos; que no puede ser

2 EDAB, articulo 40.
3 Ibid.
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privada del derecho a la propiedad y la posesién, ni de cualquier otro de sus
derechos sin ser previamente oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes;
reconociéndole el derecho a disponer liboremente de sus bienes y a transmitir
la propiedad en la forma en que determinen las mismas, ademas, prohibe la

confiscacion, ya sea como pena o en cualquier otro concepto.

La propiedad debe ser obtenida licitamente cuando una persona adquiere un
bien este lo debe obtener licitamente como lo establece la ley, porque si la
persona acrecentd su patrimonio de una forma ilicita estaria en contra de la
ley, por lo que se le podria aplicar esta ley sin ningun problema para extinguir
ese bien que no ha nacido a la vida juridica por ser obtenido de forma ilicita.

1.7.6 Procede por bienes equivalentes

Cuando no sea posible ubicar los bienes sobre los cuales verse la extincién
de dominio porque habilmente fueron destruidos, enajenados, ocultados o
permutados, el fiscal debera identificar los bienes de la actividad ilicita para
pasado el tiempo, utilizarlo en la compra de bienes licitos y a pesar de ser
legales, sobre ellos recaera extinciéon de dominio, l6gicamente protegiéndose

a los terceros de buena fe si los hubiere.
1.7.7 Declarativa

A través del procedimiento respectivo y de llegarse a la extincion, la misma
tiene un efecto declarativo toda vez que determina la privacion con caracter
definitivo de la titularidad de los bienes, por revestir éstos las caracteristicas
que la ley sefala, tal como lo establece el Art. 41 Ley Especial de Extincion

de Dominio y de la Administracién de Bienes de Origen y Destinacién llicita.”

" LEDAB, articulo 41.
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1.7.8. La extincién de dominio no es una sancion penal

La extincion de dominio es aquella consecuencia patrimonial que no posee
compensacion ni contraprestacion econdmica. Lo anterior porque no es una
pena principal ni accesoria de las que regula el cédigo penal tampoco es una
expropiacion ni una confiscacién, ya que la primera constituye un negocio
juridico impuesto por el Estado por las razones de utilidad colectiva, beneficio
social o interés publico, que tiene por objeto la transferencia de dominio de
los bienes adquiridos en forma licita, siguiendo un procedimiento especifico
determinado en la ley de la materia y previo pago de indemnizacion y la
segunda es un acto juridico que implica la cesacién del derecho adquirido en
forma licita sin ninguna compensacion, en consecuencia de ello se prohibe

constitucionalmente.

Tal como se ha manifestado, la finalidad de la extincion de dominio es una
consecuencia patrimonial derivada de una actividad ilicita, causando pesar al
delincuente, es por ello que la ley de extincibn de dominio, procura evitar la
continuidad del delito, el enriquecimiento ilicito, la competencia desleal sobre
empresas gue estan legalmente constituidas, la corrupcion y que los bienes y
ganancias sirvan de capital de inversién inestable para la sociedad y alteren

la economia nacional.”®

1.7.9 No es un procedimiento de caracter penal
En la extincion de dominio se aplica un procedimiento sui generis diferente al

procedimiento penal, debido a que con este no se pretende aplicar una pena

con motivo de la comisién de un hecho delictivo.

> Pineda, “La extincién de dominio”, 29.
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La accion de la extincion de dominio no se dirige contra las personas para
sancionarlas penalmente ni para reclamar responsabilidades civiles por el
delito, pues no pertenece al ambito del derecho penal, sino que se dirige
exclusivamente contra la forma ilicita o delictiva de apropiacion, disposicién o
de trafico de bienes que provienen de actividades ilicitas o delictivas, contra
las ganancias derivadas de éstos que constituyen enriquecimiento indebido

gue ningun Estado democratico debe permitir.

Puede asumirse que la figura de extincion de dominio no tiene por naturaleza
ser un procedimiento de caracter penal, dada su innegable esencia real, al
perseguir los bienes y no las conductas delictivas, siempre y cuando estos

bienes provengan de las actividades delictivas.

1.7.10 La accion tiene por objeto el mismo bien y recae sobre la cosa

adquirida

La accion de extincién de dominio recae sobre el patrimonio de una persona,
sin embargo, es importante distinguir qué bienes pueden ser objeto de esta
accion, los bienes o activos que constituyan los instrumentos del delito o sus

ganancias.
1.8 Ambito de aplicacion de la extincion de dominio

La aplicacion de la ley brinda determinados presupuestos que deben de
tomarse en cuenta en el momento de hacer valer la ley, para tal efecto los
bienes deberan ser de interés econdémico, de origen o destinacion ilicita, de

acuerdo a lo regulado en el articulo 2 de la referida ley.”®

° LEDAB, articulo 2.
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Se considera que son bienes de interés econdmico aquellos que tienen un
valor pecuniario y que generan riquezas al ser humano, es asi pues que
cuando se menciona el interés econdémico desde la perspectiva de la ley se

refiere a todos aquellos bienes que en el mercado tienen un valor econémico.

La palabra interés significa provecho, utilidad, ganancia, valor de algo, lucro
producido por el capital. Asimismo, el vocablo econémico significa: conjunto
de los bienes y actividades que integran la rigueza de una colectividad o un
individuo, a partir de estos elementos se construye un concepto tomando en
consideracion los preceptos de la ley en estudio y los bienes de interés
econémico son aquellos que generan un lucro a un conjunto de bienes. Los
bienes de destinacion ilicita se consideran como aquellos instrumentos que

son utilizados para realizar actividades ilicitas.
1.9 Principios rectores de la ley de extincion de dominio
1.9.1 Principio de nulidad ab-initio

De conformidad con ese principio, la nulidad absoluta del acto, contrato o
negocio del cual provienen los bienes de origen ilicito se produce desde el
momento mismo de su adquisicion, es decir, que el negocio juridico nunca
nacio a la vida juridica y que, por lo tanto, no puede producir los efectos
esperados al momento de celebrarse; o que el negocio juridico nacio, pero el

mismo carece de utilidad dando lugar a que no produzca efectos juridicos.””

Con base en el analisis anterior, los negocios juridicos que se producen a
sabiendas de que los bienes que se negocian provienen de una actividad

delictiva o ilicita, corren el riesgo que se declaren que adolecen de nulidad de

" Pineda, “La extincion de dominio”, 38.
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forma permanente, esto de conformidad con la Ley Especial de Extincion de
Dominio y de la Administracion de Bienes de Origen y Destinacion llicita. Sin
embargo, se presume que se sanean a partir de la inscripcion de la sentencia

de extincion de dominio a favor del Estado.

En relacion con la ley especial de extincion de dominio y de la administracion
de bienes de origen y destinacion ilicita, no cabria afirmar la existencia de
derechos adquiridos sobre un bien si éste fue obtenido como producto de
actuaciones al margen de la ley ya que, si bien es cierto que en la legislacion
salvadorefia existen disposiciones que respetan los derechos adquiridos, la
nocion no debe ser concebida en forma ilimitada ya que tales derechos se
manifiestan cuando se consolida una facultad, un beneficio o una relacién en
el &mbito de la esfera juridica de una persona por el contrario, la expectativa
de derecho es la esperanza o las pretensién de que se consoliden tales
facultades, los beneficios o las elaciones; a tal caso que el derecho existe
potencialmente, pero no ha creado una situacion juridica concreta, no se ha

incorporado en el &mbito de los derechos del sujeto.

De acuerdo al art. 5 parte final de la Ley Especial de Extincion de Dominio y
de la Administracion de Bienes de Origen y Destinacion llicita, la extincion de
dominio se aplicara a todos aquellos bienes que constituyan un incremento
patrimonial no justificado cuando existan elementos que permitan considerar
razonablemente que provienen de actividades ilicitas, lo anterior constituye
un negocio juridico contrario al orden publico y ademas a leyes prohibitivas
expresas o se han constituido en fraude a la ley. Los actos y contratos que
versen sobre dichos negocios, en ningan caso constituyen justo titulo y son

nulos ab-initio.”®

8 LEDAB, articulo 5.
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Para comprender a que se refiere este principio, es importante establecer lo
relativo a la esencia de la nulidad, para ello conviene evocar consideraciones
doctrinarias sobre las modalidades de la nulidad absoluta. Por la naturaleza
de la causa: la raiz de la ineficacia es siempre producida por la ley (absoluta
o relativa), o bien por la voluntad (rescision voluntaria o consensual). Por el
momento en que se tipifica: puede ser inicial o posterior. Por sus efectos:
esta es temporal o definitiva, refiriéndose si éstos se encuentran sometidos a

condiciones suspensivas en el caso de la temporal.”®

La nulidad absoluta, segun el ordenamiento civil es aquella producida por un
objeto o causa ilicita por la omision de algun requisito o formalidad prescrita
por la ley para el valor de un contrato, en consideracion a su naturaleza y no
a la calidad o estado de las partes o cuando en él han intervenido personas
absolutamente incapaces, en cuyo caso es correcto decir que el negocio no
llegé realmente a formarse juridicamente; o cuando en sus celebracion se
viol6 un mandato o prohibicion de la ley, en cuya circunstancia es acertado
afirmar que el negocio si llegé a formarse, si llegé a nacer, pero su vida es
completamente inutil porque no va a producir ninguno de los efectos juridicos

que las partes buscaban.

En relacién a lo anterior pueden existir dos supuestos: a) que el negocio
juridico nunca naci6 a la vida juridica y que, por lo tanto, no puede producir
efectos juridicos esperados al momento de celebrar el negocio juridico; b)
qgue el negocio juridico nacié juridicamente pero el mismo carece de utilidad
dando lugar a que no produzca efectos juridicos. En lo referente al primer

supuesto a que el negocio juridico nunca nacié a la vida juridica por ser nulo

" Rubén Alberto Contreras Ortiz, Obligaciones y Negocios Juridicos Civiles (Editorial
Serviprensa, Guatemala: 2004), 305.
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desde su inicio y, como consecuencia, no produce sus efectos juridicos, por

lo que dichos contratos o actos son nulos desde su origen.

El Codigo Civil en el articulo 1316, sefiala: para que una persona se obligue
a otra por un acto o declaracion de voluntad es necesario lo siguiente: 1) que
sea legalmente capaz; 2) que consienta en este acto o declaracion y su
consentimiento no adolezca de vicio; 3) que recaiga sobre un objeto licito y;
4) que tenga una causa licita. Entendiéndose como objeto ilicito no sélo una
cosa que no esta fuera del comercio, sino que el acto no tenga por objeto al
contrario al orden publico o a leyes prohibitivas.®°

Ademas, es necesaria en ciertos actos o contratos la observancia de las
solemnidades prescritas para su existencia. La falta de alguno de estos
elementos hace inexistente el acto y su nulidad es, por tanto, absoluta. Por
otro lado, dicho cuerpo normativo en el articulo 1551 establece que la nulidad
absoluta del negocio juridico se produce cuando a este le “falta alguno de los
requisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato, segun

su especie y la calidad o estado de las partes’, tales como:*

La falta de capacidad legal de las partes, es decir, que cuando alguna de las
partes no tenga capacidad de ejercicio para celebrar el negocio juridico, tal el
caso de una persona declarada en estado de interdiccion. El consentimiento
que no adolezca de vicio (error, fuerza, dolo). El objeto licito y causa licita,
refiriéendose a que el objeto ilicito sea contrario al interés de la moral o de la

ley, en tal sentido el negocio juridico se encontraria revestido de una nulidad

% a capacidad juridica se refiere a la aptitud de una persona para ser titular de derechos y
obligaciones; de ejercer o exigir los primeros y contraer los segundos en forma personal y
comparecer a juicio. La capacidad juridica permite crear, modificar o extinguir las relaciones
&Lljridicas de forma voluntaria y autbnoma.

Cadigo Civil de El Salvador, articulo 1551.
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absoluta, al no cumplir con los requisitos esenciales para su existencia, cabe
aclarar que esta no es de aplicacion automética; si no que esta debe ser

declarada por el juez.

En el articulo 1553 del cuerpo normativo en cita, establece que: “la nulidad
absoluta puede y debe ser declarada por el Juez, aun sin peticién de parte,
cuando aparece de manifiesto en el acto o contrato; puede alegarse por todo
el que tenga interés en ello, excepto el que ha ejecutado el acto o celebrado
el contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba; puede asi
mismo pedirse su declaracion por el ministerio publico en el interés de la
moral o de la ley: y no puede sanearse por la ratificacion de las partes, ni por

un lapso de tiempo que no pase de treinta afios”.®

Con base en el analisis anterior, los negocios juridicos que se producen a
sabiendas de que los bienes que se negocian provienen de una actividad
delictiva o ilicita corren el riesgo que se declaren que adolecen de nulidad de
forma permanente, esto de conformidad con la ley de extincién de dominio.
Asimismo, existe la posibilidad que esos actos o contratos, aunque tengan
apariencia de legalidad corran la misma suerte. Sin embargo, se presume
gue se sanean a partir de la inscripcion de la sentencia de extincion del

dominio a favor del Estado.

1.9.2 Principio de prevalencia

El segundo principio que sefiala la ley especial de extincion de dominio y de
la administracion de bienes de origen y destinacion ilicita, se encuentra en el
articulo 100, el cual dispone que las disposiciones contenidas en la presente

ley se interpretaran de forma armodnica con el ordenamiento juridico, siempre

82 codigo Civil de El Salvador, articulo 1553.
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que ello sea conforme con su naturaleza y prevaleceran sobre las contenidas
en cualquier otra ley, es decir, que en cuanto a su aplicacién la ley especial

puede contraponerse y prevalecer a otras disposiciones normativas.

Respeto de la supremacia constitucional, la doctrina se refiere a ella como:
“la adecuacion de las normas juridicas a la Constitucion es siempre prenda
de seguridad y paso social, porque la Constitucion es el limite a la voluntad
humana en el gobierno y garantia de los gobernados. En ese caracter que
radica la importancia superlativa de la Constitucion, porque sobre todas las
cosas, ella es una ley de garantias de la nacidon contra las usurpaciones de

los poderes a los cuales ha debido confiar el ejercicio de su soberania.”™?

Segun las consideraciones de la doctrina, se establece que: “el principio de
la supremacia constitucional es el substratum del sistema constitucional; es
una garantia sustancial entorno de la cual gravitan otras que posibilitan su
plena vigencia”.®* De conformidad con el espiritu de este principio, el texto
constitucional esta en la cuspide del ordenamiento juridico y no puede ser
contrariada por norma de inferior categoria. De esta cuenta, se pretende que
se imponga la jerarquia normativa, derogando la legislacién que vulnera la

Constitucién.®
1.9.3 Principio del debido proceso

Este principio es de rango constitucional y de caracter fundamental, de él se

derivan los principios de legalidad, juez natural y la formalidad del mismo en

8 Ricardo Haro, “El Control de Constitucionalidad Comparado vy el rol paradigmatico de las
Cortes y Tribunales constitucionales”, Anuario de derecho constitucional latinoamericano, n.
1 (2004): 49.

8 Juan Francisco Flores Juarez, La constitucién y la justicia constitucional (Corte de
Constitucionalidad, Guatemala: 2005.), 74.

% Geovani Salguero Salvador, El Control de Constitucionalidad de las Normas Juridicas.
(Corte de Constitucionalidad, Guatemala: 2010), 186.
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la preexistencia de los procedimientos legales positivos. Lo anterior significa
que, por orden suprema, el debido proceso tiene que aplicarse al proceso
que interesa y cuyo objeto es la pretensién de la extincion de dominio. La
autoridad competente para conocer de la accion de extincion de dominio,

tendran que velar por la garantia del respectivo proceso.®®
1.9.4 Principio de la buena fe

Es necesario iniciar aclarando que no es un principio de creacion legislativa,
sino que proviene de la naturaleza propia del ser humano, es decir, que el
legislador Unicamente lo retoma e incorpora al compendio de las normas
respectivas, ya que la buena fe es inherente a la conducta del hombre y no al

acto procesal.

Este principio natural, como ya se explicd, propio de la conducta humana,
una vez positivizados, se eleva al rango constitucional y que por su jerarquia
resulta de aplicacion general. Es por ello que, para determinar si el titulo de
adquisicién de bienes que se ven vinculados a las actividades criminales es
legitimo, se requiere que se sanee por la demostracion de la buena fe de su
titular, es decir, que el afectado desvirtie tal calidad en el procedimiento de

extincién de dominio.®’
1.9.5 Principio de inocencia

Este principio como presupuesto que se traza en el proceso jurisdiccional, es
tratar de la presuncion de buena fe que acompafa al afectado, quien puede

llegar a ser el sindicado dentro del proceso penal.®

% Jorge Humberto Betancur Echeverri, Aspectos sustanciales de la extincién del dominio
gEditoriaI Leyer, Colombia: 2004), 73.

’ Chinchilla, Persecucién penal, 44.

% Luigi Ferrajoli, Derecho y razén, teoria de garantismo penal, 52 ed. (editorial trotta, Madrid:
2001), 551.
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Es de hacer notar que aunque el procedimiento que se sigue de la accion de
extincion de dominio no es de caracter penal sino patrimonial, el legislador
presume inocente al afectado, esto es partiendo de la hipétesis de que éste
es el titular legitimo del derecho de propiedad mientras no se le demuestre,
durante el desarrollo del proceso correspondiente, con la integridad de las
garantias constitucionales, que la adquisicion de los bienes que figuran en su

patrimonio, estuvo afectada por la ilicitud.

A pesar que el principio de inocencia junto con el de indubio pro-reo, son
instituciones propias del derecho penal, la Corte Constitucional de Colombia
al examinar la Ley 333 de 1996 en cuanto a su constitucionalidad, acepto
gue este principio se encuentra presente, garantizando los intereses de quien

soporta la pretensiéon que formula el Estado.®®

1.10 Bienes que se extinguen con la aplicacién de la ley especial de

extincion de dominio

La ley especial de extincion de dominio y de la administracién de los bienes
de origen o destinacion ilicita regula los tipos de bienes a los que les es
aplicable la ley para que de esa forma haya un mejor control sobre ese tipo
de bienes. En el articulo 2 de la mencionada ley se regula el ambito de
aplicacion de la misma, la cual establece que se aplicara a los bienes de
interés econdmico, de origen o destinacion ilicitos ubicados dentro o fuera
del territorio nacional, cuando su origen, el incremento o destino se ubique en
los presupuestos contemplados en la misma, siempre que la accion de
extincion de dominio sea iniciada en El Salvador. Cuando se haya iniciado la
accion de extincion de dominio en més de un pais, se estara a lo dispuesto

en el respectivo tratado o convenio internacional. Asi mismo en el articulo 4

% Betancur, Aspectos sustanciales, 88.
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se establecen algunas definiciones de los tipos de bienes que se aplicard,

entre ellos se mencionan los siguientes:

Los bienes abandonados: son todos aquellos que no habiéndose logrado
establecer la identidad de su titular y que teniéndose informacion suficiente y
probable que guarden relacién directa o indirecta con una actividad ilicita y
que, transcurrido el plazo sefalado en la presente ley, ninguna persona haya

comparecido a ejercer sus derechos sobre los mismos.*

Asimismo, aquellos que, finalizado el proceso no hayan sido reclamados,
refiriéndonos a los bienes que efectivamente estan abandonados, pero estos
estan vinculados estan relacionados directa o indirectamente con ilicitos o
con actos que la ley los reconoce como ilegales pues efectivamente cumplen
con los presupuestos que esta misma ley impone pues son susceptibles de

extincion.

Significa que también comprende bienes abandonados que no es lo mismo
gue bienes caidos en abandono, bien abandonado es aquel bien mueble o
inmueble dejado voluntariamente por su titular o poseedor demostrando el
propésito de deshacerse del mismo y bien caido en abandono es el que
estando identificado nadie lo reclama incluso hasta con sentencia y nadie los
reclamo. Si no se present6 a reclamarlo cayé en abandono, el Estado puede

apropiarselo.

Los bienes de interés econdmico: son todos aquellos con un valor pecuniario
susceptibles de administracion y que estos sean generadores de beneficios

econdmicos o de utilidad para el Estado.™*

:i Inconstitucionalidad, Referencia: C-740-03, 75-76.
Ibid.
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Los bienes cautelados: son todos aquellos que estan sujetos a las medidas
cautelares dictadas por la autoridad o tribunal especializado.

La Sala de lo Constitucional colombiana ha establecido que son los bienes
cautelados o los bienes que tienen las medidas cautelares y menciona que:
Yas medidas cautelares son aquellos instrumentos con los cuales el
ordenamiento protege de manera provisional y mientras dura el proceso, la
integridad del derecho que es controvertido en ese mismo proceso. De esa
manera el ordenamiento juridico protege preventivamente a quien acude a
las autoridades judiciales a reclamar un derecho, con el fin de garantizar que

la decisién adoptada sea materialmente ejecutada”.®?

Los bienes por valor equivalente: son aquellos de procedencia licita y valor
similar, cuya extincion de dominio se declara en sustitucién de los bienes de
procedencia o destinacion ilicita que hayan sido enajenados, estén destruidos,
ocultados, desaparecidos, alzados o que por cualquier razén resulte imposible
su localizacion, identificacidn, incautacién, embargo preventivo o aprehension
material a efectos de dictar sentencia siempre y cuando le pertenezcan al

mismo titular.

Los instrumentos: son los bienes utilizados o destinados como medio para

realizar actividades ilicitas.*®

El producto: son los bienes derivados u obtenidos directa o indirectamente de

actividades ilicitas.®

% Sentencia Definitiva, Referencia: C-379-04 (Colombia, Corte Constitucional de Colombia,
2014).

% Observatorio de Drogas en Colombia, “Acciones y resultados” (Direccién Nacional de
Estupefacientes, Colombia, 2004), 89.

% David Hernandez Velasquez, “El desarrollo de la propiedad privada en el ordenamiento
juridico colombiano”, Revista Universitas Estudiantes, n. 1 (2004): 91.
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El tercero de buena fe exenta de culpa: es toda persona natural o juridica
declarada por el tribunal especializado en cualquier fase del proceso, exenta
de culpa en todo aquel acto o negocio juridico relacionado con los bienes

regulados por la presente ley.*

Ese tercero de buena fe, para que se le reconozca su derecho, requiere que
su conducta esté enmarcada dentro de la buena fe exenta de culpa, o buena
fe creadora de derechos, que constituye una buena fe calificada, por cuanto
exige no solo una conciencia recta y un comportamiento diligente sino que
ademas, requiere que, quien invoca, haya tenido la creencia o la conviccion
de estar negociando con el verdadero heredero o el verdadero propietario,
también en muchos casos no sera suficiente la ignorancia propiamente dicha
con respecto a la realidad juridica. Sera necesaria una verdadera conviccion

de que se esté procediendo conforme a esa realidad.*®

1.11 Alcances de la ley de extincién de dominio y sus presupuestos de

procedencia
1.11.1 Alcance de la ley de extincién de dominio

De conformidad al articulo 5 de la ley objeto de investigacion, el alcance de
la ley se aplicara sobre cualquiera de los bienes que se encuentran descritos
en los presupuestos que dan lugar a la extincion de dominio y provengan de
0 se destinen a las actividades relacionadas o conexas al lavado de dinero y
activos, al crimen organizado, maras o pandillas, agrupaciones, asociaciones

y las organizaciones de naturaleza criminal, actos de terrorismo, el trafico de

% Lino Enrique Palacio, Manual de derecho procesal civil, 172 ed. (Editorial Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, Argentina: 2003), 507.

% Jorge Santos Ballesteros, Responsabilidad civil, 22 ed. (Pontificia Universidad Javeriana
Colombia: 2006), 250.
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armas, trafico y trata de personas, delitos relacionados con drogas, delitos
informaticos, de la corrupcion, delitos relativos a la hacienda publica y todas
aguellas actividades ilicitas que generen beneficio econdémico y otro beneficio
de orden material, realizadas de manera individual, colectiva, o a través de
grupos delictivos organizados o estructurados. También se aplicara a todos
los bienes que constituyan un incremento patrimonial no justificado cuando
existan elementos que permitan considerar razonablemente que provienen

de actividades ilicitas.
1.11.2 Presupuestos de procedencia

Los presupuestos de la extincion de dominio deben ser entendidos como
circunstancias ilicitas que recaen sobre los bienes (no sobre sus titulares),
gue conllevan una consecuencia juridica, estas circunstancias ilicitas hacen

relacién al origen y destinacion ilicita del bien.’

El primer de los presupuestos hace alusién a los bienes que sean producto
directo o indirecto de las actividades ilicitas que se realizan fuera y dentro del
pais. El segundo presupuesto trata de cuando un bien proviene directa o
indirectamente de la transformacion o la conversion total o parcial de toda
actividad ilicita. El tercer presupuesto se da cuando se trate de bienes que
constituyen un incremento patrimonial no justificado y permita considerar que

provienen de actividades ilicitas.

El cuarto presupuesto trata cuando los bienes proceden de actos licitos, pero
han sido utilizados en actividades ilicitas o han sido mezclados con bienes de

origen ilicito. El quinto presupuesto cuando los bienes son abandonados o no

°" LEDAB, articulo 6.
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reclamados y hay informaciéon que dicho bien guarda relacion directa o
indirecta de actividad ilicita.

El sexto presupuesto se refiere a cuando los bienes de origen licito y cuyo
valor sea equivalente a los bienes que se encuentran considerados dentro de
los presupuestos anteriores y no haya sido posible la localizacién de los

mismos, incautacion o aplicacion de cualquier otra medida cautelar.

El séptimo presupuesto: cuando los bienes de origen licito pertenecientes a
la persona contra quien se ejerza la accion de extinciéon de dominio y cuyo
valor sea equivalente a cualquiera de los bienes antes descritos se acredite
sobre éstos el derecho de un tercero de buena fe exenta de culpa. El octavo
presupuesto, cuando los bienes o recursos de que se trate sean enajenados
0 permutados con otros que tengan su origen directo o indirectamente en las
actividades ilicitas. El ultimo presupuesto, es cuando los bienes investigados
hubieren sido afectados dentro de un proceso penal y que su utilizacion o

destinacion ilicita no haya sido objeto de investigacion.

Los presupuestos de procedencia son parte esencial por ser una delimitacion
0 mas bien dicho un freno que dicta las pautas hasta donde hay que llegar
para aplicar la disposicion, es ineludible considerar que esta disposicion tiene
ciertos elementos importantes que hay que resaltar como la independencia
gue esta norma establece, le abre la puerta a una serie de elementos como
lo es el seguimiento de los bienes independientemente si este esta siendo

procesado o0 no.

50



CAPITULO Il

PROCEDIMIENTO Y GARANTIAS DENTRO DE LA APLICACION DE LA
LEY DE EXTINCION DE DOMINIO EN EL SALVADOR

El propdsito del presente capitulo es analizar los aspectos procesales de la
extincion de dominio en sus diferentes etapas y se valora la vulneraciéon de
los principios constitucionales en la aplicacion de la esta ley en El Salvador

tomando en cuenta aportes de las reformas planteadas y consideraciones.
2. Aspectos procesales de la extincion de dominio

Se considera como acto procesal: “un hecho voluntario licito que tiene por
efecto directo e inmediato la constitucién, el desenvolvimiento o la conclusién
del proceso, sea que procedan de las partes, de sus auxiliares, del érgano

judicial o de sus auxiliares o de terceros vinculados con aquel”.*®

La extincion de dominio es considerada como una figura juridica novedosa
incluida por el legislador en la ley de extincion de dominio, una herramienta
juridica, autbnoma e independiente de cualquier otro proceso, encaminada a
afectar patrimonialmente a la delincuencia en cualquiera de sus modalidades
por el incumplimiento de las normas establecidas en el ordenamiento juridico

tanto al momento de la adquisicion del bien como en su destinacion.
2.1 Competencia e inicio de la accién de extincién de dominio

La doctrina define la competencia “‘como medida de jurisdicciéon asignada a

un organo del poder judicial, a efectos de la determinacion genérica de los

% Palacio, Manual de derecho, 507.
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asuntos en que es llamado a conocer por razon de la materia, de la cantidad
y del lugar. Las llamadas cuestiones de competencia se ocasionan cuando

dos de ellos creen que les pertenece entender en asunto determinado”.*®

Se puede entender a la competencia como la “capacidad para conocer una
autoridad sobre una materia o asunto”.*® El término competencia se refiere a
la suma de facultades que la ley da al juzgador para ejercer su jurisdiccion en
determinado tipo de litigios o conflictos, asimismo, el juzgador por el solo
hecho de serlo, es titular de la funcion jurisdiccional, para los casos que este
facultado por la ley que es competente,***

Con base en lo anterior, es que el tribunal competente para conocer sobre el
proceso de extincion de dominio es el Tribunal Especializado en Extincién de
Dominio, segun lo regulan los articulos 17 y 18 de la ley especial de extincion
de dominio y de la administracién de bienes de origen y destinacion ilicita, la
cual es independiente en el ejercicio de la funcion jurisdiccional y solo estara

sometido a la Constitucion, al derecho internacional y las demas leyes.

Al Fiscal General de la Republica a través de sus agentes fiscales designados,
le corresponde la investigacién para establecer y fundamentar uno o0 mas
presupuestos de extincion de dominio y promover la accion en los juzgados
especializados. La accion les corresponde a los fiscales especializados ya
sea de oficio denuncia o aviso, es necesario aclarar que la ley ha establecido

gue cuando un fiscal a cargo de un proceso penal tenga conocimiento de la

9 Osorio, “Diccionario de ciencias juridicas”, 147.

100 Cabanellas, “Diccionario juridico”, 172.

190 Articulo 19. En el marco de sus competencias constitucionales, corresponde a la Fiscalia
General de la Republica dirigir, con la colaboracién de la Policia Nacional Civil y en la forma
en la que determine esta ley, la investigacion para establecer y fundamentar la concurrencia
de uno o mas de los presupuestos de extincion de dominio sefialados en la presente ley, asi
como promover la accion de extincion de dominio ante los juzgados especializados.
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existencia de bienes susceptibles de la aplicacion de extincion de dominio,
informara a la Unidad Fiscal Especializada responsable.

2.2 Etapas del proceso de extincién de dominio

En El Salvador el proceso de extincibn de dominio contiene dos etapas de
acuerdo al articulo 26 LEDAB, una etapa inicial o de investigacion la cual le
corresponde al fiscal especializado, de conformidad a las atribuciones que la
misma ley le ha otorgado y una etapa procesal que se inicia a partir de la
promocién que presente la Fiscalia General de la Republica ante el tribunal

especializado.
2.2.1 Etapa inicial o de investigacion

Esta etapa esta dirigida a desarrollar las labores de verificacién que permitan
al Estado, a través del 6rgano judicial, identificar bienes que se encuentren
en alguna de las causales del articulo 6 de la citada ley, para asi elaborar la
pretension del Estado que se tendra que plasmar en la solicitud que da inicio
al proceso.’®* No se fija un término definido para el agotamiento de ésta,
pero ello no implica que sea indefinido ese plazo, sino que debe ceiiirse a los
parametros de lo razonable, acorde con la complejidad para estructurar las

causales y la cantidad de bienes.'®

En esta etapa el fiscal especializado de oficio, por denuncia o aviso, dirigira
la investigacién cuando concurra el presupuesto previsto en la ley especial
de extinciébn de dominio que anteriormente se explicaron, tan pronto como el

fiscal tenga el conocimiento de la existencia de bienes susceptibles de la

102 Inconstitucionalidad, Referencia: C-740-03.

193 | EDAB, articulo 28.
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aplicacion de la ley, este debera informar a la Unidad Fiscal Especializada
responsable de ejercer la accion de extinciéon de dominio, ademas de contar

con la colaboracién de la Policia Nacional Civil.1%*

El fiscal especializado aparte de contar con las facultades sefialadas en la
normativa procesal penal en el desarrollo de esta etapa podra recurrir a
cualquier medio probatorio y todas las técnicas de investigacién que estime

necesarias, siempre que se garantice el respeto de derechos fundamentales.

Asimismo, podra adoptar u ordenar directamente la aplicacion de medidas
cautelares, tales como el embargo que busca garantizar el cumplimiento de
la obligacion debida y evitar la insolvencia del deudor, es decir, que se busca
evitar que el bien sea enajenado, traspasado u ocultado y se haga nugatoria
la accion de extinciébn de dominio o sea que burla el juicio que se ha iniciado,
por ello su principal efecto es dejar el bien objeto de la medida fuera del
comercio, es por ello que en el proceso de extinciébn de dominio concurre y
prevalece sobre todos los embargos inscritos sin importar su clase, es decir,
si los bienes embargados son inmuebles, se anotara el embargo en el centro
de registro y debe entregarse el bien de inmediato al Consejo Nacional de
Administracion de Bienes (CONAB).

De igual manera, cuando el fiscal le solicita al juez que se disponga de la
suspension del poder dispositivo de unos bienes, mientras se resuelve en
definitiva el asunto mediante sentencia, dicha medida evitara que las mismas
organizaciones criminales sigan en la administracion de sus empresas o las

personas juridicas, para que estas pasen a la administracion del CONAB.

194 | EDAB, articulo 21.
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Sobre la base de las consideraciones anteriores el fiscal que administra la
investigacion debe estudiar la necesidad de solicitar o decretar una medida
cautelar en la etapa de investigacion, pues de no ser necesario debe pedirla
Gnicamente cuando presente la solicitud de extincion de dominio, evitando
generar costos innecesarios en la administracion de bienes que se traducen
en detrimento del patrimonio del Estado y dar lugar a que se concluyan los
90 dias de que habla el articulo 31 de la LEDAB.

Una vez decretadas las medidas se fijara fecha y hora para la materializacion
de las mismas cuando asi se requiera, en cuanto la anotacion de la accién
de extincion de dominio, embargo y desapoderamiento, si se trata de bienes
inmuebles, a pesar de que la medida cautelar de embargo se anota en el
registro de la propiedad, a la misma debe proseguir el desapoderamiento a
fin de no hacer inatil la medida, la direccion ejecutiva debe empezar a ejercer

su funcion de depésito de los bienes o del bien.

Para llevar a cabo la diligencia se requiere la orden del juez, que contendra
la autoridad judicial que ordena la medida cautelar e indicar que se trata de
un diligenciamiento en extincion de dominio y sobre todos aquellos bienes a
afectar. Estas medidas cautelares se deben notificar en el momento en que
se lleva a cabo la respectiva diligencia para hacer efectiva la misma a quien
habite en el lugar, entregandole ademas copia de la orden del juez o se
notificara una vez ejecutada, en las diligencias el fiscal que ejecute la medida
cautelar, levantara un acta donde hara una descripcion detallada del bien
inmueble respecto del cual se lleva a cabo la materializacién de la medida

cautelar.'®

1% Gerardo Lépez Pefiaranda, Extincion del dominio, alternatividad y medidas cautelares en

el proceso penal (Ediciones Juridica Radar, Santa fe de Bogota: 1998), 4-5.
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De tal manera que, si se trata de embargo de bienes muebles, sobre los
cuales no haya que inscribir medidas. En esta etapa el fiscal puede realizar
todos los actos de investigacion necesarios de acuerdo el articulo 27 LEDAB

para:

a) ldentificar, localizar y ubicar los bienes sobre los cuales podrian recaer la

accion, por encontrase en un presupuesto de extincion de dominio.

b) Localizar a posibles afectados en sus derechos sobre los bienes que se
encuentran bajo un presupuesto de la extincion de dominio o a terceros de

buena fe exentos de culpa.

c) Recopilar la informacion o los elementos materiales que evidencien la
concurrencia de cualquier de los presupuestos de la extincion de dominio

previstos en la ley.

d) Acreditar el vinculo o nexo de relacion entre cualquiera de los presupuestos
para extinguir el dominio, la actividad ilicita que corresponde y los bienes
objeto de extincion de dominio.

e) Desvirtuar la presuncion de buena fe exenta de culpa.

f) Decretar las medidas cautelares pertinentes sobre los bienes sujetos a la
accion de la extincion de dominio y someterlas a la ratificaciéon del juez

especializado en las veinticuatro horas siguientes.

En esta etapa inicial o de investigacion, se finaliza con la presentacion de la
solicitud por parte del fiscal al juzgado especializado de extincion de dominio,
gue en el articulo 29 de la ley especial de extincion de dominio y de la
administracion de bienes de origen y destinacion ilicita, establece la forma 'y
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los requisitos que esta debe reunir; y para garantizar aquellas diligencias o
actos urgentes de comprobacion, a que se refiere el literal g) del articulo en
comento, ya que esta no hace mencion de cuales son los actos urgentes de
comprobacién, por lo que de manera supletoria es necesario remitirse al
derecho comudn. En ese sentido, en el Cdédigo Procesal Penal se desarrollan
en los arts. 180 al 201 lo relativo a los actos de urgentes de comprobacion.'®®

El fiscal debera adecuar, valorar y estudiar en la situacién en la que se
encuentre y asi adecuarlos al proceso de extincibn de dominio; pues se
busca es que cuando el fiscal decida terminar la etapa de investigacion tenga
los suficientes elementos de juicio para iniciar el proceso de extincion de
dominio. Como ya se ha manifestado, esta primera etapa goza de caracter
reservado hasta la presentacién de la solicitud de extincion de dominio o la

materializacion de las medidas cautelares.

De acuerdo con el articulo 28 ley especial de extincion de dominio y de la
administracion de bienes de origen y destinacion ilicita, si la investigacion
esta perfeccionada, es decir, cuando el fiscal ya tiene las pruebas, hay que
anotar que todo lo que ellos practican en la etapa reservada tiene valor

probatorio, asi no sea practicado en el juicio se pueden dar dos opciones:

1) Si el fiscal considera que no concurren los requisitos de procedencia de la
accion de extincion de dominio, debe emitir una resolucién ordenando el
archivo de las actuaciones, esto cuando después de recabar las pruebas, no
sea posible fundamentar ninguno de los presupuestos invocado en la ley.
Esta resolucion debera ser ratificada por el fiscal superior. Si se cuenta con

nuevos indicios que desvirtien lo anterior, podra reabrir la investigacion ya

1% sentencia de Apelacion, Referencia: INC-APEL-126-SD-EXT-DOM2015 (El Salvador,
Céamara Primera de lo Penal de la Primera Seccién del Centro, 2015).
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que la decision de archivar no tiene valor de cosa juzgada. 2) Si el fiscal
reitera que si se cumplen con los requisitos, este presentara la solicitud de
procedencia de la accion de extincidon de dominio, la cual tendra todas las

formalidades y requisitos que comprende en el art. 29 de la ley en comento.

2.2.2 Etapa procesal

Esta segunda etapa se encuentra desarrollada en los articulos 30 al 34 de la
Ley Especial de Extincibn de Dominio y de la Administracion de Bienes de
Origen y Destinacion llicita. La etapa procesal inicia con una resolucion
interlocutoria denominada resolucion de inicio del tramite de extincion de
dominio, la cual, por su importancia demanda el cumplimiento de requisitos

sustanciales y formales.

En la misma decision se impone la carga de ordenar medidas cautelares
sobre los bienes, siempre y cuando estas no hubiesen sido adoptadas en la
fase inicial, con la presentacién por parte del fiscal, de la solicitud de la
accion de extincion de dominio ante el juez especializado, la cual debe de
reunir los requisitos establecidos en el articulo 29, de la ley de extincion de
dominio, debe de ser de manera escrita y contendra la narracion completa de
los hechos en los que se basa la pretension; la descripcion e identificacion de
los bienes sujetos a la accién; la identificacion de los sujetos afectados y el
ofrecimiento de las pruebas conducentes, asi como también las medidas
cautelares o los actos urgente de comprobacién que requieran autorizaciéon

judicial.

Presentada la solicitud, el tribunal especializado resolvera en un término no
superior a cinco dias, indicando las razones que fundamente su decision, si

esta solicitud se admite y se da inicio al tramite o se previene al fiscal para
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que en un término de tres dias subsane los defectos formales. En la misma
resolucion se debera resolver sobre las medidas cautelares que se hubieran
solicitado y su ejecucion, la reserva de las actuaciones y se ordenara la
notificacion de la misma, corriendo traslado a los afectados para que estos

se pronuncien en un plazo de veinte dias.*”’

Al finalizar el término para que el afectado se pronuncie se fijara la fecha de
la audiencia preparatoria, la cual se efectuara dentro de los diez dias
siguientes. Al sefialarse el dia y hora para la celebracion de la audiencia
preparatoria, el tribunal resolvera cualquier incidente alegado, asi como la
admision o rechazo de las pruebas.

2.2.3 Audiencia preparatoria

Es un procedimiento breve para el ejercicio de la accion, el cual esta
disefiado para garantizar los derechos de contradiccion y oposicion, ya que
en esta etapa se parte de la resolucion de inicio que contienen los bienes
afectados debidamente identificados, el nexo de relacion de causalidad del

bien y las causales, previstas en la ley.

En la audiencia preparatoria se procedera a:

a) Plantear incidentes, excepciones y nulidades, el articulo 47 de la LEDAB,
se dan las casuales de nulidades y en el articulo 48 se menciona cual es el

momento oportuno de invocar las nulidades en comento.
b) Verificar la legitimacion y el interés de las partes intervinientes en el juicio.

c) Resolver sobre admision o rechazo de las pruebas ofrecidas.

197 | 6pez, Extincion del dominio, 7-8.
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El procedimiento esta revestido de garantias legales y procesales comunes a
cualquier tramite, consagrando ademas, aquellas que le permiten al afectado
desarrollar un papel protagonico en materia probatoria; frente a este aspecto,
el tramite se asemeja al de un proceso dispositivo en el cual los afectados
tienen el derecho de probar manifestaciones de su oposicion para desvirtuar
la pretension de Estado, segun lo dispuesto en el art. 33 de la ley especial de
extincion de dominio y de la administracion de bienes de origen y destinacion
ilicita.'%®

El desarrollo de la audiencia de sentencia se encuentra regulado en el art. 34
de la Ley Especial de Extincion de Dominio y de la Administracion de Bienes
de Origen y Destinacion llicita, donde se presentaran sus alegatos iniciales,
produciran las pruebas en las formas prescritas y expondran los argumentos
de hecho y de derecho que sustenta la peticién. La audiencia no tendra una

duracion superior a treinta dias.

Al cumplirse lo anterior, el Tribunal Especializado decretara el cierre de la
audiencia y fijara fecha y hora para la lectura de la sentencia en un término

no mayor a quince dias.

2.2.4 Audiencia de sentencia

Al seguir con el orden del desarrollo de la audiencia preparatoria, las partes
presentaran alegatos iniciales, produciran las pruebas en la forma prescrita y
expondran los argumentos de hecho y de derecho que sustentan su peticion.

Son admisibles todos los medios de prueba que sean utiles y pertinentes, en

1) uis Mufioz Sabaté, La prueba de la simulacién semidtica de los negocios juridicos

simulados (Editorial Hispano Europea, Barcelona: 1971), 219-220.
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donde corresponde a cada una de las partes, bajo el principio de la carga

dindmica de la prueba.'®®

En cuanto a esa distribucién de la carga de la prueba, el Estado tiene la
obligacion de llegar a una inferencia razonada sobre el origen licito de los
bienes; acto seguido, el posible afectado debe efectuar su oposicién que no
puede consistir en las “solas manifestaciones” entendidas como negaciones
indefinidas sobre la procedencia no-ilicita de los bienes, sino que debe

aportar elementos de conviccién que desvirtiien la inferencia del Estado.**°

La audiencia de sentencia no tendra una duracidén superior a treinta dias,
salvo casos excepcionales de complejidad debidamente motivados, en cuyo
caso se podra prorrogar por una sola vez hasta por el mismo término.
Cumplido lo anterior, el tribunal especializado decretara el cierre de la
audiencia y fijara fecha y hora para la lectura de sentencia, en un término no
superior a quince dias. Posteriormente elaborada la sentencia que declara la
extincion de dominio se fundamentara en las pruebas pertinentes, utiles,
legales y oportunamente incorporadas. El juzgado especializado en extincion
de dominio declarara la extincion de dominio del bien, conforme a lo alegado

y probado, de acuerdo con las reglas de la sana critica.

Es importante mencionar que en el proceso de extincion de dominio solo

admite la interposicion de dos recursos estos son:

La revocatoria: (articulo 44 LEDAB); se interpone ante el juez que dicto la

resolucion, entendiéndose como uno de los medios de impugnacion que esta

19 juan Trujillo Cabrera, La carga dinamica de la prueba (Editorial Leyer, Bogota: 2006), 21.

119 Al afectado con el ejercicio de la accion de extincion de dominio, le sea aplicable la teoria
de la carga dinamica de la prueba, de acuerdo con la cual quien esta en las mejores
condiciones de probar un hecho, es quien debe aportar la prueba al proceso.

61



a disposicion de las partes procesales para atacar una decision judicial que
le cause un agravio, que permita enmendar los errores que se dan en la
administracion de justicia por parte de un juez, contribuyendo de esta manera

a lograr una recta, pronta y cumplida justicia.***

La apelacion: (articulo 45 LEDAB), es un recurso ordinario interpuesto ante el
tribunal “A quo” que posibilita que la parte impugnante someta a la decision
de un tribunal superior (el Ad—Quem) una decision judicial dictada por aquel
organo jurisdiccional que le produce un agravio, solicitando su anulacion o su

revocacion total o parcial.**?

Por lo tanto, se podran interponer el recurso de apelaciéon de las resoluciones
siguientes: a) La que admite o que rechaza una medida cautelar; b) La que
declara inadmisible el requerimiento de la extincién de dominio; c) La que
decide una excepciéon y la nulidad en la audiencia preparatoria y; d) La
sentencia que declare la procedencia o improcedencia de la extinciéon de

dominio.

Por consiguiente, solo se podra interponer los recursos de revocatoria y de
apelacion, no se podra interponer recurso de casacion asi lo ha establecido
la ley, pero puede interponerse amparo, el cual es aquella actividad estatal
de administracién de justicia que enviste de las caracteristicas de urgencia,
eficacia y oportunidad a fin de lograr la seguridad juridica y la proteccion de

los derechos y libertades fundamentales.

! primera Instancia: Juzgado Especializado en Extincién de Dominio, con residencia en

San Salvador, y competencia en todo el territorio de la Republica.

1z Segunda Instancia: Camara Especializada en Extincion de Dominio, con residencia en
San Salvador y competencia en todo el territorio de la Republica. Conocera en grado de
apelacion de las sentencias definitivas y demas interlocutorias que sefiale la Ley de la
materia, pronunciada por el Juzgado Especializado en Extincion de Dominio.
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2.3 Vulneracién de los principios constitucionales en la aplicacion de la
ley de extincion de dominio en El Salvador

Existe una discusiéon entre algunos abogados y los diputados sobre la Ley
Especial de Extincién de Dominio y de la Administracién de Bienes de Origen
y Destinacion llicita, la cual se basa en que esta ley es abusiva, arbitraria e
inconstitucional, por razones como: el hecho de impedirle a los acusados el
acceso material a los bienes que han sido objeto de la accion judicial de la
extincibn de dominio y que en su lugar seria mas correcto hacer amplias
reformas en el Cddigo Procesal Penal donde ya esta regulada la figura del
comiso que consiste en que el despojo de bienes producto de la delincuencia
pasen a manos del Estado. Al reconocerse ésto, entonces la situacion podria
tratarse no de un problema de inconstitucionalidad, sino de la aplicacion de la
ley, ya que todo delito trae una consecuencia penal y civil, segun el Cédigo
Penal, sin embargo, para el caso de esta ley los tribunales no se dirigen por

lo civil, esto porgue no es asunto privado, sino publico.

Con la aplicacion de esta ley para combatir la corrupcion se han confiscado
bienes, estableciendo una jurisdiccién de excepcion, con lo que los procesados
pierden garantias constitucionales con relacion a los demas ciudadanos durante
el proceso, por la prevencion que los bienes ilicitos son confiscados por
suposicion, pese a lo establecido en el articulo 11: ninguna persona puede ser
privada del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y posesién, ni de
cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oida y vencida en juicio con

arreglo a las leyes; ni puede ser enjuiciada dos veces por la misma causa.

El art 106 de la Cn establece: se prohibe la confiscacion ya sea como pena o
en cualquier otro concepto. Las autoridades que contravengan este precepto

responderan en todo tiempo con sus personas y bienes del dafio inferido.
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La ausencia del seguimiento e investigacion relacionado al enriquecimiento
ilicito, ha estado presente en la justicia salvadorefia, con la ley especial de
extincion de dominio y de la administracion de bienes de origen y destinacion
ilicita, y probidad se establecieron entes especializados para la investigacion
y perseguimiento de los bienes ilicitos, pero como ley complementaria debe
cefiirse a los preceptos constitucionales, en el combate de la corrupciéon no
puede alterarse el principio de jerarquia normativa, toda ley que vaya contra

la carta magna se vuelve por si misma inconstitucional.

Se discute también el papel que la Fiscalia General de la Republica esta
desarrollando frente al objeto de investigacion, o sea los bienes que estan
siendo manipulados mientras se realiza la fase de investigacion, esta se
basa en el criterio que, si se les permite a los acusados continuar con el
disfrute de bienes, equivale a dejar que continten con el usufructo de los
bienes que podrian estar vinculado a actividades ilicitas, cuando en realidad
la ley deberia de ser aplicada cuando se demostrara la culpabilidad del
imputado, no antes; asi los procesados por delito de enriquecimiento ilicito

son privados de sus bienes sin antes haber sido vencidos en juicio.

Desde su creacion y la posterior reforma la LEDAB ha venido alterando el
principio de jerarquia normativa. Asimismo, se discute también sobre revision
de medidas cautelares en audiencia preparatoria. El planteamiento incidental
de un potencial tercero exento de culpa, del cual se le considerara como

previo y especial pronunciamiento.

Respecto al primer punto: esta se refiere al articulo 33, que es la audiencia
preparatoria del proceso de extincion de dominio. Luego de esa audiencia, se
fija audiencia de sentencia quince dias después, tal como establece el Art. 34

inciso final de la Ley Especial de Extincién de Dominio y de la Administracion
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de Bienes de Origen y Destinacion llicita. Por lo que, si la prueba presentada
es impertinente y se sobresee, cesan las medidas cautelares y si se sigue a
la siguiente fase, se ratifican. Con el segundo punto, cabe destacar que el
legislador quiso disfrazar este supuesto como una cuestion incidental, tal

como se puede ver con el término previo y especial pronunciamiento.

Ese término era utilizado en el Art. 27 del Codigo Procesal Penal derogado
(1996) que hacia referencia a las excepciones perentorias, que son aquellas
que hacen terminar el proceso. Al advertirse que es una excepcion, que se
plantea mediante un incidente en audiencia, éste puede conocerse como tal
en la misma audiencia preparatoria y dirimir si se trata definitivamente de un
tercero de buena fe exento de culpa. Hay que destacar que por ser una
excepcion perentoria la parte interesada debe proponer prueba que alegue
tal pretension, tal como se puede inferir de la lectura del Art. 268 del Codigo
Procesal Civil y Mercantil (CPCM), que es el cuerpo legal al que hace
remision la ley especial de extincion de dominio y de la administracion de

bienes de origen y destinacion ilicita segun el Art. 101.

Por lo tanto, estd demas hacer hincapié en este punto porque la misma regla
de remisién permite el conocimiento de incidentes y el tercero exento de
culpa tiene derechos en un proceso de extincion de dominio. Otro de los
puntos de analisis se enfoca en el problema mas claro es que desde que se
emitio la ley, nunca existié un articulo en el que se estableciera que la accion
de extincion de dominio tuviera un plazo o fuera imprescriptible, tal como lo
ha desarrollado el constitucionalismo colombiano en la sentencia C-740/03
de la CC colombiana: los vicios que afectan el patrimonio mal habido jamas
pueden sanearse y menos todavia inhibir al Estado para perseguir los bienes
mal adquiridos. Bajo ese precepto es que se ha considerado la accion de

extincion de dominio como imprescriptible.
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Desde el punto de vista del garantismo penal, tener un plazo de prescripcion
ha sido como un limite del derecho a sancionar (lusPuniendi), siendo la Unica
excepcion los crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad. Aun asi,
desde un término cientifico garantista, ya existen incluso publicaciones que
cuestionan la imprescriptibilidad de los delitos de corrupcion, por lo que una
accion de caracter sancionatorio como lo es la de extinciéon de dominio es

merecedora de un plazo de prescripcion.

Aunque lo anterior puede verse como una apologia a la corrupcion es preciso
sefalar que no lo es, asimismo es impunidad al poner como imprescriptibles
cualquiera que sea los delitos, es incentivar el “para mas luego” en el que
hacer de la investigacion criminal. Impunidad es no investigar y no ejercer las
acciones legales sancionatorias correspondientes en tiempo y forma, aunado
a ello, los medios probatorios solo pueden desaparecer o destruirse, por lo
gue tener un plazo de prescripcién es necesario para un buen ejercicio de la

persecucion criminal.

En los principios que se ven integrada en la referida ley se tiene una serie de
principios y normas rectoras aplicables a la extincion de dominio, los cuales
responden a diversos pronunciamientos que en tal sentido habia realizado la
Corte Constitucional. Asi las cosas, se tiene como tales la dignidad, derecho
de propiedad, el debido proceso, el principio de objetividad y transparencia,
el principio de contradiccién, la presuncion de la buena fe, la autonomia e

independencia judicial, la publicidad, la doble instancia, la cosa juzgada.

Esta ley como se ha establecido, fue creada con el propdsito de luchar contra
el lado patrimonial del crimen organizado y la corrupcion, con la vigencia de
la Ley de Extincion de Dominio, esta se ha aplicado en diversos casos de

corrupcion notorios como el caso del ex presidente Francisco Flores y otros
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casos asociados a las pandillas, el dinero proveniente del cometimiento de
extorciones y otros delitos, pero en junio de 2017 la comisién de legislacion y
puntos constitucionales de la Asamblea Legislativa, analizo algunas reformas
a esta ley, que para muchos criticos estas reformas podrian desnaturalizar el

espiritu de la ley y afectar el combate al crimen organizado.

El expediente N° 1518-5-2017-1 contiene la iniciativa de los diputados, para
reformar la ley en estudio, por medio del mencionado expediente se proponia
reformar el art. 76 de la Ley Especial de Extincion de Dominio, con el objetivo
de iniciar un debate legislativo que llevaria a mejorar las deficiencias que
pudiera tener la misma, razon por la cual surgieron cuantiosas propuestas de
reformas con las que se pretendia por un lado, dotar la ley de mas garantias
procesales, ya que se ha advertido debilidades en ese aspecto y por otro
lado, tratar de subsanar posibles dejos de inconstitucionalidad para llevar a
cabo conforme a luz de la Constitucion, la acciéon de extincion de dominio de

bienes a favor del Estado.

El 18 de julio de 2017, con 43 votos, la Asamblea Legislativa aprob6 varias
reformas a esta normativa, las reformas crean polémica entre las personas
que defienden la Ley de Extincion de Dominio ya que consideran que son un
debilitamiento a la ley y que estas reformas permiten favorecer la corrupcién
y el crimen organizado; mientras los argumentos que se discutieron para
realizar las reformas es que se violentaban garantias constitucionales.'*

Estas reformas se mencionan a continuacion:

Primera reforma: Se deroga el literal “d” del art 4. La ley permitia extinguir el

dominio de bienes licitos que tuvieran valor equivalente a otros de origen o

13 Ricardo Langlois, “Sobre las reformas a la Ley de Extincion de Dominio”, enfoque juridico,

20 de agosto de 2017, http://enfoquejuridico.org/2017/08/20/serie-sobre-las-reformas-la-ley-
de-extincion-de-dominio/
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de destinacion ilicita que hubieren sido enajenados, destruidos, ocultados,
desaparecidos, alzados o que por cualquier motivo resultare imposible su
localizacion, identificacidon, incautacion, embargo preventivo o aprehension
material (articulos 4 literal “d” y 6 literal “f”). Esta disposicion fue derogada
completamente, ya que esta abria la posibilidad de que las autoridades, en
lugar de buscar los bienes ilicitos, fueran directamente contra los licitos, en
los casos que resultara imposible su localizacion, identificacion, incautacion,

embargo preventivo o aprehensién material.

Segunda reforma: Se reforma el articulo 5. La extincion de dominio ha sido
concebida como un proceso auténomo, independiente de los que son de
naturaleza penal o civil, de la forma una persona pudiera no ser condenada
en estos, el Estado tendria todavia la posibilidad, ya no de llevarlo a prisién,
pero si de demostrar que ciertos bienes son ilicitos y extinguir su dominio a
favor del Estado. Este es uno de los aspectos mas controversiales ya que se
discute si afecta o no a la garantia de no ser juzgado dos veces por la misma
causa, pues a alguien que no fue declarado culpable de un delito podria, en
el juicio de la extincibn de dominio, demostrarsele que obtuvo los bienes de

manera ilicita y extinguirle esa propiedad.

La justificacién de que no es doble juzgamiento es que no hay posibilidad de
imponerle a la persona las penas que estan consideradas para el delito, sino

solamente extincion del dominio.

Esta reforma realizada al Art. 5 de la Ley Especial de Extincion de Dominio y
de la Administracion de Bienes de Origen y Destinacion llicita contiene tres

puntos de reforma:

a) Reemplazo del término “todos aquellos hechos punibles” en vez de “todas

aquellas actividades ilicitas” que generen beneficio.
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b) Se agrega el inciso segundo, donde el juez debe razonar fehacientemente
de la existencia de presupuestos a fin que proceda la extincion de dominio, e

individualizar el origen o destinacion ilicita de los bienes.

c) Se agrega un tercer inciso que repercute en una presuncion (luris Tantum)
de “no justificacion” para el caso de organizaciones terroristas, pandillas o
crimen organizado para efectos de extincidon de dominio. En teoria del delito
penal, una conducta puede ser antijuridica, pero no punible, por lo que esta
reforma, aunque aparentemente no es tan relevante, entendida de un modo
radical provocaria que en el juicio de extincibn de dominio se tenga que
demostrar no solo que los bienes son de origen ilicito, sino también punible,

algo que debilitaria significativamente la ley.

Como segundo punto de reforma, sobre la motivacién de las decisiones del
juez, la cual debe ser en base a la prueba legal, pertinente y (til, determinado
si los bienes se destinaron o si tuvieron su origen ilicito, es este caso, la
reforma no es pertinente, ya que la motivacién de las decisiones judiciales ya
forma parte de un proceso encaminado en el debido proceso. En el tercer
punto, trasgrede los preceptos de la presuncion de inocencia y el principio de
igualdad, al agregarse la presuncion de “no justificacion” para el caso de las
personas relacionadas a las organizaciones terroristas, pandillas o crimen
organizado.

Tercera reforma: se reforma el literal “c” y se deroga el literal “f’ del art. seis. Por
lo que contiene dos puntos: a) Que el incremento patrimonial no justificado

provenga de actividades ilicitas. b) Derogatoria del literal F.

En la primera reforma se sometié a un cambio de la Ultima parte del Art. 5 ley

especial de extincion de dominio y de la administracion de bienes de origen y
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destinacion ilicita, en el cual trataba del patrimonio no justificado. Ese precepto
114

paso a ser un supuesto del Art. 6 literal ¢ de la ley en comento.
El cambio mas importante que se ha dado sobre este literal es a la carga de
la prueba, sin embargo, es importante mencionar que la doctrina colombiana
sobre extincién de dominio™® como la Corte Constitucional de Colombia ha

enfatizado que es el particular el encargado de probar actividades licitas.**°

El segundo punto se derog6 en conjunto con el literal D del articulo 4 de la
LEDAB, con respecto a los bienes equivalentes en materia de extincion de

dominio.

Cuarta Reforma: se reforma el articulo 10 de la LEDAB. Se establecié que la
accion de extincidon de dominio no sera ejercida hasta que se concluya el
proceso previsto en la Ley de Enriquecimiento llicito de los Funcionarios y los
Empleados Publicos y se emita una sentencia definitiva condenatoria por la
Céamara de lo Civil respectiva, por lo que no seria necesario someterse a un
proceso de extincion. Quinta Reforma: se intercala entre el art. 12 y 13 el
articulo 12-A La Ley de Extincion de Dominio habia establecido que su
aplicacion es retroactiva y no incorporaba la prescripcion de la accion, pues

no tenia principio ni final.

Con la reforma se crea lo relativo a la prescripcién, creandose el articulo 12-
A, en el cual prescribe la accién de extinciébn de dominio desde el momento
de la adquisicion o destinacion ilicita para diez afios y de treinta afios para
comision de delitos en modalidad de crimen organizado, las organizaciones

terroristas y delitos relacionados a las drogas.

114 | EDAB, articulos 10, 12y 13.
115 Rivera, La extincion de dominio, 34.
118 |nconstitucional, Referencia: C-740-03.

70



El problema desde que se emitio la ley, nunca existio un articulo en el cual se
estableciera un plazo de prescripcion. La prescripcion de las acciones existe
incluso en los procesos penales, por lo que tiene relevancia y tiene la funcién
de brindar la seguridad juridica y de establecer un plazo al Estado para que
efectuara la accion estatal, pero debia ser amplio e igualitario para todos los
casos. En caso contrario, la Asamblea Legislativa establecié que la accion
prescribird en diez afios a partir de la adquisicidn o destinacion ilicita de los
bienes, salvo en los casos de delitos cometidos mediante la modalidad de
crimen organizado, las maras o0 asociaciones y organizacion de naturaleza
criminal, actos de terrorismo y delitos relacionados con drogas, en los cuales

el plazo de la prescripcion sera de treinta afos.

La ley establecia que, si la FGR archivaba las diligencias de investigacion,

las podria reabrir en cualquier etapa cuando aparecieran nuevas pruebas.

La Asamblea Legislativa cambié esta norma en el articulo 28, regulando que
el archivo de las diligencias solo se podra reabrir en los 12 meses siguientes,
luego de lo cual se considerara archivado definitivamente, con efecto de cosa

juzgada y no se podra reabrir bajo ninguna circunstancia.

Este es un obstaculo al proceso que interfiere con la facultad de actuar de la
FGR y da efecto de cosa juzgada a algo que no ha sido juzgado. La Fiscalia
General de la Republica, deberia poder promover la accién en tanto esta no
haya prescrito, salvo cuando haya decretado las medidas cautelares, algo ya

regulado en el articulo 23.

Sexta reforma: se reforma el literal “a” del articulo 14. En el sentido que el
afectado, por medio de la asistencia de un abogado, tiene acceso al proceso

desde la fase de investigacion.
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Lo anterior implica claramente un derecho excesivo con respecto al afectado,
supone un control del ciudadano al Estado, irrumpiendo el hermetismo que
las investigaciones relacionadas a la corrupcion y crimen organizado deben

guardar.**’

Séptima reforma: se intercala el inciso segundo del articulo 23. La Ley de
Extincion de Dominio no era clara acerca de la carga de la prueba, pues no
es lo mismo que la Fiscalia General de la Republica tenga que demostrar
solamente que determinado bien no parece licito, a que tenga que demostrar
fehacientemente que es producto de actividades ilicitas. Conforme al art. 11
de la Constitucion, lo correcto es lo segundo y las reformas a los articulos 5,

6 letra ¢) y 36 apuntan en ese sentido.

El problema es que esta garantia constitucional, de acuerdo a una de las
modificaciones al articulo 5, no es equitativa. Con una redaccién confusa se
establece que, para el caso de las organizaciones terroristas, como maras o
pandillas y crimen organizado, se presumira el incremento patrimonial no
justificado, con lo que, al parecer el legislador quiso decir que cuando haya
incremento patrimonial no justificado se presumira su origen ilicito, pues no
tendria efecto una presuncion de incremento patrimonial si luego hay que
demostrar la ilicitud. Lo correcto es que la presuncion de la licitud aplique a
todos los bienes, pero la reforma como quedd escrita no parece responder a
la conviccion de que las garantias constitucionales aplican para todas las
personas, sino mas bien a tratar de dejar fuera de la presuncion a ciertos

delitos, como los de corrupcion.

Octava reforma: se reforma el inciso final del articulo 27 de la ley especial de

extincion de dominio y de la administracion de bienes de origen y destinacion

117 | EDAB, articulo 14.
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ilicita, en el sentido que el proceso de la extincibn de dominio no poseera

reserva.

Novena reforma: se reforma el articulo 28 de la Ley Especial de Extincion de
Dominio y de la Administracion de Bienes de Origen y Destinacion llicita.
Respecto a la finalizacion de la fase de investigacion, que es cuando el fiscal
manda a archivo la investigacion por no cimentar ninguno de los supuestos
de la ley, pudiendo reactivar el expediente solo en un plazo de doce meses
de encontrar nuevos elementos, de no ser asi y cumplido el plazo el archivo
tendra calidad de cosa juzgada. Antes de la reforma no habia plazo alguno
para la investigacion, ya que se establecié que la accion de extincion de

dominio no prescribia.

Decima reforma: se adiciona el literal “d”, y se intercala el inciso tercero al art.
33. En esta reforma hay dos puntos: a) La revision de las medidas cautelares
en audiencia preparatoria y; b) El planteamiento incidental de un posible
tercero exento de culpa, del cual se le considerara como previo y especial

pronunciamiento.**8

Décimo primera reforma: Se reforma el Art. 36 de la ley especial de extincion
de dominio y de la administracion de bienes de origen y destinacion ilicita,
estableciéndose que ya no seran las partes procesales quienes dentro del
proceso que presentaran la prueba, sino que sera la Fiscalia General de la
Republica la encargada de probar el origen o destinacion ilicita de los bienes

sujetos a extincion de dominio.

Por lo tanto, admitir la carga dindmica de la prueba, por un lado, y rechazar

la inversién de la carga en el proceso penal, esto implicaria no solo una

18 | EDAB, articulos 27, 28 y 33.
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desigualdad procesal y menos garantias en un proceso y en el otro las
garantias normalizadas, sino que implicaria una doble moral penal-cientifica
sin precedentes, lo cual podria generar inseguridad juridica con los procesos

normativizados en El Salvador. Por tanto, la reforma se considera necesaria.

Décimo segunda reforma: se reforma el articulo 39 literal e, de la ley especial
de extincion de dominio y de la administracion de los bienes de origen y
destinacion ilicita, se argumenté el afiadir el principio de proporcionalidad en
las motivaciones judiciales de procedencia o improcedencia de la extincion
de dominio. Esta de méas decir que esta modificacion es innecesaria y hasta
repetitiva por el uso del principio de proporcionalidad, como en la séptima

reforma con la Ley Especial de Extincién de Dominio.

Décimo Tercera Reforma: Se agrega un inciso segundo (intercala) en el Art.
44 Ley Especial de Extincion de Dominio y de la Administracién de Bienes de
Origen y Destinacion llicita, en el cual se reconoce el recurso de casacion en
materia de extincion de dominio. En este caso desde las Opticas desde el
constitucionalismo colombiano y el garantismo penal, supone esta reforma,

como un atentado a la seguridad juridica

La extincion de dominio, no fue diseflada para ser conocida en casacion. Sin
embargo, desde el garantismo penal hay otros problemas con la reforma,
estos son: se viola el principio de legalidad procesal, no se deja claro cémo
debe proseguirse la casacion, ya que esto puede implicar una manipulacién
arbitraria de los procesos judiciales con la implementacion de esta reforma al

ser completamente vaga.

Por lo que esta reforma vino a poner peor las cosas en aspecto de situacion

juridica y puede implicar un serio atentado a la seguridad juridica, porque le
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daria mucho poder discrecional a la Sala de lo Penal, dejando la posibilidad
de producir los criterios jurisprudenciales contradictorios de derecho penal
minimo y derecho penal maximo, alcanzando convertir a El Salvador en un

Estado policial formalizado.

Esta es de hecho, una de las peores reformas, entre todas, a la ley de la
extincion de dominio. La trasgresion a la seguridad juridica tiene que verse a
futuro y devendria completamente en inconstitucional por trasgresion a la
seguridad juridica y al principio de igualdad ante la ley por la posibilidad de

imponer criterios jurisprudenciales contradictorios de derecho.

Décimo cuarta reforma: Se reforma el Art. 47 de la ley especial de extincidon
de dominio y de la administracion de bienes de origen y destinacion ilicita, al
agregarse un literal D y reformarse el inciso tercero. Lo mas novedoso a esta
reforma es que puede incurrirse en una nulidad si se trasgreden los derechos
y las garantias fundamentales reconocidos en la Constitucién y en el derecho
internacional vigente. Por lo tanto, la reforma al inciso tercero del Art. 47 de
la ley antes citada esta demas, porque es el mismo efecto juridico procesal el

que queda en caso de trasgresion del debido proceso.

Décimo quinta reforma: Se reforma el Art. 48 Ley Especial de Extincién de
Dominio y de la Administracion de Bienes de Origen y Destinacion llicita, en
el sentido que en cualquier momento pueden presentarse nulidades, no solo

en la audiencia preparatoria o en la audiencia de sentencia.

Lo anterior, es acorde a la légica procesal de presentar las nulidades, como
incidente, sea de manera oral 0 de manera escrita. Sin embargo, respecto al
conocimiento de nulidades (o excepciones) puede diferirse al momento de la

audiencia, tal como se encuentra regulado en el Art. 263 inciso 2° del Codigo

75



Procesal Civil y Mercantil, que es el cuerpo legal de remisién respecto a la
supletoriedad; aun asi y de igual manera, est4 regulado que la excepcién
puede diferirse al momento de la audiencia, tal como establece el Art. 314

inciso 2° del Codigo Procesal Penal.

Por lo tanto, al aplicarse la regla supletoria consagrada en el articulo 101 de
la Ley Especial de Extincion de Dominio y de la Administracion de Bienes de
Origen y Destinacion llicita, se puede aplicar lo referente a la nulidad al
momento de la audiencia si asi el juez lo considera necesario y conveniente,
siempre haciendo relacion al Art. 263 Inc. 2° del CPCM. En consecuencia,
esta reforma se presupone como innecesaria, ya que las reglas procesales

siempre pueden aplicarse por regla de remisién y supletoriedad.

Décimo sexta reforma: Se reforma el inciso segundo y se adiciona un tercer
inciso en el articulo 76 de la Ley Especial de Extinciéon de Dominio y de la
Administracion de Bienes de Origen y Destinacion llicita. Por tanto, hay dos

supuestos a considerar:

a) La justificacion suficiente para intervencion del Comisiébn Nacional de

Administracion de Bienes (CONAB) en las medidas cautelares.

b) La entrega en deposito a los particulares en caso que se trate de bienes
de uso personal, gue generen ingresos para la manutencién familiar, menaje
de casa, vivienda familiar. Esto mientras dure el proceso, mientras no haya

decretado sentencia declarativa de extincion de dominio.

Respecto de la justificacion de la intervenciéon del CONAB en las medidas
cautelares es algo que ya en si, recae en la motivacion judicial que deben

llevar todas las medidas cautelares. La doctrina manifiesta que existieron
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abusos por parte del ente administrador en Colombia, que se llamé Direccion
Nacional de Estupefacientes en el cual nunca se trat6 las medidas cautelares
respetando los requisitos de admisibilidad, sino como un uso por ministerio
de ley. Esto conllevé a abusos de la Direccion Nacional de Estupefacientes,
que tuvo que liquidarse y dar lugar a otro ente administrador, el actual Fondo
para la Rehabilitacion, Inversion Social y Lucha contra el Crimen Organizado
(FRISCO).

Con el segundo punto, debe siempre existir igualdad de las partes y armas
probatorias para poder establecer que exista la necesidad de entregar en
depdsito los bienes al mismo interesado mientras dura el proceso de la
extincion de dominio. Por el hecho que la ley establezca que se entregara sin
razén alguna, sin fundamento judicial alguno, infringe el deber de motivacion,
siendo la misma légica aplicable cuando se alegé la inconstitucionalidad del

Art. 331 Inc. 2° del CPP, tal como lo enmarca la Sala de lo Constitucional.

Respecto a estas polémicas reformas la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia (CSJ), admitido una demanda de inconstitucionalidad
hacia estas reformas, la demanda dio a conocer una resolucion en la que
como medida cautelar suspende la entrada en vigencia de las reformas a la
LEDAB, aprobadas el pasado 18 de julio por los diputados de la Asamblea
Legislativa, son un paso atras en el combate a la corrupcion y al crimen

organizado, sostiene en un pronunciamiento la Sala de lo Constitucional.**°

La sala argumenta que existe una incoherencia institucional por parte de la
Asamblea Legislativa y una patente contradiccién de posturas institucionales

gue los diputados han sostenido al aprobar las reformas. Asimismo, sefala

119 sentencia Inconstitucionalidad, Referencia: 146-2017 (El Salvador, Sala de lo Constitucional

de la Corte Suprema de Justicia, 2017).
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que podrian contradecir las disposiciones constitucionales, asi como reducir

“los margenes de disminucion de la criminalidad favoreciendo la impunidad”.

La misma Sala de lo Constitucional advirtio que las reformas podrian debilitar
o anular las herramientas legales de las que puede disponer tanto la FGR
como los tribunales competentes para combatir el crimen organizado y la

corrupcion.

La Ley de Extincion de Dominio es una normativa que permite a la Fiscalia
congelar o confiscar bienes y dineros obtenidos ilicitamente por delincuentes

o el crimen organizado.

La Sala consider6 que tiene competencia para analizar la constitucionalidad
de las reformas que modifican su objeto de analisis original, debido a que

podria haber un “fraude a la Constitucién”.

La Sala suspendio la entrada en vigencia de las reformas a la Ley Especial
de Extincion de Dominio y de la Administracion de los Bienes de Origen y
Destinacion llicita, la decision es una medida cautelar en el proceso de la
inconstitucionalidad contra la referida ley, pues estimd que existia un riesgo
fundado de fraude a la Constitucion por la aparente contradiccion de las
posturas institucionales sostenidas por la Asamblea Legislativa al defender la

constitucionalidad de esta ley y al adoptar las reformas a la misma.

Por un lado, la asamblea habia defendido la constitucionalidad del contenido
de la ley aprobada en el afio 2013, afirmando que con esta ley se ejerce la
competencia atribuida por la Constitucion para perseguir la adquisicion o la
destinacion ilicita de los bienes; por otra parte, aprobé reformas a la misma

en un sentido totalmente opuesto, debilitando o anulando las herramientas
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legales de las que dispone tanto la Fiscalia General de la Republica como los

tribunales competentes para combatir el crimen organizado y la corrupcion.

Es asi como el 28 de mayo de dos mil dieciocho, en relacién al proceso de
inconstitucionalidad 107-2017, iniciado por el Fiscal General de la Republica,
Douglas Meléndez, contra las reformas de la Ley Especial de Extincién de
Dominio y de la Administracion de Bienes de Origen y Destinacion llicita, la
Sala establecio que dichas reformas son inconstitucionales por los siguientes
motivos: en primer lugar, la eliminacion de los bienes por valor equivalente
viola el valor justicia del cual deriva la prohibicion de adquisicién ilicita de los

bienes.'?°

Por otra parte, las reformas a la ley en mencion, establecen una exigencia
adicional para los empleados y los funcionarios publicos que no gozan los
particulares, y esa diferenciacion no es razonable y tampoco esta justificada
por ningun criterio objetivo. Para promover la accion de extincion de dominio
no es presupuesto o condicién indispensable el agotamiento del proceso por

enriguecimiento ilicito, ni viceversa.

La Sala establece que la accion de extincion de dominio también procede en
contra de los particulares que participen en actos de corrupcion de los cuales
se derive un incremento ilicito de su patrimonio. Sucede cuando el corruptor
comete delitos contra la administracién publica, con el objetivo de lograr la

adquisicion de bienes o la adjudicacion de contratos publicos 0 municipales.

El Estado deberd de actuar conforme a la ley para eliminar tales practicas.

Las reformas a la ley especial de extincion de dominio y de la administracion

120 sentencia Inconstitucionalidad, Referencia: 107-2017 (El Salvador, Sala de lo Constitucional

de la Corte Suprema de Justicia, 2017).
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de los bienes de origen y destinacion ilicita. Son inconstitucionales porque la
accion de extincion de dominio es imprescriptible, lo cual se justifica por el
hecho de que la adquisicion ilicita de bienes tiene efectos permanentes, es
decir, no se sanea con el transcurso del tiempo. Por ello, no se protege ni se
permite la adquisicion ilicita de bienes, ni su destinacion para fines legales,
independientemente del tiempo transcurrido. Por tanto, ante situaciones que
tienen caracter continuado, no cabe la posibilidad de establecer plazos de
prescripcion porque el supuesto de hecho que seria habilitante para ella,
jamas deja de existir y los efectos que produce perduran en el tiempo. Por
otra parte, la prescripcion se convertiria en un titulo que legitimaria por el
simple paso del tiempo y sin justificacién alguna, la adquisicion ilicita de
bienes o su destinacién a fines contrarios al derecho, lo cual es tajantemente

inadmisible.

También, se declaran inconstitucionales las reformas a la ley especial de
extincion de dominio y de la administracion de bienes de origen y destinacion
ilicita, debido a que la adjudicacién de efectos de cosa juzgada al archivo
definitivo en sede fiscal viola los principios de independencia de los érganos
fundamentales y exclusividad de la jurisdiccion; ello implica un exceso en las
atribuciones que constitucionalmente se han determinado para la Fiscalia
General de la Republica. La sentencia de inconstitucionalidad fue firmada por

unanimidad por los magistrados que la integran.
Tras la sentencia constitucional, algunos congresistas han manifestado que

debe volverse al Status Quo, es decir, tal y como la referida ley fue aprobada

originalmente.
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CAPITULO Il

ANALISIS DE LAS GARANTIAS DEL DEBIDO PROCESO EN EL AMBITO
INTERNACIONAL Y NACIONAL EN MATERIA DE EXTINCION DE
DOMINIO

El propésito del presente capitulo es plantear una breve resefia historica de
las garantias del debido proceso, las generalidades de las garantias tanto
como su clasificacion, asi como también las perspectivas de las diversas
dimensiones de las garantias de forma internacional y nacional, asi como
también el desarrollo juridico comparativo de la Ley de Extincion de Dominio,
constituyéndose en una forma novedosa de combatir el crimen organizado

diferente del proceso penal comun.

3. Resefa histérica de la garantia del debido proceso de la accion de

extincion de dominio

El debido proceso desde la perspectiva de los derechos humanos ha sido
regulado por los distintos cuerpos normativos, por ejemplo, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos los consagra en el articulo 8, titulado
como garantias procesales. En este se encuentran distintos principios que
deben regir en todos los procesos judiciales para garantizar un limite al poder
del Estado y defender los derechos de los ciudadanos. El inciso primero de
este cuerpo normativo recoge el principio del juez natural, al indicar que:
“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de

cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de

81



sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro

caréacter’ '

En cuanto al juez natural, la Corte Interamericana de Derechos Humanos lo
ve como un derecho esencial para el debido proceso. En cambio, la doctrina
establece lo siguiente: “El Estado no debe crear tribunales que no apliquen
normas procesales debidamente establecidas para sustituir la jurisdiccion
que corresponda normalmente a los tribunales ordinarios. Esto pues el
debido proceso implica la intervencién de un 6rgano judicial independiente e
imparcial, apto para determinar la legalidad de las actuaciones que se

cumplan dentro del estado de excepcién. %

Las garantias procesales son los modos de cumplir con los principios de
seguridad juridica, de igualdad ante la ley, de la equidad, para asegurar la
garantia mas general del debido proceso y evitar que el Estado en ejercicio

de su poder punitivo avasalle derechos fundamentales de sus habitantes.*?

Estas garantias estan constitucionalmente protegidas en todos los paises
democraticos; son un conjunto de mecanismos procesales que tienen por
objeto tutelar los derechos constitucionales y permitir su goce efectivo y para
evitar toda clase de abuso de poder, surge el derecho, como un conjunto de
normas, bajo el estimulo de determinadas necesidades sentidas en su vida
social y con el propésito de satisfacer esas necesidades en su existencia
colectiva. Por tal razon, el Estado lo que busca con las garantias procesales

es garantizarle al ciudadano su seguridad en todo momento. Generalmente

21 Convencion Interamericana de Derechos Humanos CIDH (Organizacion de Estados

Americanos, Costa Rica, 1969).

122 Diana Montero y Alonso Salazar, “Derecho de Defensa en la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, Corte IDH, acceso el dia 13 de abril de 2019,
http://www.corteidh.or.cr/tablas/r32676.pdf

128 Colina, Consideraciones Federales, 31-32.
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cuando se trata de estas, se les entiende como los aspectos formales que

rigen al debido proceso legal.

La constitucion de EL Salvador, siendo la base sobre la cual se asienta la
normatividad del trabajo honesto y la proteccién de la propiedad, no surgi6
de la nada sino como producto de los cambios en la humanidad, en su
devenir historico, es dentro de este contexto que las garantias a que se hace
referencia, resultan de gran importancia en el sentido que adquieren calidad
de garantias procesales pues es precisamente en el debido proceso, donde

se tutela o salvaguardan los derechos de toda persona.

La expresion garantia proviene del término anglosajon “warranty”, el cual
significa: asegurar, proteger, defender o de salvaguardar un derecho. Las
garantias son también derechos fundamentales que quedan insertos en los
llamados principios de reserva, por los cuales los ciudadanos y los poderes
publicos estan sujetos a la constitucion y al resto del ordenamiento juridico.

De este modo se asegura el respeto y el cumplimiento de los derechos,
evitando que aparezcan como una declamacion abstracta, la cual no tiene
posibilidades reales de consagracion efectiva. En este sentido las garantias
son derechos procesales, porque admiten procedimientos especificos que

salvaguardan los derechos reconocidos.?*

Las garantias procesales, son las seguridades que se otorgan para impedir
que el goce efectivo de los derechos fundamentales sea conculcado por el
ejercicio del poder estatal, ya sea limitando ese poder o repeliendo el uso; el

debido proceso es considerado como una de las conquistas mas importantes

124 Osvaldo Alfredo Gozaini, Introduccion al derecho procesal constitucional, 32 ed. (Editorial

Rubinzal Culzoni Argentina: 2003), 86.
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qgue ha logrado la lucha por el respeto de los derechos fundamentales de la

persona humana.

El concepto del debido proceso engloba el desarrollo de practicamente de
todos los derechos fundamentales de caracter procesal, siendo un conjunto
de garantias, cuyo disfrute satisface las necesidades o los intereses del ser

humano.

El punto de partida del reconocimiento del debido proceso como un derecho
fundamental en la legislacion internacional inicia con la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, ONU de 1948 que establece que: “toda persona
acusada de delito tiene derecho a ser oida en forma imparcial y publica, a ser
juzgada por tribunales anteriormente establecidos y de acuerdo con leyes
preexistentes y a que no se le imponga las penas crueles, las infamantes o

inusitadas”.*?°

En los afios cincuenta, esta evolucion continué con el convenio europeo para
la proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales
(Roma 1953). También el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(ONU 1966), cuyo Articulo 14 describe en sus 7 numerales, en sus vertientes

fundamentales.

En el &mbito americano, el derecho al debido proceso quedd consagrado en
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Costa Rica, 1969).
Ademas, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(de Bogota, en 1948), donde quedd consagrado el derecho a un proceso
regular: se presume que todo acusado es inocente hasta que se pruebe que

es culpable.

12% Declaracion Universal de los Derechos Humanos (Asamblea General de las Naciones

Unidas, Paris, 1948).
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3.1 Las garantias

Las garantias se refieren a los mecanismos juridicos que impiden un uso

arbitrario o desmedido de la coercién penal.*?®

Para abordar debidamente el andlisis de las garantias, es necesario superar
la confusion que se hace entre los conceptos de derecho y garantia mediante
la separacion entre objeto protegido y medio de proteccion: los derechos son
el objeto protegido por las garantias, siendo estos los medios previstos por el
sistema para asegurar la eficacia de aquellos. Asi para proteger el goce y el
ejercicio de los derechos tales como: la vida, la libertad, la integridad fisica, el

patrimonio, etc.

La doctrina concibe el debido proceso es una garantia individual, hace a un
lado los diversos significados que puede tener dentro del derecho y restringe
o limita su concepto al del derecho publico subjetivo. Este derecho publico
subjetivo lo equipara incluso con el “derecho del hombre”, establecido en la

Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

Se debe ‘recordar que no debe identificarse la garantia individual o garantia
de gobernado con el derecho publico subjetivo (...) Un derecho subijetivo se
tiene y se ejercita frente a un obligado que tiene el deber coercible de
respetarlo o de comportarse variadamente conforme a él (...); la garantia
individual o del gobernado como relacion juridica no puede confundirse con
el derecho publico subjetivo que a favor de éste (del gobernado) surge de
ella. La mencionada garantia, en su caracter de vinculo juridico establecido

por la Constitucion, impone una obligacion a las autoridades del Estado en

126 Mauro Chacon Corado, “Garantias procesales en el proceso guatemalteco”, Revista

Uruguaya, n. 1 (1989): 251.
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beneficio de todo gobernado. Esta obligacion deriva de la juridicidad de la
relacion en que dicha garantia se revela, misma que por el propio elemento

crea al derecho subjetivo publico”.**’

El debido proceso conforma una serie de derechos y de principios, los cuales

busca proteger a la persona humana frente a cualquier arbitrariedad.

Los principios, derechos y las garantias contenidos en el sistema normativo,
juegan un papel importante y aunque muchas se tienden a confundir cada

uno contiene caracteristicas propias, por ellos es necesario distinguirlos.

Respecto de la estructura de la garantia, la doctrina sostiene: “la garantia es
el mecanismo juridico mediante el cual se asegura la adecuacién de los
comportamientos a la norma que les sirven de parametro. Por ello la garantia
precisa de los tres elementos concurrentes: a) la existencia de un interés
juridicamente tutelado; b) la posibilidad que ese interés resulte amenazado; y
c) la instrumentalizacién de los recursos juridicos idoneos y suficientes para

hacer frente a esa amenaza contra el interés tutelado”.*?

La doctrina se refiere el concepto de la garantia como: “la relacién de supra
subordinacion y de la que surge el llamado derecho publico subjetivo del

gobernado...*°

y reconoce que: “garantizar equivale a asegurar, proteger,
defender o salvaguardar. Consiguientemente, al otorgarse por la Constitucion

garantias a favor de todos los gobernados, se asegura, protege, defiende y

12 | ouis Alain Benavides Monterrosa, “El debido proceso en la jurisprudencia”, Centro de

Documentacion Judicial, 30 de noviembre de 2010, http://www.jurisprudencia.gob.sv/Docum
entosBoveda/D/4/2010-2019/2010/11/89BD8.PDF

128 Rubén Hernandez Valle, Derecho parlamentario costarricense (Editorial Investigaciones
juridicas, San José:1991), 322-323.

129 |gnacio Burgoa, Las garantias individuales, 182 ed. (Editorial Porriia, México: 1984), 164.
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salvaguarda a este frente al poder publico manifestado en multitud de actos

de autoridad provenientes de los 6rganos del Estado.”**°

Para otra parte de la doctrina las garantias son un conjunto de declaraciones,
medios y recursos con que los textos constitucionales, aseguran a todos los
individuos o ciudadanos el disfrute y ejercicio de los derechos publicos y
privados fundamentalmente reconocidos. Las garantias protegen también las
relaciones que se establecen entre particulares y no solo la de estos con el
Estado.

Las garantias son el medio para garantizar un debido proceso y que fueron
creadas para proteger a las partes que participan en el mismo, tanto al sujeto
activo para que se respeten sus derechos, como al sujeto pasivo para que se
le haga justicia. Estas, deben de observarse y aplicarse cuidadosamente en
todos los procesos, para que al final ninguna resolucién adolezca de vicios y

anule la decision final.

La Sala de lo Constitucional de la CSJ de EIl Salvador establece por debido
proceso, “‘aquella obligacion de todo juzgador de guiarse y de fundamentar
sus resoluciones en leyes promulgadas con anterioridad al hecho de que se
trate, cefiirse al texto de la Constitucion, la ley y de respetar las disposiciones
de los cuerpos normativos vigentes, es decir, quien aplica la ley debe cumplir
parametros que ésta franquea, pues excediéndose de aquéllos, el juzgador

se convierte en generador de inseguridad juridica”.***

A partir de 1994, la sala comenz6 a manejar el término de debido proceso en

sus pronunciamientos. Es precisamente en la sentencia del habeas corpus

% Burgoa, Las garantias individuales, 166.

3! Sentencia de Habeas Corpus, Referencia: 87-99 (El Salvador, Sala de lo Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, 1999).
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del 9 de mayo de 1994 que se realiza una caracterizacion propiamente. Asi,
en la mencionada sentencia la sala configura al debido proceso como la
garantia, el debido proceso consiste, en sintesis, en la garantia que cualquier
gobernado posee de no ser privado de la vida, libertad o de cualquier otro de
los derechos que a éste ha consagrado la carta magna, sin que previamente
exista la tramitacién de un proceso desarrollado en la forma que establece la

|ey. 132

La Sala de lo Constitucional detalla la caracterizacién del debido proceso o le
da contenido a la garantia del debido proceso establecida en el articulo 11 de
la constitucion, aunque restringiendo esta configuracion a la materia penal.
Respecto de la mencionada garantia en la rama penal, la misma consiste
fundamentalmente en que el justiciable disponga de oportunidad suficiente
para participar provechosamente en el proceso, para lo cual se requiere: a)
Tener noticia o conocimiento del proceso y de cada uno de sus etapas; b)
Ser oido; c) Ofrecer y producir prueba; d) Ser enjuiciado conforme a la via
procesal que la ley previamente ha sefialado para el conocimiento de cada
clase de pretension; y e) Recurrir ante quien pueda reparar los perjuicios que

las resoluciones le causan.'®
3.2 Garantias constitucionales

Estas garantias son el origen de donde se desprende la seguridad del debido
proceso, en cuanto a los derechos que la constitucion otorga. Las garantias
constitucionales consisten en la “rigidez” de la constitucion, es decir, a la no
modificabilidad de los principios, de los derechos y de los institutos en ella

previstos si no es mediante los procedimientos de revision agravados y al

132 Banavides, “El debido proceso”, 23.

133 Constitucion de El Salvador, articulo11.
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control jurisdiccional de la constitucionalidad respecto de las leyes ordinarias
refiidas con aquélla. Se trata en realidad de una nocién compleja, por un
lado, la rigidez, que es un rasgo de la norma constitucional; por otro lado, el
conjunto complejo y articulado de sus garantias, que requieren, a su vez, ser

consideradas.

La rigidez constitucional no es, propiamente, una garantia, sino que es un
rasgo estructural de la constitucién ligado a su ubicacién en el vértice de la
jerarquia de las normas; de modo tal que las constituciones son rigidas por
definicién, en el sentido de que una constitucion no rigida no es, en realidad,

una constitucién sino una ley ordinaria.

Las garantias constitucionales, son las establecidas en la constitucion, en el
sentido que se cumpliran y se respetaran los derechos consagrados en ella
misma, tanto en lo que se refiere al ejercicio de caracter privado como al de
indole publico. Es una institucién procedimental de seguridad y de proteccién
a favor del individuo, la sociedad o el estado para que dispongan de medios
gue hagan efectivo el goce de los derechos subjetivos frente al peligro o el
riesgo de que sean desconocidos.*

Las modernas legislaciones utilizan el término “garantias constitucionales”
para referirse al conjunto de remedios procesales que tutelan y aseguran la
vigencia de derechos fundamentales dentro de un ordenamiento juridico.**®
Son los instrumentos 0 mecanismos que protegen o tutelan los derechos que
establece la constitucion, la doctrina las define las garantias constitucionales:
“Las garantias constitucionales son, pues, instrumentos juridicos formales

gue tutelan el libre y seguro desenvolvimiento del individuo en una estructura

134 Ossorio, “Diccionario de ciencias juridicas”, 332.

135 Bertrand et. al., Manual de derecho, 713.
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social”. “Son instituciones o procedimientos de seguridad creados a favor de
las personas para que dispongan de los medios que hacen efectivo el goce
de sus derechos subjetivos que las garantias s6lo dan origen a pretensiones

que el hombre puede hacer valer ante el Estado exclusivamente”.*®

Entre estas garantias se pueden mencionar: el habeas corpus establecido en
el articulo 11 de la carta magna, que tiene como finalidad la proteccion de la
libertad personal de cualquier individuo; el amparo que protege las personas
por violacion de los derechos que le otorga la constitucion; la garantia de la
defensa y por supuesto el debido proceso. Estos mecanismos de tutela de
los derechos constitucionales obedecen al hecho de que el reconocimiento o
declaracion de estos derechos formalmente mediante una constitucion no es

condicién sine qua non de la eficacia de los mismos.**’

En consecuencia, para la eficacia de derechos establecidos en la constitucién
y la tutela ante posibles vulneraciones no basta su reconocimiento formal,
sino que éste debe ir acompafado de la implementacion de mecanismos

juridicos de rango constitucional que aseguren su proteccién.**

La Sala de lo Constitucional en la Sentencia 29/09/1997, pronunciada en el
proceso de amparo 20-M-95, en el considerando IV.1; y en la Sentencia de
17/09/1997, dictada en el proceso de Amparo 14-C-93, considerando IV.5.,
en donde indica que la constitucion establece los mecanismos especificos de

tutela de los derechos fundamentales, como las garantias constitucionales.

1% Mauricio Alfredo Clara Recinos, Ensayos y Batallas Juridicas (Corte Suprema de Justicia,

El Salvador: 2006), 57.

37 Locucion latina originalmente utilizada como término legal para decir “condicion sin la cual
no”. Se refiere a una accion, condicién, o ingrediente imprescindible y esencial.

%8 Joaquin Garcia Morillo, Las garantias de los derechos fundamentales, 32 ed. (Editorial
Tirant Lo Blanch, Valencia: 1997), 421.
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3.2.1 Clasificacion de las garantias constitucionales

Para la clasificacion de las garantias constitucionales en El Salvador, la Sala
de lo Constitucional de la CSJ ha tomado como base la doctrina, entonces se

puede clasificar las garantias constitucionales en:'*

Las garantias constitucionales genéricas: Son los instrumentos que buscan
la proteccién de los derechos fundamentales de manera abstracta, es decir,
gue buscan el resguardo de estos, mediante el aseguramiento de las normas

constitucionales que desarrollan los derechos a los que se busca garantizar.

La finalidad de estas garantias es impedir que las normas de rango infra
constitucional vulneren el contenido de los derechos fundamentales. Por lo
tanto, no se trata de las vulneraciones directas al ejercicio de los derechos
fundamentales, sino de una potencial violacion de estos derechos por parte
del ordenamiento constitucional. Son los instrumentos de preservacion del

contenido de ciertas normas constitucionales.**°

Garantias constitucionales jurisdiccionales: Estos son mecanismos concretos
de proteccién de los derechos constitucionales que actian en casos de las
violaciones directas a estos. Son instrumentos de caracter jurisdiccional o
judicial, es decir, que obedecen a los diferentes procesos instaurados para
salvaguardar los derechos fundamentales. El debido proceso es una garantia
constitucional esencial en un verdadero estado de derecho, debido a que el
proceso jurisdiccional tiene suprema importancia para el derecho procesal

constitucional porque es la auténtica proteccion de las garantias.

%9 Garcia, Las garantias de los derechos, 403.

149 Benavides, “El debido proceso”, 4.
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En cuanto a los derechos de los afectados, puede establecerse que en la
constitucién se regula lo que es el derecho a un debido proceso y que deben
cumplirse todas y cada una de las garantias que la constitucion y las mismas
leyes secundarias regulen, de la misma forma la constitucion establece que
ninguna persona puede ser privada del derecho a la propiedad y posesion
sin ser esta previamente oida y vencida en juicio. El término afectado se
entendera como: persona que afirma ser titular de algun derecho sobre el
bien, objeto del procedimiento de extincion de dominio con legitimacion para

acudir al proceso.™*

El precepto hace mencion a la garantia del debido proceso, es prodiga la
jurisprudencia y la doctrina en el tratamiento de este tema, porque como en
todo procedimiento es deber de los aplicadores judiciales velar por garantizar
este derecho protegido incluso por el sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos; en cuanto a la cosa juzgada puede considerarse
qgue es el efecto impeditivo que el proceso judicial ocasiona la preexistencia
de una sentencia judicial firme dictada sobre el mismo objeto. Es firme una
sentencia judicial cuando en derecho no caben contra ella los medios de
impugnacién que permitan modificarla. Este efecto impeditivo se traduce en
el respeto y subordinacion a lo decidido sobre lo mismo, en un juicio anterior.
Por ello también se le define como la fuerza que atribuye el derecho a los

resultados del proceso.

El art. 13 de la ley especial de extincion de dominio y de la administracion de
los bienes de origen o destinacion ilicita se establece que se garantizaran y
protegeran los derechos reconocidos en la constitucion, los tratados y en las

convenciones internacionales y demas leyes que resulten inherentes a su

! Sentencia de Inconstitucional, Referencia: C-958/14 (Colombia, Corte Constitucional de

Colombia, 2014).
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naturaleza. La misma ley determina los derechos de los cuales puede gozar
el afectado, donde no se aplicaran aspectos prejudiciales, ya que el fin de la
ley no es la persecucion de la persona sino del bien, el cual es de origen o

destinacion ilicita.

A continuacion, se enumeran los derechos que durante el procedimiento se

le reconoceran al afectado:

a) Tener acceso al proceso directamente y a través de la asistencia y
representacion de un abogado desde la presentacién de la solicitud de

extincion de dominio o desde la materializacion de las medidas cautelares.

b) Conocer los hechos y los fundamentos que sustentan el proceso en

términos claros y comprensibles.

c) Presentar y solicitar pruebas e intervenir ampliamente en resguardo de

sus derechos.

d) Controvertir las pretensiones que se estén haciendo valer en contra de

los bienes.

e) Renunciar al debate probatorio y optar por una sentencia anticipada de

extincion de dominio.

En este contexto, la ley contempla garantizar el debido proceso donde el
afectado sera estrictamente emplazado, teniendo la facultad de probar y
conocer sobre todo el proceso, de actuar dentro de él y demostrar la licitud
de la adquisicion de su bien del cual se pretende extinguir el dominio. La

extincion de dominio es una consecuencia juridica, dirigida contra los bienes
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de origen o destinacion ilicita, como tal, es un instrumento de politica criminal
que lo que busca a través de su naturaleza y alcance, una respuesta eficaz
contra el crimen organizado, se enfoca exclusivamente en la persecucion de

toda clase de activos que integran la rigueza derivada de la actividad ilicita.

3.3 Constitucionalidad de la ley de extincion de dominio

Con la LEDAB lo que se busca es proteger los bienes juridicos que orientan
al Estado, es decir, aquellos bienes que han sido obtenidos producto del
trabajo honesto, que ademas es la Unica via que existe en El Salvador para
la construccién del patrimonio y riqueza. Por lo tanto, derechos reconocidos
por el Estado y en el ordenamiento juridico salvadorefio no gozaran de la
proteccién constitucional ni legal, cuando se trate de los bienes de interés

econdémico, de origen o destinacion ilicita.

La accion de extincion de dominio, como tal, tiene por objeto la cesacion de
derechos reales cuando estos provengan o estén destinados a hechos ilicitos
de acuerdo a los presupuestos que establece el mismo cuerpo normativo; la
accion puede ser una medida adecuada contra la criminalidad existente en El
Salvador y que atenta contra el patrimonio del Estado y de los particulares
relacionados con la delincuencia organizada, asi como con otras formas de
actividades ilicitas o delictivas, lo cual no contraviene a la constitucion de El
Salvador; sin embargo, tal accion debe ser analizada, ya que puede revestir
caracteristicas inconstitucionales por contrariar derechos, principios o valores

consagrados en la carta magna.

Visto desde esta perspectiva, se procedera a realizar el analisis de la figura 'y
de determinados principios constitucionales. Un aspecto que es importante,

es examinar la posible vulneracion al derecho de propiedad, ya que como se
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expreso anteriormente, en cuanto a la naturaleza de la extinciéon de dominio,
la referida figura tiene un caracter patrimonial y real; por ello, se encuentra
intimamente ligada a la propiedad de una persona debido al vinculo existente

entre la persona y sus bienes.

En el articulo 22 de la Constitucion de El Salvador se establece la propiedad
privada como derecho constitucional, entendiendo el concepto de propiedad
al derecho de gozar y disponer de los bienes dentro de los limites y con las
observancias de las obligaciones que establecen las leyes, es decir, que el

derecho de propiedad, se encuentra resguardado por la carta magna.

Asimismo, tanto la Declaracion Universal de Derechos Humanos como en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos sefialan la importancia del
derecho de propiedad regulandolo en los articulos 17 y 21 respectivamente,
estableciendo el derecho inherente del mismo y que no puede ser restringido

arbitrariamente y con las limitaciones a la ley y al interés social.

En los considerandos de la ley especial de extincion de dominio, el legislador
establece que la constitucion reconoce como derechos fundamentales de la
persona, la seguridad, el trabajo, la propiedad privada en funcion social, que
debe ser protegida en la conservacion y defensa de los mismos; que no
puede ser privada del derecho a la propiedad y posesion, ni de cualquier otro
de sus derechos sin ser previamente oida y vencida en juicio con arreglo a
las leyes; reconociéndole el derecho a disponer libremente de sus bienes y a
transmitir la propiedad en la forma que determinen las mismas; prohibiendo

la confiscacion, ya sea como pena o en cualquier otro concepto.

Como ya se ha establecido, la Unica via que existe en El Salvador para la

construccion del patrimonio y la riqgueza es la del trabajo honesto y con el
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estricto apego a las leyes de la Republica; en consecuencia, los derechos
enunciados no seran reconocidos por el Estado, ni gozardn de proteccion
constitucional ni legal, cuando se trate de bienes de interés econémico, de

origen o destinacion ilicita.

Por tanto, no se concibe la existencia de vulneracion al derecho de propiedad
si el bien sobre el cual recayere, ese derecho no ha pasado a formar parte de
la esfera juridica y econdmica de una persona. Precisamente ese es uno de
los argumentos de los defensores de la accién de extincion de dominio, los
cuales refieren que lo obtenido de manera ilegal no podria estimarse como

integrante del patrimonio de las personas, dado su origen ilicito.

No obstante, es importante determinar la posibilidad de la lesion al derecho
constitucional de la propiedad que tienen aquellas personas que, ignorando
la procedencia ilicita de un bien, lo adquieren sin mala fe de manos del
imputado. Eso significa que pueden existir terceras personas cuyo derecho
de propiedad puede verse afectado, por las acciones ilicitas de otros de
quienes no conocian su proceder al margen de la ley, es por tal razén que la
ley incorpora la figura: presuncién de buena fe exenta de culpa, garantizando
a este tercero su derecho de defensa y el debido proceso, siendo este otro

aspecto a considerar dentro del tema de constitucionalidad de la ley.

En materia de extincién de dominio, el Estado debe llegar a una inferencia
razonable sobre el origen ilegal de los bienes y que el posible afectado debe
proceder a ejercer el derecho de defensa mediante la oposicion acompafiada
de los documentos que desee hacer valer para demostrar el origen licito de
sus bienes. Con relacion al derecho de defensa, debe tenerse presente que
éste es una garantia procesal y un derecho constitucional establecido en el

articulo 11 de la constitucién, en ese sentido, una persona no puede ser

96



sancionada sin que previamente ésta haya sido condenada por un tribunal

competente y preestablecido.

El derecho de defensa se encuentra ligado al debido proceso, y para lo cual
se deben cumplir las condiciones minimas en todo proceso jurisdiccional
para respaldar la seguridad juridica de las personas, tal como la establecida
en el art. 8 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, respecto al
debido proceso la Sala de lo Constitucional, la cual se ha pronunciado en
varias ocasiones estableciendo que se trata de un principio juridico procesal
0 sustantivo segun el cual toda persona tiene derecho a ciertas garantias
minimas, tendientes a asegurar un resultado justo y equitativo en el proceso,
y a permitirle tener oportunidad de ser oido y hacer valer sus pretensiones

frente a un juez.

En tal sentido, derechos de audiencia y defensa se encuentran intimamente
vinculados. El primero de ellos, plasmado en el articulo 11 de la Constitucion
de la Republica, es un concepto abstracto que exige, antes de proceder a
limitar la esfera juridica de una persona o privarsele de un derecho, el deber
de ser oido y vencido previamente con arreglo a las leyes.

Por otra parte, el derecho de defensa es de contenido procesal e implica que,
para solucionar cualquier controversia, es indispensable que los individuos
contra quienes se instruye un proceso, tengan pleno conocimiento del hecho
o la actuacién gue se les reprocha, brindandoseles ademas una oportunidad
procedimental de exponer sus razonamientos y de defender posiciones
juridicas a efecto de desvirtuarlos (principio contradictorio); y por lo mismo,
s6lo podra privarseles de algin derecho después de haber sido vencidos con
arreglo a las leyes. Es necesario mencionar que el derecho de defensa se

caracteriza por la actividad procesal dirigida a hacer valer ante una autoridad
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judicial o administrativa, los derechos subjetivos y deméas intereses juridicos

de la persona contra la cual se sigue un proceso o procedimiento.

El derecho de defensa existe en su aspecto material y técnico, es decir, tanto
puede ser ejercido directamente por la persona afectada o por un profesional
del derecho. En su aspecto material, se caracteriza por la facultad que posee
la persona de intervenir en todos los actos del procedimiento que incorporen
elementos de prueba, asi como realizar todas las peticiones y observaciones
que considere necesarias, de manera que se le facilite hacerse oir y valer
sus medios de defensa. Y, en su aspecto técnico, consiste en la garantia de
la persona de ser asistido en el lapso de todo el proceso por un profesional
del derecho que, en igualdad de condiciones, enfrente tanto las alegaciones

como las pruebas de cargo, presentadas por la parte acusadora.

La ley de extincion de dominio, como ya se mencion6 que en el articulo 13
sefala que para el ejercicio y el tramite de la accion de extincién de dominio
se debe garantizar el derecho de defensa y el debido proceso, que de alguna
manera pudiese resultar afectado. En ese orden de ideas, los derechos a los
gue se ha hecho relacion con anterioridad deben inspirar los procesos que se
instauren al aplicar la referida ley. Por ello, al momento de ejercerse la accién
mencionada se debe respetar los derechos sustanciales que comprenden la

posibilidad de defensa y la observancia del debido procedimiento.

Al realizar un analisis de la constitucionalidad del concepto de extincion de
dominio pueden existir posturas que consideren inconstitucional la figura de
la extincion de dominio, en cuanto se sustraen los bienes de particulares sin
ninguna indemnizacion, para traspasarlos en propiedad al Estado, lo cual se
asimila a una pena de confiscacion, que esta prohibida en el articulo 106, inc.

final de la Constitucion. Ante ello, es necesario precisar que si bien ambos
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conceptos tienen en comun la privacion de la propiedad de particulares a
favor del Estado sin que exista indemnizacion, también tienen una diferencia

fundamental: el origen y propésito de los bienes sobre los que recae.'*?

La constitucion manda a garantizar los derechos en ella establecidos, pero
estos tienen limitantes. Es logico entender que el articulo 106 Cn. proteja la
propiedad de los bienes adquiridos conforme con la ley y destinados a los
propésitos que no contrarien el ordenamiento juridico; pero, por el contrario,
no es razonable interpretar que esta disposicion sirva para garantizar el
dominio de los bienes adquiridos mediante o destinados a la vulneracién
del orden social que ella misma establece.**

La prohibicién de la confiscacion como pena o a través de cualquier otro
concepto, se refiere a la privacién de bienes licitos. Se trata de evitar ciertos
tipos de penas que afecten la dignidad humana y por ello es que el legislador
constituyente quiso que quien ha adquirido bienes de forma licita y no los use
para vulnerar la ley, aunque cometa un delito, solo sea sancionado con la
privacion de libertad o pago de multa, pero no con la pérdida de su legitima
propiedad. Esa proteccién no es aplicable al caso de la riqueza obtenida por
los medios contrarios a la ley, que es la que se persigue con la accion de

extincién de dominio.

En resumen, la accién de extincion de dominio en el ordenamiento juridico se
debe alcanzar un equilibrio entre el respeto al derecho a la propiedad privada
y el interés publico de contar con una herramienta nueva para combatir la
criminalidad. La accién de extincion de dominio tiene cabida constitucional

como una limitacion legitima de la propiedad, siempre y cuando el Estado

142 salguero, El control de constitucionalidad, 186.

13 Ibid.
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demuestre fehacientemente en un proceso judicial proporcionando todas las
garantias constitucionales, que determinados bienes tienen su origen o estan

destinados a una actividad ilicita.

3.4 Garantias del debido proceso en materia de extincion de dominio en

Colombia

Colombia, en los ultimos afios ha sufrido una pérdida de sus valores como
producto de la busqueda del dinero facil por parte de las organizaciones
criminales dedicadas a las actividades ilicitas, en ese sentido, el gobierno
colombiano busca los instrumentos juridicos que eviten que los patrimonios
adquiridos se incrementen, por tal razon crea herramientas como la extinciéon
de dominio, con el fin de imponer una sancién de naturaleza pecuniaria, que
de alguna forma le permita al Estado reparar el dafio ocasionado por estas

estructuras.

El Estado de Colombia es el primero en Latinoamérica en crear la figura de
extincion del dominio, aportandole un asidero constitucional mediante la
reforma a la Constitucidén Politica realizada en el afio 1991, que atribuyo a la
propiedad privada una vinculacién con valores y principios éticos-sociales
que fundamentan el Estado y el reconocimiento que ésta debe cumplir una

funcion social.

Segun la Constitucion Politica de 1991 de Colombia, instituyé en el apartado
segundo del articulo 34, “el deber poder del Estado de declarar por sentencia
judicial la extincion del dominio sobre los bienes adquiridos mediante el
enriquecimiento ilicito en perjuicio del tesoro publico o con grave deterioro de

la moral social”.***

14 Constitucion Politica de Colombia (Colombia, Asamblea Nacional Constituyente, 1991).
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La extincién de dominio, es una de las figuras juridicas que utiliza el Estado
de Colombia en su lucha contra la delincuencia organizada. Consistente en
la pérdida absoluta del dominio que tenia el particular sobre el bien y su
aplicacion a favor del Estado. La accion es de naturaleza jurisdiccional, de
caracter real y de contenido patrimonial, ello quiere decir que mediante un
procedimiento legal realizado ante el juez, el Estado evalla la aplicacion a su
favor de ciertos bienes por provenir directa o indirectamente de actividades
ilicitas, por haber utilizado como medio o instrumento para la comision, o por
provenir de la enajenacion de los bienes que tengan origen en actividades

ilicitas.*®

Como ya se mencioné anteriormente, el gobierno colombiano se convierte en
un pionero al implementar una Ley de Extincion de Dominio, la que resulta
ser una respuesta bastante controversial a la situacion social que se vivia en
el pais sudamericano. Colombia es uno de los paises que se ha visto mas
afectado por el problema del narcotrafico, el cual viene acompafiado con
otros problemas sociales, como el lavado de dinero y la corrupcién en el
Estado; debido a los problemas que acogia el gobierno colombiano a finales
de 1996, el Congreso colombiano aprueba la ley de Extincion de Dominio,

denominada Ley 333.

La ley 333 fue el instrumento juridico que el gobierno colombiano utilizé para
evitar que patrimonios adquiridos ilicitamente se incrementasen. Se busco
que el Estado por medio de una sentencia judicial pueda decretar la extincion
de dominio sobre los bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en
perjuicio del tesoro publico o con grave deterioro de la moral social. El fin de

esta ley es la de proteger los derechos constitucionales y legales de todos

“® Fernando Enrique Barrios Mazariegos, “Injerencia y constitucionalidad de la ley de

extincién de dominio (tesis de grado, Universidad Francisco Marroquin, Guatemala: 2011), 3.
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los miembros de la sociedad que no hayan conocido delito alguno, asi como

combatir el crimen organizado.**®
3.5. Antecedente normativo de la extincion del dominio
3.5.1. Ley 333 de extincion de dominio en 1996

La Ley 333 de Extinciébn de Dominio, del 19 de diciembre de 1996, valora y
busca proteger los principios, los derechos y deberes consagrados en la
Constitucion Politica de Colombia, asegurando la participacion de todos los
integrantes de la sociedad en la economia y asegurar la convivencia pacifica,
en especial los deberes sociales del Estado y de sus integrantes. Protege el
derecho de la propiedad, con el requisito que esta haya sido adquirida de
conformidad con las leyes civiles, pero lo ataca cuando los bienes han sido

adquiridos de forma ilegal o provenientes de hechos ilicitos.**’

En esta ley se define qué es extincién de dominio, se establecen las causales
por las cuales se da, qué bienes pueden ser susceptibles de esta accion,
establece que la extincion de dominio, procede no solo de lo adquirido entre
Vivos, sino también por los bienes adquiridos por causa de muerte. Y de igual
forma su regulacion, asi como quién esta legitimado y quién es competente
para llevarla a cabo. Asimismo, en ella se regula el destino de los bienes que

han sido expropiados.**®

Esta ley pretendia acabar con la posibilidad que tienen los delincuentes de

disfrutar de bienes adquiridos con recursos ilicitos, pero debido a problemas

1%% Barrios, “Injerencia y constitucionalidad”, 39.

“"Ibid., 40.

148 Articulo 1: La extincion de dominio es la pérdida de este derecho a favor del Estado, sin
contraprestacion ni compensacion de naturaleza alguna para su titular. Esta accion es
autbnoma en los términos de la presente ley.
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formales del proceso, no llegd a cumplir las expectativas que le habian sido
trazadas. Diversos fueron los puntos que dificultaron su eficiencia, por una
parte, aunque se le dio parcial autonomia al procedimiento, no se le separd
del todo del proceso penal contra el propietario de bienes y eso representaba
un problema en la medida que el proceso penal era muy complejo y podia

durar muchos afos para resolverse.

Asimismo, no se tuvo muy en cuenta el problema que originaba la unidad
patrimonial, es decir, para que procediera la extincion de dominio, se debia
demostrar especificamente que el dinero con el que se adquirié el bien, era
de origen ilicito, lo cual es muy complicado. No contemplaba ningan tipo de
incentivo para la obtencion de pruebas incriminatorias. Fue el primer paso
para sancionar legalmente la obtencién de bienes y derechos a través de

actividades ilegales y con fondos provenientes de ellas.

Esta ley se mantuvo vigente hasta el 3 de septiembre del 2002, en razén a la
aplicacion de la Ley 793 del 27 de diciembre del afio 2002, en la cual se
brindé total autonomia del procedimiento penal y que, pese a las demandas
de inconstitucionalidad, la Corte Constitucional de Colombia reconocié su

asequibilidad mediante la sentencia C 740-2003.

3.5.2. Ley 793 de extincion de dominio

Esta nueva ley aprobada el 27 de diciembre de 2002, viene a derogar la Ley
de Extincion de Dominio, fue una de las principales acciones que tomo el
presidente de la Republica de Colombia para combatir tanto el narcotrafico,
la delincuencia organizada y el lavado de dinero, problemas que afectaban
gravemente la vida en sociedad de la poblacion colombiana y tenian al pais

de rodillas, esta ley cuenta con 24 articulos, divididos en 6 capitulos.
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Es un producto de la declaracion de estado de conmocion interior decretado
el dia 11 de agosto de 2002 y a la ineficacia de la Ley 333 Ley de Extincién
de Dominio, que estaba siendo ineficaz e insuficiente, debido al largo del
proceso de extincion de dominio. Es mas amplia que la antigua, ademas de
clarificar més los procedimientos. Se amplian las causales en las que se
puede proceder a la extincion de dominio, ya que establece que procedera
cuando se dé cualquier actividad ilicita. Se determina que Unicamente la

Fiscalia de Extincién de Dominio podra iniciar las acciones.**°

Una de las modificaciones méas importantes que se realiza, es que la accion
de extincién de dominio se vuelve independiente de la accién penal, por lo
cual se podré iniciar en cualquier momento y no sera necesario que exista un
procedimiento penal abierto. Se le quitd el caracter penal y se adiciona una
recompensa a cualquiera que pueda dar informacién acerca de un bien que
proviene de hechos ilicitos. Esta nueva accion de extincion de dominio es
imprescriptible. El procedimiento de extincion de dominio se agiliza, ya que
se crean nuevos plazos, 10 dias para poder contestar la demanda, 30 dias
de término probatorio que no es prorrogable y 8 dias para conclusiones.

La Ley de Extincibn de Dominio vigente, ha sido una herramienta juridica
bastante eficiente para el gobierno colombiano, gracias a leyes y politicas se
esta ganando la lucha contra el narcotrafico, crimen organizado y la guerrilla.
Corrige deficiencias existentes en la norma anterior, asimismo, fortalecio la
institucion de extincion de dominio, atacando directamente a la delincuencia

generalizada que existe en ese pais.

La garantia del debido proceso; pues bien, es prodiga la jurisprudencia y la

doctrina en el tratamiento de este tema, porque como en todo procedimiento,

149 Barrios, “Injerencia y constitucionalidad”, 42.
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es deber de todos los aplicadores judiciales velar por garantizar este derecho
protegido incluso por el sistema interamericano de proteccién de derechos
humanos; luego, es un imperativo categorico susceptible de proteccion con el
amparo constitucional mediante la accién de tutela, que de hecho se ha
convertido en una eficaz herramienta de proteccion para los afectados en el
procedimiento especial de extincion de dominio, incluso contra las sentencias
proferidas en esta materia, atendiendo que contra estas no operan recursos
extraordinarios de casacion y revision, por cuanto el legislador no los previé
en la ley, de lo cual, como bien lo ha sostenido la Sala Penal, tampoco son
aplicables por via de remisién o analogia, como quiera que la competencia

es legal y expresa.

La legitimidad de la propiedad es el derecho que le otorga el ordenamiento
juridico a una persona, en caracter de titular, para demostrarle a la sociedad
que el origen del bien adquirido es licito. Y con respecto al uso o destinacion
del bien, igualmente, es la exigencia para actividades licitas lo que le otorga
el caracter de legitimo. Luego, la legitimidad es el factor que contribuye a dar
valor agregado al bien adquirido o destinado licitamente como desarrollo de
los principios fundamentales del Estado social de derecho como el trabajo, el
orden justo, la solidaridad y la prevalencia del interés general. Por lo tanto, la
doble connotacion de la licitud aplicada a los principios, fines y valores del
Estado, autoriza la proteccion del derecho de propiedad a sus titulares. Por lo
anterior, se requiere escudrifiar fundamentos éticos y morales que legitiman

la expectativa del derecho de propiedad.*°

En este cuerpo normativo se encuentra el art. 8, respecto al debido proceso,
en el ejercicio y tramite de la accidon de extincion de dominio se garantizara el

debido proceso que le es propio, permitiendo al afectado presentar pruebas e

%% Hernandez, “El desarrollo de la propiedad”, 93.
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intervenir en su practica, oponerse a las pretensiones que se estén haciendo
valer en contra de los bienes y ejercer el derecho de contradiccion que la

Constitucién Politica consagra.™*

En materia del debido proceso, atendiendo a la naturaleza especial de este
procedimiento, en el Sistema Interamericano de los Derechos Humanos es
proclamado el debido proceso y el mecanismo de un procedimiento expedito
para la proteccion de los derechos fundamentales por la violacion inminente
de alguna autoridad del Estado; asi, en el articulo XVIII de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en la Novena
Conferencia Internacional Americana en Bogota en 1948, dispone que: toda
persona puede concurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos.
Asimismo, debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la
justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo,
alguno de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente.

La doctrina ha sefalado que: “el derecho constitucional de defensa en los
procesos es uno de los mas elementales y al mismo tiempo fundamentales
del hombre y su reconocimiento, forma parte imprescindible de todo orden

juridico y de cualquier Estado de derecho.”*?

Este derecho fue adoptado en el articulo 14 del Pacto Interamericano de
Derechos Civiles y Politicos amparado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en la resolucion 2200 A (XXI) del 16 de diciembre de 1966
que entré en vigor para Colombia el 23 de marzo de 1976. En virtud de la
Ley 74 de1968 y en el numeral 1 del articulo 8 de la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos, fue adoptada en San José de Costa Rica el 22 de

1o Cadigo de Extincion de Dominio (Colombia, Congreso de Colombia, 2002).

%2 Chacon, “Garantias procesales”, 252.
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noviembre de 1969 y en Colombia entr6 en vigencia el 18 de julio de 1978 en
virtud de la Ley 16 de 1972.3

La extincion de dominio en este pais se rige por la Ley 793 de 2002. Debe
sefalarse que este pais destaca, porque la procedencia de la extincion de
dominio, pareciera ser limitativa por dirigirse solamente hacia tres actividades
ilicitas: enriguecimiento ilicito, perjuicio del tesoro publico y deterioro de la
moral social, sin embargo, de estas tres grandes actividades, las dos ultimas
se dirigen a una serie de conductas que amplian el espectro de supuestos
bajo los cuales puede ejercerse la accion de extincion de dominio. Las
actividades ilicitas en referencia y de acuerdo con la ley que regula esta

figura son:™*

a) El delito de Enriquecimiento ilicito.

b) Conductas cometidas en perjuicio del tesoro publico y que correspondan a
los delitos de: peculado, el interés ilicito en la celebracion de contratos, de
contratos celebrados sin requisitos legales, emision ilegal de moneda o de
efectos o valores equiparados a moneda; el ejercicio ilicito de actividades
monopolisticas o de arbitrio rentistico; el hurto sobre efectos y los enseres
destinados a seguridad y defensa nacionales; delitos contra el patrimonio
gue recaigan sobre bienes del Estado; la utilizacién indebida de informacion

privilegiada y utilizacién de asuntos sometidos a secreto o reserva.*>

c) Las que impliquen grave deterioro de la moral social. En ese sentido la ley

sefala que se entiende que son actividades que causan deterioro a la moral

153 pacto Interamericano de Derechos Civiles y Politicos (Asamblea General de las Naciones

Unidas, New York, 1966).

' Georges Ripert, La regla moral en las obligaciones civiles, 32 ed., traduccién de Carlos
Julio Latorre (Universidad Nacional de Colombia, Colombia: 1941), 8.

1%5 Ramiro Salinas Siccha, Delitos contra la administracion publica, 22 ed. (Editorial lustitia-
Grijley, Lima: 2011), 295.
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social las que atenten contra: la salud publica; el orden econémico y social;
los recursos naturales y el medio ambiente; seguridad publica; administracion
publica; el régimen constitucional y legal; el secuestro; el secuestro extorsivo;

extorsién; el proxenetismo; la trata de personas y el trafico de inmigrantes.**®

Por estas razones, la ley colombiana es mucho mas extensa en cuanto al
catalogo de delitos de los que puede derivar la extincién de dominio lo mismo
gue se observara con Guatemala, Honduras y Perd, ya que en México se
limita a cinco: el secuestro, el robo de vehiculos, le delincuencia organizada,
le trata de personas y los delitos contra la salud, aun y cuando derivado del
delito de delincuencia organizada se pueden desprender otros como los ya

especificamente mencionados.

Por otra parte, destaca la naturaleza de la extincibn de dominio, la cual es
eminentemente civil, al sefalar la propia ley que la accion de extincién de
dominio de que trata es de naturaleza jurisdiccional, de caracter real y de
contenido patrimonial y procedera sobre cualquier derecho real, principal o
accesorio, independientemente de quien los tenga en su poder o los haya
adquirido y sobre los bienes comprometidos, estableciendo que esta accién
es distinta e independiente de cualquier otra de naturaleza penal que se haya
iniciado simultdneamente, de la que se haya desprendido o en la que tuviera
origen, sin perjuicio de los terceros adquirentes de buena fe exentos de culpa
y de presentarse vacios en la ley sélo se aplicara de manera supletoria las

reglas del Cédigo de Procedimiento Civil.*>’

La Constitucion Politica de Colombia del afio 1991 introdujo dos importantes

cambios en el contenido y alcance del derecho a la propiedad en Colombia:

%% Marroquin, Extincién de dominio, 3.

*7 Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: C-374 (Colombia, Corte Constitucional de
Colombia, 1997).
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en primer lugar, atribuy6 a la propiedad privada una relacién estrecha con los
valores y principios ético-sociales que fundamentan el Estado y en segundo
lugar, asigno al referido derecho una funcién social que lo enmarca. Ambas
modificaciones son esenciales para entender la naturaleza y el alcance de la
extincion de dominio en Colombia, asi como de la accion de extincion de

dominio frente a los ciudadanos.

La accidén de extincion de domino, entendida como la facultad de poner en
movimiento el aparato jurisdiccional para obtener una sentencia declaratoria
de titularidad del derecho de dominio a favor del Estado, sin contraprestacion,
pago o indemnizacion alguna, se desprende del articulo 34 de la Constitucion
Politica. Esta disposicion legal no contiene una descripcion precisa de las
caracteristicas fundamentales de esa accion, puesto que la norma se limita a
disponer que por la sentencia judicial se declarard extinguido el derecho del
dominio de bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio

del tesoro publico o con grave deterioro de la moral social.**®

La doctrina ha sefialado que: “la autoridad principal, que ostenta la potestad
publica de juzgar y ejecutar lo juzgado, no puede ser ejercida por cualquier
persona. Debe recaer en un funcionario, que esté investido de las facultades

jurisdiccionales para poder conocer. ™

No obstante, un analisis detallado de las implicaciones de esa disposiciéon
legal le permite atribuir a la accion de extincion de dominio las siguientes

caracteristicas: Es una institucion autdbnoma, estirpe constitucional, caracter

%8 Oficina de la Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, “Extinciéon del derecho de

dominio en Colombia: nuevo cddigo de extincion de dominio colombiano”, interpretado por
Wilson Alejandro Martinez Sanchez y otros (ONODC, Colombia: 2015), 5.

%9 José Mynor Par Usen, El juicio oral en el proceso penal guatemalteco, 32 ed. (Editorial
Vile, Guatemala: 2005), 53.
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patrimonial, en cuya virtud, previo juicio independiente del penal, con previa
observancia de las garantias procesales, se desvirta, mediante sentencia,
que quien aparece como duefio de los bienes adquiridos en cualquiera de las
circunstancias previstas por la norma lo sea en realidad, pues el origen de su
adquisicién, ilegitimo y espurio, en cuanto contrario al orden juridico o a la
moral colectiva, excluye a la propiedad que se alegaba de la proteccion
otorgada por el articulo 58 de la carta politica. En consecuencia, los bienes
objeto de la decision judicial correspondiente pasan al Estado sin lugar a

compensacion, retribucion ni indemnizacion alguna.

Las caracteristicas consisten en: Es una accion constitucional, porque se
desprende directamente del articulo 34 de la carta politica. En palabras de la
propia Corte Constitucional: “es una accion constitucional porque no ha sido
concebida ni por la legislacion ni por la administracion, sino que, al igual que
otras como la accién de tutela, la accion de cumplimiento o de las acciones
populares, ha sido consagrada por el poder constituyente originario como

primer nivel de juridicidad de nuestro sistema democréatico.”™°

Es importante destacar y recordar que la Corte Constitucional en la revision
de constitucionalidad de la Ley 793 de 2002, indico que el afectado en virtud
del principio de la carga dinamica de la prueba o solidaridad probatoria debia
de asumir una posicién activa en defensa de sus derechos, la cual no se
entiende materializada con negaciones indefinidas en el sentido de que no es
ilicita la procedencia de su patrimonio, sino con una serie de actuaciones
tendientes acreditar actividades licitas demostrables. Estas actuaciones a las
gue se refirié la Corte Constitucional se traducen en los derechos y garantias

de los afectados que en forma expresa previé el Cédigo.***

160 Inconstitucionalidad, Referencia: C-740-03.

%1 1bid.
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Entre las figuras juridicas novedosas incluidas por el constituyente en la
Constitucion Politica del afio 1991, se destacan la accién de tutela que le da
eficacia y efectividad a los derechos fundamentales y la accién de extincion
de dominio como herramienta eficaz y efectiva del Estado, dirigida contra
quienes tengan intereses vinculados en el derecho de la propiedad por el
incumplimiento de los deberes que les impone el ordenamiento juridico tanto
en la adquisicion del bien como en su destinacion, en salvaguarda de la

legitimidad de este derecho.

En efecto, el avance de la constitucién de 1991 con respecto a la constitucion
de 1886 y sus reformas se fundamenta en haber ido méas de alla de una
declaracion de derechos y garantias en su parte programatica, incluyendo las
acciones para que estos derechos se cumplan en la dindmica de la sociedad,

como un aspecto que caracteriza a la corriente del neoconstitucionalismo.

En cuanto al derecho de propiedad, igualmente promueve el cumplimiento de
los deberes de los ciudadanos para que sus actos en la adquisicion y en la
destinacion del bien objeto del derecho se realicen conforme al ordenamiento
juridico, so pena de asumir la carga que le impone su incumplimiento, esto
es, la declaratoria de extincion del dominio del bien adquirido o destinado
ilicitamente como herramienta eficaz que propende por la legitimidad de este

derecho.

Ahora bien, tanto la constitucion de 1886 y sus reformas como la constitucion
de 1991 garantizan la propiedad privada con origen y destinacion licita, es
decir, que los actos de adquisicion y destinacion se adecuen al cumplimiento
del ordenamiento juridico. Solo que, bajo la vigencia de la Constitucion de
1886 se consagraron las regulaciones legales y reglamentarias, en distintas

materias que hacian alusion al concepto de extincion de dominio.
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En cuanto al tema de la destinacién, uso o funcion que el titular del derecho
de propiedad le otorgaba a éste, los antecedentes se remontan a la llamada
ley de reforma agraria del afio 1936 que establecia, a favor del Estado, la
extincion de dominio sobre los bienes rurales en los cuales haya cesado el
ejercicio de la posesion y la ley de reforma urbana de 1989 que igualmente
traia la figura de la extincién de dominio para los bienes inmuebles urbanos,
entre otras normas que consagraban una incipiente actuacién en el orden
administrativo para decretarla, puesto que también surgi6 esta figura para los
propietarios de la minas inexploradas, regulada en la Ley 20 de 1969 y en el
Decreto 2655 de 1988; igualmente la extincion del dominio privado de las
aguas dispuesta por el Decreto 2811 de 1974.

Sin embargo, cabe destacar que fue a partir del fenémeno del narcotrafico,
en la década de 1980, cuando se promulgan regulaciones relacionadas con
el decomiso de bienes provenientes de actividades del narcotréfico, pero es
el articulo 340 del cddigo de procedimiento penal de 1990, la génesis del
texto del articulo 34 de la Constitucion Politica de 1991, cuyo tenor literal
corresponde exactamente a la descripcion posterior en el texto constitucional
vigente y cuya inspiraciéon se fundamenté en la persecucion de los bienes
gue provenian de la actividad del narcotrafico, clasificada como conducta que

atentaba contra la moral social.

Pasaron cinco afios de promulgada la Constitucion Politica de 1991 para que
el legislador desarrollara legalmente el articulo 34 de la carta magna, con la
expedicion de la Ley 333 de 1996, cuya eficacia fue criticada, en cuanto, que
se caracterizd por ser complementaria a la accion penal, es decir, la hacia
depender del proceso penal, al tiempo que podia iniciarse concomitante con
el proceso penal, con posterioridad a su terminacion y en algunos casos de

manera independiente, es decir, existia ambigledad en su interpretacion que
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le restaba independencia y autonomia frente al proceso penal; en materia de
notificaciones y de recursos fue en exceso garantista, en materia de bienes
equivalentes resulté confusa, en la practica judicial se le definia como una
accion de caracter real. Sin embargo, se utilizaban categorias propias de una
accion penal, como el caso de la presuncion de inocencia y el derecho de
defensa técnica.

Ante la inoperancia de la Ley niumero 333 de 1996 se cred una comision
interinstitucional en 1998 del mas alto nivel para analizar los avances y las
dificultades derivadas de la aplicacion de la citada ley, de lo cual nacieron
ciertas recomendaciones que posteriormente dieron origen al Decreto 1975
de 2002. El gobierno nacional y la Fiscalia General de la Nacion impulsaron
la expedicion de este decreto aprovechando las facultades de la conmocién
interior decretada, buscando resolver los vacios de interpretacién generados
en la referida ley, propendiendo por hacer mas expedito el procedimiento, en
cuanto a las notificaciones, términos procesales y los incidentes para evitar

las dilaciones por parte de los intervinientes.

En el transcurso de la vigencia del Decreto 1975 de 2002, a iniciativa del
gobierno se presento el proyecto de ley que en tiempo récord se convirtio en
la actual Ley 793 del afio 2002, la cual le dio caracter de permanencia al
contenido del decreto; posteriormente en el examen de constitucionalidad,

esta ley fue declarada exequible salvo algunos enunciados.®?

La accion de extincion de dominio es una accion constitucional porque fue el
constituyente de 1991 quien introdujo esta figura, es decir, la incluyé en la
categoria o en el rango de precepto constitucional, lo cual significa que se

encuentra en un mismo nivel normativo al de las acciones concebidas para la

182 |nconstitucionalidad, Referencia: C-740-03.
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proteccion de derechos fundamentales y colectivos como es el caso de la
accion de tutela, accién popular, accion de grupo, accion de cumplimiento,
etc. También comporta el rango constitucional en tanto que el constituyente
no delegd al legislador el ambito de configuracidbn normativa, sino que en
forma directa y de manera expresa la reguld, de lo cual se deriva su caracter
jurisdiccional al ordenar que solamente por sentencia judicial se extinguira el

dominio (bienes) y por las causales expresamente contenidas.

Es necesario recordar que, en el cuerpo normativo constitucional, la accion
de extincion de dominio se ubica en el inciso 2° del articulo 34 del capitulo |
de los derechos fundamentales que integra el titulo Il de los derechos, las
garantias y deberes como una excepcion a la prohibicion de la confiscacion,
lo cual por su ubicacion hace que se conciba la figura segun algunos autores,

como una forma especial de confiscacién.'®®

Una de las razones que tuvo el constituyente de 1991 para incluir en su obra
la figura juridica y darle esta connotacién no fue otra que atender el clamor
social como una manera mas eficaz y efectiva de proceder contra el crimen

organizado.

La accion de extincion de dominio es una accion jurisdiccional, puesto que
como lo refiere el constituyente de 1991 en el precepto constitucional, solo el
organo jurisdiccional del Estado tiene la competencia legal para declarar la

extincion del dominio sobre los bienes comprometidos ilicitamente.

En el procedimiento especial de extincion de dominio se ejerce el derecho de

contradiccion a través de las oposiciones y el debate probatorio, mientras

183 jean Pierre Brun et al., Manual para la recuperacion de activos (Gonso, Estados Unidos:

2015), 127.
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qgue en el proceso penal se ejerce el derecho de defensa. Igualmente, en el
procedimiento especial de la extincion de dominio se utiliza la categoria
“actividades ilicitas” a pesar de que el legislador precisa los comportamientos
generales constitucionales que atentan contra el patrimonio publico, el tesoro
publico y la moral social remitiendo a ciertos comportamientos delictuales, en
tanto que en el proceso penal se refiere a las “actividades delictuales” como

objeto de éste.

3.6 Garantias del debido proceso en materia de extincién de dominio en

Guatemala

La ley de extincibn de dominio es una herramienta fundamental de lucha
contra el crimen organizado, flagelo del cual no escapa Guatemala, asi como

de la accion de las estructuras criminales enquistadas en el Estado.

Por otra parte, al igual que en El Salvador, la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala no instauré la figura de la de extincién de dominio
en el texto constitucional; no obstante, se reconoce la constitucionalidad de
la ley, cuyo proyecto se presentd al Congreso de la Republica de Guatemala,
al registro numero 4021, el 14 de abril de 2009, y su aprobacién fue mediante

el decreto 55 del 2010, iniciando su vigencia a partir del 29 de junio de 2011.

Guatemala crea la ley de extincion de dominio, como una herramienta que el
Estado utiliza para atacar el poder econémico de organizaciones criminales y
lograr su desarticulacion, es considerara como una nueva ley necesaria e
importante para el pais, asi como lo ha sido para otros paises de América
Latina, donde se ha demostrado que la referida ley ha golpeado fuertemente
a organizaciones criminales al privarlas de la propiedad de bienes que han

sido adquiridos de manera ilicita.
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La aprobacion de esta norma le permitiria al Estado de Guatemala eliminar o
al menos reaccionar adecuadamente contra la principal motivacion de los
criminales: la obtencion de las ganancias ilicitas o delictivas y por ende, la
acumulacion de riquezas patrimoniales provenientes de actividades ilicitas o
hechos delictivos y decretar a su favor propiedades y bienes adquiridos a
través de estas actividades ilicitas, dichos recursos serian utilizados por las

instituciones del Estado para combatir el crimen organizado.

El propésito de la normativa es confiscar los bienes adquiridos con dinero o
acciones producto de una lista de mas de diez delitos, incluidos el delito de
narcotrafico, el lavado de dinero, el peculado, la malversacion de fondos, la
defraudacion aduanera y trafico de personas, siendo estos delitos los que
atentan gravemente la tranquilidad de los guatemaltecos. Su aprobacion,
permite al Estado de Guatemala pueda legalmente decretar a su favor las
propiedades y bienes, que hayan sido adquiridos a través de actividades

ilicitas u delictivas.

Estos recursos serian utilizados por todas las instituciones del Estado para
combatir eficientemente a las organizaciones y las estructuras criminales,
desestimulando la idea de que el delito no es castigado y se contaria con
ellos para destinarlos a actividades de beneficio a la poblacion. Se dirige
exclusivamente contra la forma ilicita o delictiva de aprobacién, disposicion o
de trafico de los bienes que provienen de actividades ilicitas o contra las
ganancias derivadas de éstos. En Guatemala se reconoce el fundamental
derecho de defensa y su caracter inviolable. La constitucion establece que:
“‘nadie podra ser condenado ni privado de sus derechos, sin haber sido
citado, oido y vencido en proceso legal ante el juez o tribunal competente y

establecidos. %4

184 par, El juicio oral, 53.
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El Estado de Guatemala ha optado por organizarse con el fin de proteger a la
persona humana y a su familia, planteando como fin supremo el bien coman.
Como medio necesario para lograr esta finalidad, se expresa el garantizar a
los habitantes la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz, desarrollo
integral, principios regulados en el predmbulo de la Constitucion Politica de la

165 «

Republica de Guatemala. El Estado expropia al individuo de la potestad

de resolver determinados conflictos por sus manos y que la monopolizacion

del poder representa un modo civilizado de resolver conflictos”.**°

Para el efecto, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala asigna
a sus érganos, entre otras, las siguientes funciones: los tribunales de justicia,
la potestad de juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado; al Ministerio
Publico, velar por el estricto cumplimiento de las leyes y el ejercicio de la
accion penal publica. A los funcionarios los instituye en depositarios de la

autoridad.

El ordenamiento constitucional, es un conjunto de normas juridicas tanto
constitucionales como de tratados internacionales en materia de derechos
humanos ratificados por el Estado de Guatemala. Para el efecto, se toman
como referencia los siguientes principios: el juicio previo, inocencia, defensa,
prohibicion de la persecucién multiple, para la averiguacion de la verdad,

independencia e imparcialidad de los jueces.®’

Estos principios son aplicados para todo proceso penal, por lo que deben

tomarse en cuenta para garantizar que se cumpla y no existan incoherencias

1°% Estuardo Ernesto Dardén Gonzalez, “Necesidad de plantear cambios al Articulo 38 de la

Ley de Extincion de Dominio, para dar Autonomia al Consejo Nacional de Administracion de
Bienes en Extincién de Dominio” (Tesis de grado, Universidad San Carlos de Guatemala,
2015), 49.

% pid.

7 Ibid.
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que produzcan la nulidad del mismo, certificando la proteccion de todas las

personas y por supuesto, el debido proceso.

Debe entenderse que, el debido proceso es el continente de varios derechos
fundamentales entre ellos la presuncién de inocencia, segun lo establecido
en convenciones internacionales en materia de derechos humanos, por lo
gue la obligacion de observar tal presuncion esta presente en todo proceso,
inclusive los relativos a la extincion de dominio, aunque no haya mencién

expresa.

El punto fundamental es establecer si la ley de extincion de dominio cumple
con aplicacién del debido proceso considerandose necesario indicar lo qué
es un proceso, lo que se determina como la serie de etapas consecutivas
que tienen como objetivo la ejecucion de un fin que ha sido determinado
previamente, es por eso que esta ley posee esa diligencia de accion de
extincion de dominio, tratando que se respete y garantice el debido proceso
asi como el derecho de defensa, con relacion a este derecho, debe tenerse
presente que éste es una garantia procesal y un derecho constitucional
establecido en el articulo 12 de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala, el cual consagra el derecho de defensa.

La defensa de la persona y sus derechos son inviolables. Nadie podra ser
condenado, ni privado de sus derechos, sin haber sido citado, oido y vencido
en proceso legal ante juez o tribunal competente y preestablecido. En ese
sentido, una persona no puede ser sancionada sin que previamente haya

sido condenado por un tribunal competente y preestablecido.

Es importante mencionar que el derecho de defensa se encuentra ligado al

debido proceso, por lo que no es casual que ambos estén regulados en la
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misma disposicion normativa. Ello es asi, ya que este derecho constituye un
elemento indispensable para llevar a cabo un debido proceso.'®®

Este derecho permite a la persona que pudiera resultar afectada, presentar
pruebas o cualquier medio de resguardo e intervenir en su practica, asi como
oponerse a las pretensiones que se estén haciendo valer en contra de dichos
bienes y al no ser declarada culpable de la comision de un determinado
delito, demostrando que estos no fueron producto de ello, no existira ninguna

medida o modalidad para privarlo de su patrimonio.

Al ser el Estado el garantizador de los derechos y deberes de los ciudadanos
y para poder ejecutar cualquier accion, se debe constatar las modalidades
necesarias que fundamenten el actuar de éste. Esto para lograr un debido
proceso se deben cumplir las condiciones minimas en todos los procesos
jurisdiccionales para asegurar la seguridad juridica de las personas, tal como
las establecidas en el articulo 8 de la Convencion Americana de Derechos

Humanos.®°

La ley de extincién de dominio en el articulo 9 regula el debido proceso y
que reza de la siguiente manera: “En el ejercicio y tramite de la accion de
extincion de dominio, se garantizara el debido proceso y derecho de defensa,
permitiendo a la persona que pudiera resultar afectada, presentar pruebas e
intervenir en su practica, oponerse a las pretensiones que se estén haciendo

valer en contra de los bienes, conforme a las normas de la presente ley.”™"°

1%8 Alfredo Vélez Mariconde, Derecho Procesal Penal, 32 ed. (Editorial Cordova, Argentina:

1982), 125.

189 Articulo 8, Parrafo 1: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias
y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.”

179 | ey Nacional de Extincién de Dominio (Argentina, Congreso de la Nacién, 2016).
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Una de las caracteristicas de esta ley, consiste en su propio procedimiento,
la garantia constitucional del debido proceso debe ser eficaz o efectiva y solo
la persona que sea citada ante los tribunales por habérsele sindicado de un
delito y que estén en juego los bienes adquiridos en ellos y no proporcione
los medios de prueba necesarios que expongan su inocencia, venciéndolo en
juicio por la comision de este acto delictivo puede ser considerado culpable,
manifestando también el derecho de inocencia que indica que toda persona

es inocente hasta que se demuestre lo contrario.

Con respecto al derecho de defensa, la Corte de Constitucionalidad de la
Republica de Guatemala se ha pronunciado en diversas ocasiones de las
cuales se sefialan algunos de sus pronunciamientos: la sentencia 16 de junio
del afio dos mil establecié de que: este principio no se agota con el sélo
cumplimiento de las fases que conforman los procesos, cualquiera que sea
su indole, pues es necesario que en cada una de ellas se respeten los

derechos que la ley confiere a las partes de acuerdo al derecho que ejercita.

Asimismo, la sentencia del 6 de octubre del 2008 establecié que: el derecho
primario de todo procedimiento por medio del cual pretende afectar a una
persona, es el de defensa, el cual se observa cuando se otorga la audiencia
debida al afectado, para que éste manifieste lo que considere pertinente en

relacion a las pretensiones de la contraparte.

La doctrina ha sefialado que: “el derecho constitucional de defensa en los
procesos es uno de los mas elementales y al mismo tiempo fundamentales
del hombre, y su reconocimiento, forma parte imprescindible de todo orden

juridico y de cualquier Estado de derecho.”™"*

X Chacon, “Garantias procesales”, 252.
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La ley de extincion de dominio, en el articulo 9, tal como se ha sefalado
anteriormente que para el ejercicio y el trdmite de la accion de extincion de
dominio se debe garantizar el derecho de defensa y el debido proceso, que
de alguna manera pudiese resultar afectado. En ese orden de ideas, los
derechos a los que se ha hecho relacion con anterioridad deben inspirar los
procesos que se instauren al aplicar la referida ley.

Por lo tanto, al instante de ejercerse la accibn mencionada se deben respetar
los derechos sustanciales que comprende la posibilidad de la defensa y la
observancia del debido procedimiento: ello es asi, en virtud de los efectos

gue conlleva la aplicacion de tal ley.

3.7 Garantias del debido proceso en materia de extincién de dominio en

México

El dia 3 de diciembre de 2008, el gobierno mexicano, acordd una reforma al
articulo 22 de su Constitucion, publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 18 de junio de 2008 y aprobé la ley federal de extincién de dominio.'"
Reglamentaria del Art. 22 de la Constitucion, publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 29 de mayo de 2009 y entré en vigor a partir del 27 de
agosto de 2009, incorporando la figura de extincion de dominio dentro de su
ordenamiento juridico, la cual persigue bienes determinados y no en si la
actividad delictiva con el objetivo de combatir la capacidad operativa de la
delincuencia organizada y con la necesidad de establecer instrumentos que
eficazmente ataquen a la delincuencia organizada en toda la Republica de

México.r"®

172 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, (México, Congreso Constituyente

de México, 1917).
173 Burgoa, Las garantias individuales, 34.
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Se debe recordar que el articulo 22 previamente establecia la prohibicién de
la confiscacion determinando la naturaleza de la referida figura en forma de

excepcion, al instituir que no tendria el caracter de confiscacion:

a) Cuando fuese decretada para el pago de multas o impuestos;

b) Cuando fuese decretada por la autoridad judicial para el pago de la

responsabilidad civil derivada de la comision de un delito;

¢) Cuando se decretase con motivo del enriquecimiento ilicito planteado por

el articulo ciento nueve constitucional y;

d) En los casos de abandono de bienes.

En la reforma constitucional se agrega una nueva figura juridica a través de
la cual el dominio sobre bienes relacionados con la comision de delitos podra
revertirse a favor del Estado. Esta es la figura de la extincion de dominio y se
regula estableciendo que tampoco se considerara como confiscacion “...] la
aplicacion a favor del estado [...] de aquellos bienes cuyo dominio se declare

extinto en sentencia”.*™

Es necesario sefialar que la figura de la extincion de dominio, tuvo como
antecedente la figura del “abandono de bienes”, también regulado por el
articulo 22 constitucional, el cual antes de incorporar la extincion de dominio
sefalaba que no se considerara confiscacion la aplicacién a favor del Estado
de los bienes asegurados que causen abandono en los términos de las

disposiciones aplicables.

" Oscar Antonio Miiller Creel, “La extincién de dominio en la legislacion mexicana: su

justificacion juridico-valorativa”, Revista Criterio Juridico, n. 2 (2009): 124.
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La doctrina sefiala que el abandono de bienes es la renuncia sin beneficio
determinado con pérdida del dominio o posesién sobre cosas que recobran

su condicion de bienes nullius o adquieren la de mostrencos.

Por otra parte, la doctrina sefiala que “abandono es la pérdida del derecho de
propiedad sobre una cosa, mediante la desposesion de la misma, que ha de
realizarse con la intencion de dejar de ser propietario; sus efectos son el
extinguir el derecho de propiedad si recae sobre una cosa en su totalidad,
ademas de ser un acto unilateral toda vez que no interviene ningin otro

sujeto.”™®

Con apego a derecho, la propia ley federal de extincion de dominio establece en
el articulo 3 que la figura de extincién de dominio es la pérdida de los derechos
sobre los bienes mencionados en los articulos 2 y 8 de la presente ley, sin
contraprestacion ni compensacion alguna para el duefio o para quien se ostente
0 comporte como tal. La sentencia en la que se declare tendra por efecto que
los bienes se apliquen a favor del Estado. En ese sentido los bienes a que se
refiere el art. 2 son las cosas materiales que no estan excluidas del comercio, ya
sean muebles o inmuebles y todo aquel derecho real y personal, sus objetos,

frutos y productos, susceptibles de apropiacion.

En cuanto al articulo 8, se refiere a los bienes vinculados con los delitos de
delincuencia organizada, delitos contra la salud, secuestro, robo de vehiculos
y la trata de personas, siempre y cuando recaigan en los cuatro supuestos
concretos expresamente establecidos que son: aquellos bienes que sean
instrumento, objeto o producto del delito; aquéllos que hayan sido utilizados o

destinados a ocultar o mezclar bienes producto del delito; aquéllos que estén

7% |nstituto de Investigaciones Juridicas UNAM, Diccionario Juridico Mexicano (Editorial

Porrda, México: 1991), 2.
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siendo utilizados para la comision de delitos por un tercero, si su duefio tuvo
conocimiento de ello y no lo notificé a la autoridad por cualquier medio o
tampoco hizo algo para impedirlo. Sera responsabilidad del Ministerio Publico
acreditarlo, lo que no podra fundarse solamente en la confesion del inculpado
del delito; aquéllos que estén intitulados a nombre de terceros y se acredite
que los bienes son producto de la comision de los delitos a que se refiere la
fraccion 1l del articulo 22 constitucional y el acusado por estos delitos se

ostente o comporte como duefio.

Ahora bien, de acuerdo con el precepto constitucional que regula la extincion
de dominio, se advierte que ésta es limitativa, es decir, que procede sélo en
cuanto a los delitos de: la delincuencia organizada; delitos contra la salud;

secuestro; robo de vehiculos y trata de personas.

En la exposicion de motivos de la ley de extincién de dominio para el distrito
federal de México se establece que la extinciéon de dominio “es una figura
distinta e independiente de la responsabilidad penal y que no implica la
imposicion de una pena a un delincuente por la comision de un delito, sino
gue se trata de una accion real, autbnoma y de caracter patrimonial, que se
inicia y se desarrolla en relacion con bienes concretos y determinados con

observancia de las garantias del debido proceso”.*"®

Por estas razones puede asumirse que la figura de extincion de dominio no
tiene por naturaleza ser un procedimiento de caracter penal, debido a su
innegable esencia real, al perseguir los bienes y no las conductas delictivas,

siempre y cuando dichos bienes provengan de las actividades delictivas.

176 Suprema Corte de la Nacion. Exposicion de Motivos de la Ley de Extincion de Dominio

para el Distrito Federal (SCN, México, 2017).
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La ley federal de extincion de dominio menciona en el primer péarrafo del art.
5 que la accién de extincion de dominio es de caracter real, de contenido
patrimonial y procedera sobre cualquier bien, independientemente de quien

lo tenga en su poder o lo haya adquirido.

Por otra parte, la ley de extincion de dominio para el distrito federal indica, en
el segundo parrafo del articulo 4: “la extincibn de dominio es de naturaleza
jurisdiccional, de caracter real y de contenido patrimonial y procedera sobre
cualquier derecho real, principal o accesorio, independientemente de quien

los tenga en su poder, o los haya adquirido”.*"’

En la actualidad, a pesar del correcto funcionamiento que ha tenido la ley de
extincion de dominio federal en México, se han propuesto varias reformas,

entre las cuales las mas importantes son las siguientes:

a) El poder fundar la accion de extincion de dominio en informacion ajena a

la averiguacion previa.

b) Que la accion civil de extincibn de dominio sea totalmente independiente
de la averiguacién previa, evitando revelar informacion que podria poner en
riesgo la seguridad de las personas y la eficacia de las investigaciones.
Evitar que se condicione el resultado de la accion civil de extincion de

dominio al resultado de la accién penal.*”®

El articulo 24 menciona que en el procedimiento de extincion de dominio se
respetaran las garantias de audiencia y el debido proceso, permitiendo al

afectado, los terceros, victimas y ofendidos, comparecer en el procedimiento,

Y7 Muller, “La extincion de dominio”, 132-133.
178 Barrios, “Injerencia y constitucionalidad”, 48.
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oponer las excepciones y sus defensas, presentar pruebas e intervenir en su
preparacion y desahogo, asi como los demas actos procedimentales que se

estimen convenientes.

Debido a su naturaleza puramente civil e indemnizatoria, el proceso de la
extincion de dominio no tiene por qué relacionarse con el procedimiento
penal. No existe un argumento valido por el cual deba estar supeditada la
accion indemnizatoria de que se habla con la culpabilidad de los sujetos
involucrados en las actividades delictivas que se encuentran relacionadas
con los bienes, debido a que la accién de extincion de dominio tiene su
origen en el dafio causado a la sociedad por las conductas delictivas, con
independencia de quien las haya realizado, siempre que los bienes respecto

de los cuales se ejercita se encuentren relacionados con dichas conductas.

Otra de las criticas se da en el sentido de que la figura de la extincion de
dominio violenta el principio de presuncién de inocencia, puesto que se le
impone la carga de la prueba a la persona detentadora de los bienes a fin de
gue se acredite la licitud del origen de éstos o su buena fe respecto de esa

posesion.

El principio de presuncién de inocencia se encuentra establecido entre los
derechos fundamentales del imputado en los procedimientos penales, que se
consagran en el articulo 20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Estos pueden derivarse de las referencias que se hacen en el
inciso A, que establece entre los principios generales del proceso penal la
carga de la prueba para demostrar la culpabilidad corresponde a la parte
acusadora, conforme lo establezca el tipo penal. Las partes tendran igualdad

procesal para sostener la acusacion o la defensa respectivamente.*”

9 Chacon, “Garantias procesales”, 252.

126



La referencia directa al principio de presuncion de inocencia se establece en
la fraccion | del inciso B, que menciona, entre los derechos del procesado, el
derecho a que se presuma inocente mientras no se declare su culpabilidad
mediante sentencia emitida por el juez de la causa. Este mismo principio
también se encuentra consagrado en el art. 8.2 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y establece lo siguiente: toda persona inculpada
de delito tiene el derecho a que se presuma su inocencia mientras no se

establezca legalmente su culpabilidad.

Lo antepuesto, ha sido considerado asi por la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos. La corte considera que el derecho a la presuncion de
inocencia es un elemento esencial para la realizacion efectiva del derecho a
la defensa y acompafa al acusado durante toda la tramitacién del proceso
hasta que una sentencia condenatoria que determine su culpabilidad.

Este derecho implica que el acusado no debe demostrar que no ha cometido
el delito que se le atribuye, ya que él onusprobandi corresponde a quien

acusa.'®

Se observa que la figura de extincion de dominio establece la carga de la
prueba al Estado, puesto que éste tiene la obligacion de acreditar los dos
elementos esenciales de la accién que se analiza, la existencia de un acto
delictivo, lo que implica necesariamente la prueba de todos y cada uno de los
elementos que conformen el tipo criminal de que se trate; la relacion de
bienes relacionados en el juicio de extincion de dominio, con la actividad

criminal mencionada.®!

'8 sentencia Definitiva, Referencia: Ricardo Canese vs Paraguay (Costa Rica, Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2004), parrafo 154.
**! Miiller, “La extincién de dominio”, 144.
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La afectacion que produce en las garantias y derechos humanos se explica,
a partir de que la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
reconoce el derecho a la libertad personal, cuando establece en el articulo 16
los plazos breves, para que la persona detenida sea puesta de inmediato a

disposicion de la autoridad y ésta determine su situacion juridica.

Al tratarse de una privacion de la libertad que no reune todos los requisitos
del mandato constitucional, la aplicacion del arraigo viola todas las garantias
reguladas por los articulos 11, 14, 16 y 19, que se refieren principalmente a
las garantias de la libertad personal y de transito. De ahi la necesidad que se
efectien reformas en el sentido de que se elimine de la legislacion mexicana,

en su lugar, optar por otro tipo de medidas cautelares.

La extincion de dominio de bienes objeto del delito el articulo 7°, de la Ley
Federal de Extincion de dominio violenta las garantias de propiedad, cuando
ordena extinguir la propiedad sin un juicio previo que determine la licitud o
ilicitud del producto del delito, propiedad de todos los inculpados a favor del
Estado, aplicacion normativa que viola ademas las garantias constitucionales
de la presuncion de inocencia y debido proceso penal, los derechos humanos

y los tratados y convenios internacionales en materia de derechos humanos.

En un estado democratico de derecho, respetuoso de los derechos humanos
y de las garantias de los ciudadanos, la normatividad considerada violatoria,
resulta contradictoria del articulo primero, de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, que textualmente ordena que todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en la constitucion y en los
tratados internacionales, de los que el Estado sea parte, asi como de las
garantias de proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse

salvo en los casos que dicte la constitucion.
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A modo de conclusién, si bien es cierto que todas las leyes especiales se
encuentran debidamente legitimadas en la constitucion mexicana, también
ha quedado demostrado que tanto constitucionalmente como procesalmente,
trasgreden derechos y garantias, situacion que es factible de modificar o
anular, siendo procedente reformas a la constitucién y a las leyes en relacion
con las normas sefaladas, con el objetivo de garantizar, promover e impulsar

el goce y ejercicio de los derechos fundamentales del hombre.

Si bien es obligacion del Estado perseguir y sancionar las conductas ilicitas,
no implica quebrantar el estado de derecho, con la existencia de las leyes
especiales, cuya normatividad da lugar a irregularidades juridicas y de las

violaciones a los derechos fundamentales.

Con base en lo expuesto se entiende lo siguiente: 1) La modificacion de la
definicion del tipo del delito de delincuencia organizada: lo que evita, que por
una misma conducta se castigue dos veces, es decir, se castiga a la vez por
el delito cometido y por el delito de delincuencia organizada por el hecho de
pertenecer a una organizacion criminal; 2) La derogacion de la medida del
arraigo, optar por otras medidas cautelares, como es el uso de las pulseras
cibernéticas, con el fin de adecuar la legislacién penal, con reformas que, al
tiempo de respetar garantias y derechos humanos, combatan la criminalidad;
3) La modificacion del articulo 7 de la Ley Federal de Extincion de dominio en
el sentido de que se establezca que una vez agotada la averiguaciéon o el
proceso y se acredite si los bienes objeto producto del delito son de legal o
ilegal procedencia y se proceda al decomiso a favor del Estado o a su

devolucién.®?

82 Orietta Valles Ruiz, “Las leyes especiales en la legislacion mexicana, desde el respeto a

los derechos humanos y sus garantias” (Tesis doctoral, Universidad de Castilla la Mancha,
2013), 249.
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3.8 Garantias del debido proceso en la extincion de dominio en Peru

El inicio o nacimiento de esta figura juridica se da con la ley N° 29009, norma
que fue la que deleg6 facultades al poder ejecutivo para que legisle; sobre
materia de tréfico ilicito de drogas, lavado de activos, terrorismo, secuestro,
extorsion, trata de personas y pandillaje pernicioso, por un plazo de sesenta
dias habiles contados a partir de la vigencia de esta ley, en los términos que

hace referencia el articulo 204 de la Constitucién de Peru.*®

Con el objeto de adoptar e implementar una estrategia integral para combatir
eficazmente los delitos, a través de este mandato legal el poder ejecutivo
publica formalmente el decreto legislativo 992 -mediante el cual se introduce
el ordenamiento legal novedoso de pérdida de dominio-, el veintidés de julio
del dos mil siete; es a partir de ese momento en que la lucha contra la
criminalidad enfrenta una novedosa herramienta legal, abarca también su
reglamento el cual consta en el decreto supremo 010-2007-JUS, publicado el
veintiuno de octubre del dos mil siete, el mismo que ha sido modificado a
través de otro decreto supremo, el 012-2007-JUS, el dieciocho de noviembre

del mismo afo.

Es necesario sefialar que la referida norma entré en vigencia formalmente
después de ciento veinte dias de publicado en el diario oficial "El Peruano”,
en virtud a su segunda disposicion final, lo cual evidentemente se dio en el
mes de noviembre del afio dos mil siete. Es a partir de este momento en que
legalmente adquiere vida esta norma legal y sus efectos se proyectan hasta

la actualidad.®*

183 | ey de Pérdida de Dominio (Pert, Congreso de la Republica de Pert, 2008).

18 Renan Manuel Lara Monge, “Ley de pérdida de dominio herramienta eficaz contra la
criminalidad organizada”, Monografias, acceso el dia 26 de septiembre del afio 2018,
https://www.monografias.com/trabajos75/ley-perdida-dominio/ley-perdida-dominio.shtml
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A través del Decreto Legislativo 992 (22/07/2017), el gobierno peruano ha
creado una figura conocida como pérdida de dominio, la misma que ha sido
extraida de Colombia. La ley esta dirigida contra bienes de origen o destino
ilicitos, por lo que se convierte en un mecanismo novedoso contra el crimen
organizado, ya que va encaminada contra las clases de activos que integran

la riqueza de la actividad criminal.

Esta figura fue regulada por la Ley N° 29212 (16/04/2008) y actualmente es
el Decreto Legislativo 1104 (19/04/2012), decreto legislativo que modifica la
legislacion sobre pérdida de dominio, el que se encuentra en vigor y el cual
fue expedido bajo argumentos como asegurar que la pérdida de dominio sea
aplicable con eficacia a los delitos en los que ya opera y que se amplien sus
alcances a otros tipos penales referidos a la mineria ilegal y medio ambiente,
asi como los delitos de trafico ilicito de drogas, el terrorismo, el secuestro, la
extorsion, la trata de personas, el lavado de activos, los delitos aduaneros,
defraudacion tributaria, concusion, peculado, cohecho, trafico de influencias,
enriguecimiento ilicito y otros delitos y acciones que generen los efectos o

ganancias ilegales.*®

La legislacion sobre pérdida de dominio adolece de diversas deficiencias e
imprecisiones en relacion a su ambito de aplicacion, lo cual ha generado
serias dificultades en los operadores juridicos para su aplicacion practica
como herramienta destinada a recuperar bienes o0 ganancias provenientes
de actividades delictivas, al coexistir en la practica con las normas generales
y especiales sobre la incautacion y el decomiso de los bienes, lo cual hace
indispensable determinar con claridad el marco normativo aplicable y las

competencias especificas en cada caso.

'8 Julio César Huallpa Negron, “La pérdida de dominio y decreto legislativo 1104” (Tesis de

grado, Universidad Tecnoldgica de los Andes, 2019), 4.

131



La pérdida de dominio constituye una regulacion de orden procesal que, por
el principio de igualdad, debe ser aplicable a todos los delitos que, por su
lesividad y trascendencia social, ameritan la intervencion inmediata y severa
del Estado, incluyendo la mineria ilegal, a efectos de potenciar la eficacia de
la lucha contra el crimen organizado y contar de este modo con herramientas
legales que puedan ser aplicadas de modo transversal y conforme a los

procedimientos legales claros, pertinentes y eficaces.

Es asi que este decreto tiene por objeto regular la aplicacion y los procesos
de pérdida de dominio, asi como establecer los mecanismos de distribucién y

administracion de los bienes o fondos recaudados.

En cuanto a la pérdida de dominio, sefiala que ésta es una consecuencia
juridico-patrimonial a través de la cual se declara la titularidad de los objetos,
instrumentos, efectos y ganancias del delito a favor del Estado por sentencia
de la autoridad jurisdiccional, mediante un debido proceso.*®

El articulo 7 menciona que: “en el trdmite previsto en la presente norma se
garantiza el debido proceso, pudiendo quien se considere afectado, ejercer el
derecho de contradiccién que la Constitucion Politica del Perl consagra y
ofrecer todos los medios probatorios que a su defensa convenga, segun lo
establecido en el presente proceso”.'®’ La carga de la prueba relacionada
con la acreditacién de la procedencia ilicita de los bienes corresponde al

Ministerio Publico, de conformidad con el articulo 14 de su ley organica.*®®

En cuanto a los delitos que son causales del ambito de aplicacion de la ley y

por los cuales puede proceder la pérdida del dominio en Perq, se encuentran

'8 Huallpa, “La pérdida de dominio”, 14.

187 | ey de pérdida de dominio, articulo 204.
'8 Gian Antonio Michelli, La carga de la prueba (Editorial Temis, Bogota: 2004), 89-90.
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el trafico ilicito de drogas; terrorismo; secuestro; trata de personas; lavado de
dinero y activos; los delitos aduaneros; defraudacién tributaria; concusion;
peculado; cohecho; trafico de influencias; el enriquecimiento ilicito; los delitos
ambientales; mimeria ilegal y otros delitos y acciones que generen efectos o

ganancias ilegales en agravio del Estado.

3.9 Garantias del debido proceso en materia de extincién de dominio en

Honduras

Otro de los paises que cuenta con una ley especifica en materia de extincién
de dominio es Honduras, esta figura se identifica en este pais como privacion
definitiva del dominio de bienes de origen ilicito y mismo que le da nombre a

la ley.'®°

Esta figura consiste en extinguir a favor del Estado, sin contraprestacion ni
compensacion de ninguna naturaleza para quien ostente derecho de dominio
y demas derechos reales inherentes, (principales o accesorios), los derechos
personales transferibles, respecto a los bienes, productos, los instrumentos o
ganancias, de los cuales no se pueda justificar su origen o procedencia legal
0 economica; incremente el patrimonio sin justificacion; se utilicen o destinen
para ocultar o mezclar bienes de origen ilicito, su origen provenga directa o
indirectamente de actividades ilicitas, entre otros, causas éstas ultimas que

permiten ejercitar la accion de la privacion definitiva del dominio.

El Decreto Legislativo 27-2010 cre6 la Ley Sobre Privacion Definitiva del
Dominio de Bienes de Origen llicito. Esta normativa es mas amplia que la

legislacion colombiana relativa al tema. La figura legal entré en vigencia el 8

189 Ley sobre privacion definitiva del dominio de bienes de origen ilicito (Honduras, Congreso

Nacional de Honduras, 2010).
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de julio de 2010 como mecanismo mas expedito para expropiar los bienes y
dinero de personas que los hayan obtenido mediante actividades del crimen
organizado.

La ley hondurefia tiene como finalidad la lucha contra el crimen organizado,
lograr la legitima proteccion del interés publico, en beneficio de la sociedad,
el bien comun y la buena fe, mediante el desapoderamiento de los bienes,
productos, instrumentos o ganancias, originados, obtenidos o derivados en

contravencion a la ley.

Con respecto a su naturaleza, la privacion definitiva del dominio, con mucha
similitud que en México, Colombia y Guatemala se caracteriza por ser de
orden publico, autbnoma e independiente de cualquier otra acciéon que sea
de naturaleza penal, pues ésta es de naturaleza jurisdiccional, de caracter
real, de contenido patrimonial y se gestiona como proceso especial; ademas,
como ya se menciond, recae sobre los bienes, productos, instrumentos y
ganancias, sin hacer distincion alguna acerca de quién ostente la posesion,

la propiedad o la titularidad de aquéllos.

Es importante sefialar que la extincion de dominio se lleva a cabo a través de
figuras como la incautacion y el comiso o decomiso a las cuales define como:
incautacion; prohibicion temporal decretada por la autoridad competente para
privar de la posesién, uso o traslado de los bienes, productos, instrumentos u
objetos utilizados o sobre los cuales hubiere indicio que se han de utilizar en
la comision de las actividades ilicitas 0 que carezcan de causa econdémica o
legal de su procedencia. Comiso 0 decomiso: se entendera como la privacion
con caracter definitivo del dominio, de los bienes, productos, instrumentos o
las ganancias, decretada por el 6rgano jurisdiccional competente mediante

sentencia firme.
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En Honduras es de destacar que la accion de privacion definitiva del dominio,
se rige por el principio de la licitud el cual consiste en que el dominio que se
tiene sobre los bienes, productos, instrumentos y ganancias, solamente sera
reconocido como legal o tenido por licito, cuando el titular del derecho de
dominio acredite que su derecho ha sido originado o adquirido a través de los

medios 0 mecanismos compatibles con el ordenamiento juridico.**

3.10 Garantias del debido proceso en materia de extincién de dominio

en Costa Rica

A través de su Ley 8204 sobre Estupefacientes, Sustancias Psicotrépicas,
Drogas de Uso no Autorizado y Actividades Conexas, Costa Rica regula el
decomiso y el comiso de los bienes utilizados como medio o provenientes de
los delitos previstos por tales actividades. Este pais para cumplir con estas
obligaciones cuenta con el Instituto Costarricense sobre Drogas, el cual se
encargara entre otras, de distribuir los recursos que ya de antemano estan
destinados para programas de prevencion del consumo, el tratamiento y la
rehabilitacion; programas represivos y el aseguramiento y mantenimiento de

bienes decomisados.®!

El procedimiento de aplicacion de la extincion de dominio conserva cuatro
instancias: investigativa, de garantia, resolutiva y de apelacién. Una primera
etapa investigativa por parte del Ministerio Publico con auxilio del Organismo
de Investigacion Judicial para determinar la existencia de las causales para
extincion de dominio y recabar las pruebas suficientes, una segunda de la
garantia, donde un juez revisa el cumplimiento de los requisitos minimos de

identificacion de los bienes, de las personas que ostentan el derecho o bien

190 | ey sobre privacion, articulo 6.

1ot Ley sobre estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado y
drogas conexas (Costa Rica, Asamblea Legislativa de Costa Rica, 2001).
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que se discute, una vez concluidas esas dos instancias, si el Ministerio
Publico considera que tiene suficiente prueba y que el proceso fue avalado
por el juez de garantia pasa a una tercera instancia que es un juez que aplica
la resolucion de comiso sin condena (la extincion de dominio) y una ultima
instancia que es de apelacion. El resultado del cumplimiento de estas cuatro

estancias solamente compromete consecuencias patrimoniales.%?
3.11 Garantias del debido proceso en El Salvador

Se debe de entender que el debido proceso legal “asegura al ciudadano la
observancia de las reglas constitucionales procesales, cuyas finalidades son
por una parte, el respeto de los derechos fundamentales basicos que no
pueden ser limitados sin justificadas razones y por otra, la obtencién de una

sentencia ajustada a derecho” %

A partir de la primera regulacion, en la Constitucion de 1841, se concebia al
debido proceso como una proteccién a la vida, a la propiedad y a la libertad
de las personas y que ademas, estos derechos no podian ser reducidos sin
anteriormente llevar un proceso establecido previamente en la ley, hasta la

regulacion actual.

A nivel constitucional, la garantia del debido proceso aparecio por primera
vez sefialada en el Art. 76 de la Constitucién de 1841, cuyo tenor literal era el
siguiente: ninguna persona puede ser privada de su vida, de su propiedad,
de su honor o de su libertad, sin ser previamente oida y vencida en juicio con

arreglo a las formulas que establecen las leyes. Ordenes, providencias, o las

192 Proyecto de Ley de Extincion de Dominio (Costa Rica, Departamento de Servicios

Parlamentarios, 2018), 4-5.
198 Sentencia de Habeas Corpus, Referencia: 334-99 (El Salvador, Sala de lo Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia, 2000).
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sentencias retroactivas, prescriptivas, confiscatorias, condenatorias sin juicio
y que hacen trascendental la infamia; son injustas, opresivas y nulas. Las
autoridades o individuos que cometan semejantes violaciones, responderan

en todo tiempo con sus personas Yy bienes a la reparacion del dafio inferido.

En las constituciones de 1864, 1871, 1872, 1880, 1883 y 1886 se mantuvo
con corta diferencia el mismo texto, incorporando algunos cambios, entre los
gue se puede mencionar los siguientes: se afiadié el hecho que no se podia
"enjuiciar dos veces por el mismo delito"; en las tres Ultimas constituciones
mencionadas anteriormente se sustituyd "oir y vencer en juicio con arreglo a
las formulas que establecen las leyes" por "ser previamente oido y vencido
en juicio con arreglo a las leyes", es decir, que prescindieron de la palabra
formula, con lo cual se dio mas amplitud al término, ya que al mencionarse
las leyes, no distinguian solo lo procesal y abarcaban tanto las sustantivas
como las procesales, ademas suprimieron la sancién por violacion cometida;
y por ultimo, eliminaron el honor como causal, establecido en los Arts. 82,
109, 27, 23, 19 y 20 Cn., respectivamente.

Las constituciones federales Centroamericanas de 1898 y 1921, por su parte,
se referian al debido proceso legal en sus Arts. 27 y 58 respectivamente, al
establecer que ninguna persona puede ser privada de su libertad y de la
propiedad, sin ser previamente oida y vencida en juicio, conforme a las leyes,

ni puede ser enjuiciada civil ni criminalmente dos veces por la misma causa.

En la constitucion de 1939 el debido proceso legal se amplia al ambito de la
posesion al establecer en el Art. 37 que ninguna persona puede ser privada
de su vida, su libertad, su propiedad, ni de su posesién, sin ser previamente
oida y vencida en juicio con arreglo a las leyes, ni puede ser enjuiciada civil o

criminalmente dos veces por la misma causa.
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El derecho a la posesion ha sido hasta la actualidad un derecho tutelado
constitucionalmente en la garantia del debido proceso, con excepcion de la
constitucion de 1945, que conservo lo establecido en la constitucion de 1886.
En la constitucion de 1950, al Art. 164 se adicion6 un segundo inciso en el
que se contemplo el derecho al habeas corpus. En ese sentido se proclaman
las constituciones: de 1950: articulo 169, 1962: articulo 169, hasta llegar a la

constitucion de 1983.

La garantia del debido proceso se encuentra establecida en la constitucion
vigente en el art. 11 inc. 1 que establece: ninguna persona puede ser privada
del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y posesién, ni de cualquier
otro de sus derechos sin ser previamente oida y vencida en juicio con arreglo

a las leyes, ni puede ser enjuiciada dos veces por la misma causa.

La constitucion actual de 1983, siendo la base fundamental sobre lo cual se
rige la normatividad de la vida social salvadorefia, no surgi6é de la nada, sino
que es un producto de los cambios en la humanidad y en particular de las
variaciones que ha venido sufriendo la sociedad salvadorefia en su devenir
histdrico, es en este contexto que la garantia del debido proceso juega un

papel importante en la constitucion de un estado real de derecho.

El debido proceso legal presupone, pues, la existencia de un organo judicial
independiente y funcional, del mismo modo que una serie de normas que
aseguren un procedimiento equitativo y en el cual el procesado tenga a su
alcance todos las posibilidades de una defensa de su caso, esta concepcion
ha sido un resultado de la evolucion juridica constitucional que ha tenido la
garantia del debido proceso en El Salvador, siendo necesaria tal evolucién
ya que el debido proceso es un fundamento esencial del derecho procesal

moderno y una exigencia del ordenamiento de los derechos humanos.

138



3.12 Instrumentos internacionales de las garantias en el proceso de

extincion de dominio

A nivel mundial, los Estados han promulgado leyes adecuadas a la realidad
social de cada uno de ellos, tomando en cuenta que en la criminalidad
organizada se han ido modernizando para hacer sus operaciones y obtener

lucro econémico.

Es asi que cada territorio ha elaborado leyes cada vez mas rigurosas que
ataquen el financiamiento de las estructuras criminales y no solo castigarlas
penalmente como se ha realizado a lo largo de la historia, sino que también
se tiene en cuenta castigarles despojandolos del patrimonio resultante de la
comision del delito y atacar el poder econémico que financian la realizacion

de los diversos delitos.

La ley de extincion de dominio, responde a compromisos internacionales que
El Salvador ha suscrito, tales como la convencion de Viena de 1988 sobre
sicotropicos; la convencion de Palermo de 2000 sobre crimen organizado y la
convencion contra la corrupcion del afio 2003, estos instrumentos obligan a
El Salvador al decomiso de ganancias y bienes producto del narcotrafico,
crimen organizado y la corrupcion, por tanto la extincion de dominio se basa

en obligaciones internacionales adquiridas por el Estado salvadorefio.

Asimismo, ha sido objeto de estudio por parte del GAFI, siendo este el Grupo
de Accion Financiera sobre lavado de activos (FATF-GAFI) fue creado con
motivo de la cumbre del G-7 celebrada en Paris en 1989. Reconociendo el
papel esencial que podrian desempefiar en este campo el sistema bancario y
las instituciones financieras, los jefes de Estado y de gobierno de los siete

paises mas industrializados acordaron la constitucion del grupo, en cuya
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fundacion también participaron otros ocho Estados, entre ellos, Espafia y la
Comision Europea. Entre 1991 y 1992, a los dieciséis miembros fundadores
se afadieron otros doce. En la actualidad, al GAFI pertenecen 34 Estados y

dos organizaciones internacionales.

Este organismo es, probablemente, la entidad supranacional mas relevante
en este campo. El GAFI naci6 con el fin esencial de promover, desarrollar y
coordinar politicas orientadas a luchar contra el blanqueo de capitales, tanto
en el plano nacional como en el internacional. Aunque sus pronunciamientos
dificilmente podrian considerarse vinculantes en términos técnico-juridicos, lo
cierto es que su capacidad de influencia ha hecho posible la renovacién de la
normativa interna de muchos paises de acuerdo con los criterios esenciales

marcados en sus célebres cuarenta recomendaciones.!®

Estas recomendaciones realizadas por el GAFI son los instrumentos que
orientan la politica criminal contra el crimen organizado, pues proporcionan
indicadores tendientes a prevenir y recuperar los bienes obtenidos producto
del lavado de dinero, el narcotréfico y el financiamiento del terrorismo, de
manera que el nimero 4 establece el recomendable de congelar o incautar y
decomisar bienes, sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe, que
representen: a) Los bienes objetos del delito de lavado y; b) Los bienes

producto o instrumentos utilizados en el desarrollo delictivo.

El GAFI revis6 y actualizé sus recomendaciones en cooperacion con los
organismos regionales estilo GAFI (o FSRB por sus siglas en inglés) y los
organismos observadores, finalmente, el 16 de febrero del afio 2012, esta

organizacion aprobd sus nuevas cuarenta recomendaciones, hoy vigentes,

1% |sidoro Blanco Cordero et al., Combate del lavado de activo desde el sistema judicial,

Organizacion de los Estados Americanos, (OEA, Washington D.C: 2006), 13.
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que han sustituido, integrado y actualizado a las anteriores, conformando un
Unico corpus destinado a prevenir y combatir tanto el lavado de activos como

la financiaciéon del terrorismo.

A pesar que no disponen de eficacia juridica directa, estas nuevas cuarenta
recomendaciones, aprobadas bajo el titulo “estdndares internacionales sobre
la lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo y la
proliferacion”, constituyen un completo cuadro general de las contramedidas
contra el blanqueo de activos y la financiacion de terrorismo, implicando en el
proyecto a los sistemas penales nacionales, al sistema financiero y a la
cooperacion internacional. Las obligaciones béasicas planteadas a lo largo de

las cuarenta recomendaciones que se estructuran en siete apartados.'®

En estas cuarenta recomendaciones compete mencionar la recomendacion
N° 4, la cual regula la figura del decomiso, de manera siguiente: los paises
deben adoptar medidas similares a las establecidas en la Convencién de
Viena, Convencion de Palermo y el Convenio Internacional para la represion
de la financiacion del terrorismo, incluyendo las medidas legislativas, que
permitan a sus autoridades competentes congelar o incautar y decomisar lo
siguiente, sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe: a) bienes
lavados, b) los productos, o instrumentos, destinados al delitos de lavado de
activos y delitos determinantes, c) los bienes que fueron utilizados, en el
financiamiento del terrorismo, actos terroristas u organizaciones terroristas y

d) los bienes de valor equivalente.

% Grupo de Accion Financiera del Caribe GAFIC, “Estandares internacionales sobre la

lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo y la proliferacién: las
recomendaciones del GAFI”, Secretaria del GAFIC, acceso el dia 22 de febrero de 2019,
http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/recommendations/pdfs/FATF-40-Rec-2012-
Spanish.pdf
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Estas medidas deben incluir la autoridad para: a) identificar, rastrear y evaluar
bienes que estan sujetos a decomiso; b) ejecutar las medidas provisionales,
como congelamiento y el embargo, para prevenir manejos, transferencias o
disposicion de estos bienes; c) adoptar las medidas que impidan o anulen
acciones que perjudiquen la capacidad del Estado para congelar o embargar
0 recuperar bienes sujetos a decomiso y; d) tomar medidas de investigacion

apropiadas.

Los paises deben considerar la adopcién de medidas que permitan que tales
productos o los instrumentos sean decomisados sin que se requiera de una
condena penal (el decomiso sin condena) o que exijan que el imputado
demuestre el origen licito de los bienes en cuestidn que estan sujetos a
decomiso, en la medida que este requisito sea compatible con los principios

de sus legislaciones nacionales.'®

Es este ultimo parrafo de la recomendacion en comento, que da vida a la ley
modelo sobre extincion de dominio. La extincion de dominio es un instituto
juridico dirigido contra los bienes de origen o destinacion ilicita, como tal, es
un instrumento de politica criminal que busca complementar el conjunto de
medidas institucionales y legales adoptadas por los paises. Por su naturaleza
y alcance, se constituye en un mecanismo novedoso y una respuesta eficaz
contra el crimen organizado, ya que se enfoca Unicamente en la persecucion
de toda clase de activos que integran la riqueza derivada de la actividad

criminal.*®’

El punto de partida es el derecho a la propiedad que toda persona tiene y

gue nadie puede ser privado arbitrariamente. En esa medida, la extincién de

1% GAFIC, “Estandares internacionales”, 11.
7 ONU, “Ley modelo”, 1.
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dominio reafirma la aplicacion y reconocimiento de ese derecho y de otros
conexos, en el entendido que los bienes adquiridos con capital ilicito no

adquieren legitimidad ni pueden gozar de proteccién legal.**®

A diferencia de otras leyes modelo, ésta dedica numerosos articulos a los
aspectos procesales, incluyendo un procedimiento detallado; de hecho, se
considera uno de los ejes principales en la medida que representa un mapa
de ruta para las autoridades legislativas y judiciales de los paises. La razén,
es que el concepto de extincién de dominio como “consecuencia patrimonial”
es sui generis y que el procedimiento es “autbnomo” e “independiente” de

cualquier otro juicio o proceso.

En sintesis, se requiere de un procedimiento especial, sin el cual los paises
tardarian mucho en poder llegar a una aplicacion efectiva y eficiente del

mecanismo.

3.13 Tratados internacionales

Uno de los aspectos quizas mas importantes, que han llevado a El Salvador
a expedir una ley especial de extincion de dominio, radica en la necesidad de
cumplir acuerdos internacionales suscritos sobre el tema de comiso y figuras
juridicas similares, que permiten la persecucion de los bienes vinculados con
actividades ilicitas. Acuerdos, en su mayoria, promovidos por la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU) y por su dependencia especializada en la

lucha contra el crimen organizado el narcotrafico y el terrorismo.

De acuerdo con la Constitucion de la Republica, los tratados internacionales

ratificados por el Estado de El Salvador, tienen la categoria de leyes de la

% ONU, “Ley modelo”, 1.
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Republica, segun lo establece el Art. 144 Cn, el término tratados, se refiere a
todos los instrumentos internacionales, sean estas convenciones, convenios,
pactos, protocolos, denominaciones que en la practica no tiene una precision
técnica en la denominacién de los instrumentos internacionales. Los tratados
internacionales ratificados por el pais gozan de superioridad a las leyes

secundarias e inferioridad a la constitucion.*®®

Por el proceso de globalizacién, han cobrado importancia los instrumentos
internacionales, que no son mas que acuerdos bilaterales o multilaterales,
entre los Estados o entre estos y los organismos internacionales y como lo
expresa el articulo 144 de la Cn., los tratados internacionales, son leyes de la
Republica.

En El Salvador se han asumido diversos compromisos internacionales con el
propdsito de crear las acciones necesarias que los Estados deben adoptar
para lograr la identificacion de bienes y la recuperacion de activos de origen

ilicito, en materia de extincion de dominio. Entre ellos se destacan:

a) La Convencién de las Naciones Unidas Contra el Tréfico llicito de

Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas.

La Convencion Unica de 1961 sobre Estupefacientes y el Convenio de 1971
sobre sustancias sicotropicas es codificar las medidas de control aplicables a
nivel internacional con el fin de asegurar la disponibilidad de estupefacientes
y las sustancias psicotropicas para fines médicos y cientificos, impedir su
desviacion hacia canales ilicitos, incluyendo también disposiciones generales

sobre el trafico y el consumo de drogas.?*

199 Constitucién de El Salvador, articulo 144.

2% Convencion de las naciones unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotrépicas (Estados Unidos, Naciones Unidas, 1988).
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La Convencion de las Naciones Unidas del afio 1988 contra el Trafico llicito
de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, reforzé significativamente la
obligacion de los paises a imponer sanciones penales para combatir todos

los aspectos de la produccion ilicita, posesion y trafico de drogas.

El articulo 5 acerca del decomiso establece: A) Cada una de las partes
adoptara las medidas que sean necesarias para autorizar el decomiso: a) Del
producto derivado de delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1 del
articulo 3, o de los bienes cuyo valor equivalga al de ese producto; b) De
estupefacientes y sustancias sicotropicas, los materiales y equipos u otros
instrumentos utilizados o destinados a ser utilizados en cualquier forma para

cometer los delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1 del articulo 3.

Cada una de las partes adoptara también las medidas que sean necesarias
para permitir a sus autoridades competentes la identificacion, la deteccion y
el embargo preventivo o la incautacion del producto, bienes, los instrumentos
0 cualesquiera otros elementos a que se refiere el parrafo 1 del presente

articulo, con miras a su eventual decomiso.

b) Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada

Transnacional.

La Convencion deriva de la resolucion de la Asamblea General de las
Naciones Unidas numero A/55/25, aprobado en sesién plenaria, del 15 de
noviembre del aflo 2000 y abierta a la firma en la Conferencia de Palermo
(Italia) celebrada en diciembre del afio 2000; de ahi que se le conozca como
la Convencion de Palermo. La finalidad de la convencién de conformidad con
el art. 1 es promover la cooperacion para prevenir y combatir eficazmente la

delincuencia organizada trasnacional.
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La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Trasnacional, establece lineamientos importantes para comprender mejor las

tendencias que se marcan en el combate al crimen organizado.***

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional constituira un instrumento eficaz y el marco juridico necesario
para la cooperacion internacional con miras a combatir, entre otras cosas,
actividades delictivas como el blanqueo de dinero, la corrupcion, el trafico
ilicito de especies de la flora y fauna silvestres en peligro de extincion, los
delitos contra el patrimonio cultural y crecientes vinculos entre la delincuencia

organizada transnacional y los delitos de terrorismo.

El articulo 1 define su finalidad y establece que el propésito de la presente
convencion es promover la cooperacion para prevenir y para combatir mas

eficazmente la delincuencia organizada transnacional.?%?

c) Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. La Convencion

de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.?*®

También conocida como la Convencidén de Mérida, por haber sido adoptada
en esa ciudad de México, en diciembre de 2003, entré en vigor el 14 de
diciembre de 2005, al reunir las 30 ratificaciones requeridas. Actualmente, se
integra por 126 Estados miembros y sus objetivos son: adoptar medidas para
prevenir y combatir mas eficaz y eficientemente la corrupcion, asi como el

fortalecimiento de las normas existentes.

%1 convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,

S(I)Ezstados Unidos, Naciones Unidas, 2000).

Ibid., articulo 1.
293 Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (Estados Unidos, Naciones
Unidas, 2004).
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En su articulo 1 se encuentra la finalidad de la presente convencion y es: a)
promover y fortalecer las medidas para prevenir y combatir mas eficaz y
eficientemente la corrupcién; b) promover, facilitar y apoyar la cooperacion
internacional y la asistencia técnica en la prevencion y la lucha contra la
corrupcion, incluida la recuperacion de activos; ¢) promover la integridad, la
obligacion de rendir cuentas y la debida gestion de los asuntos y los bienes

publicos.

En cuanto a las Politicas y practicas de prevencion de la corrupcién estan:
cada Estado parte, de conformidad con los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, formulara y aplicara o mantendra en vigor politicas
coordinadas y eficaces contra la corrupcion que promuevan la participacion
de la sociedad y reflejen los principios del imperio de la ley, la debida gestion
de los asuntos publicos y los bienes publicos, la integridad, la transparencia y
la obligacién de rendir cuentas; cada Estado parte procurara establecer y

fomentar practicas eficaces encaminadas a prevenir la corrupcion.

Al mismo tiempo, cada Estado parte procurara evaluar periddicamente los
instrumentos juridicos y las medidas administrativas pertinentes a fin de
determinar si son adecuados para combatir la corrupcion. Los Estados parte,
segun proceda y de conformidad con los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, deberan de colaborar entre si y con organizaciones
internacionales y regionales pertinentes en la promocién y formulacion de
medidas las mencionadas en el presente articulo. Esa colaboracion podra
comprender la participacion en los programas y proyectos internacionales

destinados a prevenir la corrupcion.
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CAPITULO IV

ORGANISMOS COLABORADORES QUE TIENEN INSIDENCIA EN EL
PROCEDIMIENTO Y ADMINISTRACION DE LOS BIENES DE ORIGEN O
DESTINACION ILICITA, PROPUESTAS DE REFORMAS Y ANALISIS

El propdsito del presente capitulo es desarrollar la estructura organizativa del
Consejo Nacional de Administracién de Bienes, el papel que desarrolla en la
administracion de los bienes productos del crimen organizado y de todos
aquellos delitos relacionados a este, asi como también los principios que lo
regulan y todas aquellas instituciones intervinientes en las administracion de
aguellos bienes que son productos de actividades ilicitas relacionadas con el
crimen organizado y también en cual se consideran necesarias una serie de
reformas para la correcta aplicacion de la ley en estudio y para el buen

desarrollo del debido proceso.

4. Administracion y destino de los bienes

La palabra administrar, es la accion de planear, organizar, dirigir, controlar y
evaluar una determinada actividad, de esta manera puede determinarse que
entidad sera la encargada de velar por el cumplimiento de las caracteristicas
antes mencionadas. Conjunto de reglas para gestionar bien los negocios y
mas particularmente, para aplicar los medios para la consecucion de los fines
del Estado.?*

Para la administracion de los bienes de origen o destinacion ilicita se debe
abordar la forma en la que estos se administraran por parte del Estado y

204 Cabanellas, “Diccionario Juridico”, 27.
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aquellas instituciones delegadas para la ejecucion de dicha administracion,
es por ello que se cred la ley especial de extincion de dominio y de la
administracion de los bienes de origen o destinacion ilicita. La administracion
de los bienes no es mas que una forma de gobernar aguellos bienes ya sean
muebles o inmuebles que por sentencia pasan a formar parte del patrimonio

extinguido que en este caso la ley expresamente lo establece.

La administracion de los bienes tendra por finalidad destinarlos a actividades
rentables conforme al uso normal y ordinario, garantizando su mantenimiento
y su conservacion. Para su destinacion, los bienes podran entregarse en
administracion, concesion, venta, arrendamiento, arrendamiento financiero,
constitucion de fideicomiso, fondos de inversién, compra de los bienes de
capital, la adquisicion de las acciones en sociedades reconocidas, cuya
clasificacion de riesgo represente seguridad para su inversion y en general,

otorgar cualquier acto juridico sobre los mismos.

Los bienes de interés econémico sobre los cuales se hayan decretado
medidas cautelares y no estén sujetos a registros, pasaran de inmediato a la
Administracion del Consejo Nacional de la Administracion de los Bienes
(CONAB). En el caso de los bienes objeto de registro, deberda ademas
ordenarse la anotacion preventiva en el registro respectivo. Cuando estos
bienes hayan sido objeto de extincion de dominio, deberan pasar material y

registralmente a favor del Estado, si esto ultimo fuese procedente.

Para esta administracion se podra realizar el nombramiento de depositarios,
de administradores, fiduciarios e interventores, el CONAB podra administrar
directamente los bienes o nombrar depositarios, administradores, fiduciarios,
interventores, quienes tendran las facultades y las obligaciones que se les

otorguen para realizar los actos inherentes a la funcion encomendada.
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En el proceso de extincion de dominio contra Francisco Flores, se discutio la
posibilidad de enriquecimiento ilicito, se pretendié por medio de la unidad
especializada de extincion de dominio de la Fiscalia General de la Republica,
obtener los posibles ingresos o productos ilicitos generados por los delitos

gue le fueron imputados por la justicia salvadorefia en vida.

La posible causal para aplicar en el proceso de extincion de dominio contra el
ya fallecido ex presidente Francisco Flores deviene en la causal tipificada en
el art. 6 Lit. d) de la LEBAD. Como también se trat6 de la aplicacion de la

causal de bienes de origen ilicito mezclados con bienes de origen licito.

De las dos posibilidades, la que més interés ocasiona es el uso de la causal
de bienes mixtos, es decir, la mezcla de bienes de origen ilicito con bienes
de origen licito, el cual se encuentra regulado en el articulo 6 lit. d) de la Ley
Especial de Extincion de Dominio, que regula la procedencia de la extincién
de dominio contra los bienes licitos cuando: sean los bienes utilizados o
destinados para ocultar, encubrir, incorporar los bienes de ilicita procedencia.

Que han sido mezclados con bienes de origen licito.

En este supuesto, que es el mismo regulado en el articulo 16 numeral 8 del
Codigo de Extincién de Dominio de Colombia,?® que busca aplicarse a la
propiedad licita mezclada con bienes de origen ilicito, porque la propiedad no
ha sido utilizada con el fin y propésito de la cual yace su existencia, es decir,
la propiedad no tiene una intencion de ser de uso privado licito o para fines
del bien comun, sino para finalidades de ocultamiento del origen ilicito, es ahi

donde se materializa la extincién de dominio.?°®

2% codigo de Extincion de Dominio de Colombia, articulo 16.

206 Rivera, La extinciéon de dominio, 45-46.
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Por otra parte, la teoria de la contaminacion total, “consiste en que si un bien
generador de un delito es relacionado con un bien de origen licito, se repercute

que el bien entremezclado trasciende a naturaleza ilicita. *’

Para que esta teoria no sea de aplicacion ilimitada, la doctrina alemana ha
desarrollado ciertos criterios como el “nivel de significancia”, que sirve para
determinar si la parte contaminada por el bien de origen ilicito es idonea para
el lavado de dinero, sin embargo, la doctrina destaca que Unicamente las
partes minusculas, casi atomicas solo pueden ser consideradas como de
origen licito; pero destacando respecto a ello, se expresa que si los bienes
son instrumentalizados, entiéndase destinados, para el encubrimiento, por
ende la materializacion del lavado de dinero, puede aplicarsele sin problema
alguno la extincién de dominio al bien mezclado, por la misma razén que el
bien de origen licito no fue utilizado para su naturaleza propia, sino para un

fin delictivo.?®

Debe entenderse que el solo hecho de mezclar bienes de origen ilicito con
licitos es causal de extincion de dominio, sin importar si el bien mixto es para
fines de ocultamiento, lo que infiere es para obtener mejoras o generar un
provecho econdémico. La misma doctrina colombiana cita ejemplos como el
de un funcionario publico que hereda un terreno y en él decide construir un
edificio, cuyos materiales en ese edificio fueron comprados con el dinero

proveniente de un peculado.?*®

Ahi radica una posible diferencia, en la cual se puede aplicar “la teoria de la

contaminacion parcial”’, pues son susceptibles de comiso o de lavado de

7 1sidoro Blanco Cordero, El delito de blanqueo de capitales, 42 ed. (Editorial Thomson

Reuters-Aranzadi, Espafia: 2015), 447.
2% |pid., 451.
2% Ibid., 454.
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dinero los bienes de origen ilicito que hayan sido mezclados con los de

origen licito, sin afectar a estos ultimos.

La destinacion de bienes que sean extinguidos esta bajo la responsabilidad
de quien por ley los administra, son ellos los encargados de velar por el fiel
cumplimiento de los preceptos que la ley establece a la hora de destinar un
bien a una institucion cualquiera que sea y cudél es ese fiel cumplimiento que
esta institucion que a la cual se va a destinar tenga la urgente necesidad de

adquirirlo ya sea para uso, para construccion o destruirlos.

De igual manera, en el articulo 94 de la LEDAB, se establece que el dinero y
rendimiento generados por la enajenacion de los bienes extinguidos, seran

distribuido de la siguiente manera:

Institucién Porcentaje
Consejo Nacional de Administracion de Bienes 15%
Ministerio de Justicia y Seguridad Publica 35%
Fiscalia General de la Republica 35%
Ministerio de Defensa 10%
Procuraduria General de la Republica 5%
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En la distribucion del afio 2016 al 2019, el monto a distribuir correspondiente
a los dineros y rendimientos generados por la enajenacion de los bienes
extinguidos de estos afios, esta conformada por los montos netos entregados
al CONAB para su administracion y los rendimientos que estos han generado
producto de la modalidad de administracion que el CONAB ha implementado
para cada una de estos, asimismo, se suman a este monto los rendimientos
generados por los bienes inmuebles que ya se han extinguido los cuales
fueron dados en arrendamiento y por tanto han generado rendimientos, este

monto total asciende a $34,357,235.93 conformada asi:?'°

Concepto Cantidad
Monto de dineros extinguidos (cantidad neta segln sentencia) $ 552,358.42
Intereses de montos extinguidos en el afio 2015 $ 23,850.97
Intereses de montos extinguidos en el afio 2016 $ 10, 431.43

Ingresos por el arrendamiento de inmuebles extinguidos en el afio

$19,336.17
2015
Ingresos por arrendamiento de inmuebles extinguidos en el afio

$ 24, 602.94
2016
Ingresos por arrendamiento de inmuebles extinguidos en el afio

$33,726,656
2019
TOTAL $ 34,357,235.93

210 Consejo Nacional de Administracion de Bienes CONAB, “Segunda distribucion de dineros

extinguidos y sus rendimientos correspondientes al afio 2016”, CONAB, acceso el 14 de
marzo de 2019, https://www.conab.gob.sv/?p=100.
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Uno de los mecanismos de destinacion de bienes que establece la LEDAB,
es la donacion a las entidades publicas, cuyo objetivo es el fortalecimiento
institucional de las entidades encargadas del combate y la prevencién de las
actividades ilicitas relacionadas en la ley en referencia. De acuerdo a los
articulos 87 LEDAB y 42 del reglamento de la Ley Especial de Extincion de
Dominio y de la Administracion de los Bienes de Origen o Destinacion llicita.

El CONAB ha considerado los diferentes mecanismos de destinacion de
bienes que establece la LEDAB, ha optado que estos bienes inmuebles sean
enajenados a través de la venta en publica subasta, para lograr que la
ganancias de estos bienes y el producto de las ventas ingrese al fondo de
dineros extinguidos y pueda ser distribuido a las entidades que establece la
ley en referencia, de modo que, todas las entidades que participan en la
ardua labor del combate al crimen resulten beneficiadas con el producto de
las ventas en publica subasta, segun lo establecido en los articulos 92 de la

referida ley y 44 del reglamento.?**

La regulacion, funcionamiento y estructura del CONAB se encuentra en el
referido reglamento, creado por medio de decreto ejecutivo n° 72, de fecha
28 de mayo de 2014, publicado en diario oficial n° 98, tomo n° 403, de fecha
30 de mayo de 2014.

4.1 Consejo Nacional de Administracion de Bienes

El Consejo Nacional de Administracion de Bienes también conocido por sus

siglas como el CONAB se estructura y organiza de la siguiente manera:?*?

2L CONAB, “Segunda distribucion de dineros”.
?'2 | EDAB, articulo 60.
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a) El Consejo Directivo: La méaxima autoridad del Consejo Nacional de
Administracion de Bienes es el Consejo Directivo, el Director Ejecutivo es el
encargado de ejecutar las decisiones del Consejo Directivo, tendra a su
cargo la organizaciéon y ejecucion de las labores operativas y administrativas

ordinarias del Consejo Nacional de la Administracion de Bienes.

b) El Presidente del Consejo Directivo: El Ministro de Justicia y Seguridad
Pulblica ejercera la presidencia del Consejo Directivo. EI Consejo Directivo se
reunira ordinariamente una vez al mes y extraordinariamente las veces que

fuere necesario, previa convocatoria del presidente del consejo.

Para que pueda celebrar sesion deberan asistir como minimo el presidente
del consejo o su suplente y tres de los miembros del Consejo Directivo. Los
representantes propietarios excepcionalmente podran ser sustituidos por sus
respectivos suplentes cuando concurra cualquiera de las circunstancias

establecidas en el inciso final del Art. 61 de la ley.

El presidente o quién haga sus veces, constatara la asistencia de todos los
miembros del consejo y aceptard las excusas que se presenten, otorgandole
el voto al suplente respectivo, haciéndolo constar en acta, luego de lo cual

dara por instaurada la sesién.

Los representantes propietarios podran concurrir a las sesiones de trabajo
con sus respectivos suplentes, en cuyo caso estos Ultimos podran tener voz
ilustrativa, pero no voto decisorio. La direccion de sesiones correspondera al
presidente del consejo, quien sera asistido por el director ejecutivo. En las
facultades del presidente del Consejo Directivo, este podra delegar en el
director ejecutivo la celebracion de los actos y contratos especificos, previa

aprobacion del consejo.
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c) La Direccion Ejecutiva: estard a cargo del director ejecutivo, su estructura
organizativa sera aprobada por el Consejo Directivo, tomando en cuenta la

siguiente distribucién:**
A) Director Ejecutivo;

B) Las Subdirecciones Administrativa, Financiera, Juridica y otras que se

estimen pertinentes;

C) Unidades administrativas que sean necesarias para su funcionamiento,
tales como: Adquisiciones y Contrataciones; Auditoria Interna; Unidad de

Acceso a la Informacion Puablica, Informatica y de Recursos Humanos;

D) Las Areas Operativas, tales como: el Registro y Control de los Bienes,

Mantenimiento y Gestion de Bienes;y
E) Las demas unidades administrativas u operativas que sean necesarias.

El Director Ejecutivo serd nombrado por el Consejo Directivo mediante un
procedimiento expedito en el que se observara el cumplimiento por parte de
los candidatos de los requisitos del articulo 70 de la LEDAB y demas, los
criterios de ponderacion establecidos en el presente reglamento, asi como el
perfil que establezca el Consejo Directivo para su seleccion, el cual debera
incluir las valoraciones de capacidad, especialidad, idoneidad, honradez y la
honorabilidad comprobada, eliminando los juicios y condiciones subjetivas o
discrecionales. EI nombramiento del director ejecutivo no podra exceder de
los treinta dias habiles a partir de la vacancia de la plaza. El cargo de director

ejecutivo tendra una duracion de tres afios y podra ser reelegido por una vez.

13 | EDAB, articulo 68.
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4.2. Principios rectores para la administracion de bienes

En la administracion de los bienes, el CONAB se regira por los siguientes

principios:

a) Legalidad: actuar con apego a la constitucion y las leyes, en las facultades
que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron
conferidas;

b) Transparencia: dar a conocer que sus actuaciones son apegadas a la ley,
a la eficiencia, a la eficacia y a la responsabilidad, de conformidad con lo
establecido en la Ley de Acceso a la Informacién Publica;

c) La Etica Publica: actuar bajo principios que regulan los pensamientos, las
acciones y las conductas humanas y que las orientan al correcto, honorable y

adecuado cumplimiento de las funciones publicas;

d) Probidad: desempefar con honestidad y lealtad la funciéon o cargo, con

preeminencia del interés general sobre el particular;

e) Eficiencia: cumplir diligentemente con sus atribuciones evitando demoras
en el logro efectivo de las tareas encomendadas, asi como en la buena

administracion de los recursos financieros, materiales y humanos;

f) La Independencia: desempefar sus funciones y las atribuciones bajo
consideraciones de caracter legal y técnico, sin recibir injerencias de ninguna

indole;

g) Responsabilidad: cumplir con disposicion y diligencia los actos de servicio,

funcién o tareas encomendadas a la posicién o puesto que se ocupa y tener
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disposicion para rendir cuentas y asumir las consecuencias de la conducta

publica inadecuada o del incumplimiento de sus obligaciones;

h) La Confidencialidad: los funcionarios y los empleados del CONAB estan
obligados a guardar reserva sobre hechos o informacion licita, de los que
conozca con motivo 0 en ocasion del ejercicio de sus funciones y abstenerse

de utilizarla para fines privados;

I) Lealtad: actuar con fidelidad y respeto a las personas, a las instituciones
del Estado, asi como a otros funcionarios o empleados, dentro de los limites

de las leyes y la ética.

4.3 La administracién de los bienes sujetos al proceso de extincién de

dominio

La forma de administracion: los bienes cautelados podran ser administrados
directamente por el CONAB o entregarse a terceros para su administracion y
disposicion, en aquellos casos que el CONAB no pueda asumir directamente
la administracién o cuando atendiendo a las circunstancias del caso sea
recomendable realizarlas contrataciones previstas en el art. 74 de la LEDAB.
Si bien la normatividad relativa a la administracién de los bienes incautados y
la destinacion definitiva de los bienes, cuyo dominio se declare judicialmente
extinguido, se orienta a la ejecucion de una politica estatal en materia
delictiva, dirigida a la afectacion de los beneficios patrimoniales obtenidos por
el narcotréafico, y por esta via reducir la problematica de la droga, al recaer
ella sobre activos que forman parte de la economia necesariamente produce

un efecto sobre el sistema econémico.?**

214 Manuel Alberto Restrepo Medina, “El régimen juridico de los bienes incautados por delitos

de narcotrafico o en acciones de extincién del dominio desde la perspectiva del analisis
economico del derecho”, Revista estudios socio-juridicos, n. 2 (2010): 241.

158



Aqui conviene recordar que los bienes afectos a un proceso penal por los
delitos de narcotréfico y conexos o aquéllos sobre los cuales recaiga una
accion de extincion del dominio se sustraen por orden judicial del trafico
juridico y mercantil, mediante el decreto de medidas cautelares, de manera
que desde cuando éstas se hacen efectivas hasta cuando el funcionario
judicial competente se pronuncia en forma definitiva sobre la procedencia o
improcedencia del decomiso o la pérdida del derecho de dominio a favor del
Estado su titular pierde no solamente el poder dispositivo, sino también su

administracion.

Entre tanto, dejar fuera del comercio los bienes afectos a un proceso penal
por los delitos de narcotrafico y conexos o a una accion de extincion del
derecho de dominio; asumir el Estado su administracion, mientras se decide
el respectivo proceso judicial y destinarlos definitivamente a programas de
inversion social, seguridad y lucha contra la delincuencia organizada implica
unos costos para la economia, pero a la vez representa la oportunidad de

obtener unos beneficios para el sistema.?*

El procedimiento para el nombramiento de los depositarios, administradores,
los fiduciarios, los interventores y terceros especializados. En el dictamen de
administracion de los bienes se incluird la propuesta de contratacion del
depositario, el administrador, el fiduciario o del interventor que se hubiere

seleccionado.

La seleccion del tercero especializado se realizara en diez dias que dispone
el director ejecutivo para emitir su dictamen, siguiendo los procedimientos
especiales de contratacion que se establezca en la normativa que el Consejo

Directivo emita para tales efectos.

?15 Restrepo, “El régimen juridico”, 243.
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Los depositarios, administradores, los fiduciarios, interventores y los terceros
especializados tendran las obligaciones legales aplicables y las especiales
que se establezcan en el contrato que sea celebrado, pero en todo caso,

responderan por el debido resguardo y conservacion de bienes entregados.

La organizacién administrativa y operativa. La autonomia organizativa del
CONAB tendra autonomia organizativa y debera contar como minimo con las
Unidades Administrativas siguientes: Financiera Institucional; Adquisiciones y
Contrataciones; la Auditoria Interna; la Unidad de Acceso a la Informacion
Publica; sin embargo, para la debida consecucion de sus fines podra contar
con un area juridica, informatica, de recursos humanos y otras que estime

necesarias.?®

Los nombramientos de funcionarios y empleados. Los jefes de las unidades
administrativas u operativas, y en general todo aquel personal del CONAB
cuyo cargo implique la facultad de tomar las decisiones dentro de las
atribuciones asignadas, las cuales serdn nombrados por el Consejo Directivo,
a propuesta del Director Ejecutivo. Los empleados administrativos y técnicos
que en el ejercicio de sus funciones actian por orden o delegacién del jefe o

superior jerarquico, seran nombrados directamente por el Director Ejecutivo.

El Consejo Directivo podra autorizar el uso provisional de los bienes que por
Su naturaleza, caracteristicas o valor requieran ser utilizados para evitar su

deterioro.

El uso provisional esta supeditado a la debida conservacion y mantenimiento

del bien, asi como al cumplimiento de los fines institucionales para los cuales

1% carlos Ducci Claro, Derecho civil; parte general, 42 ed. (Editorial Juridica de Chile,

Santiago de Chile: 2005), 185.
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es entregado, a efectos de constatar estas circunstancias el director ejecutivo
o el funcionario que éste delegue podra realizar inspecciones en instituciones
beneficiarias, quienes estan en la obligacion de exhibir el bien o indicar el

lugar en que se encuentra.

En caso de constatarse uso indebido o dafios al bien entregado, el Director
Ejecutivo informara lo pertinente al Consejo Directivo, quién revocara la
resolucion que otorg6 el uso provisional, se procedera a hacer efectiva la
péliza cuando fuere procedente, esto sin perjuicio de los procedimientos
administrativos y legales que fueren aplicables. Una vez extinguido el bien y
en el caso de que el Director Ejecutivo determine la conveniencia de su
donacién a las instituciones publicas y el Consejo Directivo aprobara la

donacion del mismo a la institucion que lo ha utilizado provisionalmente.

El procedimiento para conferir el uso provisional: cuando los bienes recibidos
sean susceptibles de uso provisional, el Director Ejecutivo debera, dentro del
plazo sefialado en el articulo 31 del presente reglamento, remitir oficio a las
instituciones que participen o colaboren en la investigacion y el proceso de
extincion de dominio informando sobre la existencia de estos bienes y las
descripcion detallada de las especificaciones y estado de conservacion de
los mismos, a fin de que éstas manifiesten, en el plazo de tres dias habiles,

su interés en el uso provisional de los mismos.

Al transcurrir el plazo a que se refiere el parrafo anterior, el Director Ejecutivo
preparara el dictamen en el que propondra al Consejo Directivo la entrega
del bien a la institucion que mejor justifique la necesidad y pertinencia del uso
provisional. Una vez aprobado el dictamen y notificado a la institucion de que
se trate, ésta dispondra del plazo de diez habiles para presentar la pdliza de

seguro contra dafios y siniestros a que se refiere el Art. 85 de la ley.
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La donacién y destruccién de bienes perecederos de consumo: El Director
Ejecutivo, al momento de emitir el dictamen de administracion que refiere el
Art. 31 del presente reglamento, podra proponer al Consejo Directivo, segun
sea aplicable, la donacion o la destruccion de los bienes perecederos de
consumo, de conformidad con lo establecido en los articulos 87 y 88 de la
LEDAB.

La devolucion de bienes: una vez quede firme la sentencia que declare no ha
lugar la accién de extincion de dominio y ordene la devolucion del bien al
afectado, el Tribunal Especializado remitira al CONAB certificacion de la

sentencia respectiva.

El CONAB devolvera al afectado el bien o bienes indicados en la sentencia,
lo cual haré constar en acta que contendra al menos la siguiente informacion:
a) Lugar, fecha y hora; b) Datos del expediente judicial, indicando el tribunal
gue emite la sentencia, nimero de causa o expediente y transcripcién del
fallo; c) Estado de conservacion y; d) Depreciacion. Los bienes deberan ser
devueltos en el estado que se encontraban cuando fue decretada la medida
cautelar, salvo los deterioros normales por el paso del tiempo o ante caso

fortuito o fuerza mayor.

4.4. Instituciones intervinientes en la administracion de los bienes

sujetos a extincion de dominio

En las instituciones que intervienen en el proceso de extincion de dominio, se

encuentran las siguientes:

Los Tribunales Especializados en Extincion de Dominio. Segun lo establecido

en el articulo 17 de la mencionada ley, el cual establece lo siguiente: los
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Tribunales Especializados en Extincion de Dominio son independientes en lo
referente al ejercicio de la funcién jurisdiccional y que estaran sometidos

Unicamente a la constitucion, al derecho internacional y a las demas leyes.

En cuanto a los encargados de establecer y llevar a cabo el ejercicio de la
accion y con competencia constitucional se halla que: a la Fiscalia General
de la Republica compete dirigir, con la colaboracion de la policia nacional
civil y en la forma en la que determine la ley, la investigacion para establecer
y fundamentar la concurrencia de uno o0 méas presupuestos de extincién de
dominio sefialados en la presente ley, asi como promover la accion de la
extincion de dominio ante los juzgados especializados. Para el cumplimiento
de las atribuciones asignadas por la LEDAB, debera el Fiscal General de la
Republica organizar y conformar la Unidad Fiscal Especializada en Extincion

de Dominio.

Ademas, se encuentra en el art. 20 de la ya citada ley las facultades que
tiene el fiscal especializado en la fase de investigacion o en el desarrollo de

dicha etapa, este podra:

a) Utilizar cualquier medio probatorio y todas las técnicas de investigacion
gue estime necesarias, siempre y cuando se garantice el respeto de los

derechos fundamentales;

b) Adoptar u ordenar directamente la aplicacién de las medidas cautelares y
disponer de todas las acciones que considere necesarias sobre bienes objeto
de la investigacion, cuando fuere urgente y concurran motivos fundados,
conforme a lo sefalado en la referida ley o solicitar al juez especializado su
aplicaciéon, cumpliendo estrictamente con las formalidades y plazos previstos

en la constitucion y demas leyes;
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c) Presentar la solicitud de extincién de dominio, materializada la medida
cautelar u ordenar el archivo de la investigacion, conforme a lo establecido

en esta ley;

d) Solicitar informacion y requerir la intervencion de la Policia Nacional Civil y

la colaboracion de los funcionarios y empleados publicos.

Las atribuciones de la Policia Nacional Civil: Correspondera a la PNC, bajo la
direccion funcional del Fiscal General de la Republica, por medio de sus
agentes auxiliares, colaborar en la realizacion de la investigacion a fin de
establecer y fundamentar la concurrencia de los presupuestos de la accién
de extincion de dominio sefialados en la presente ley. Excepcionalmente, la
PNC podra de oficio, realizar las primeras indagaciones, debiendo comunicar
y proporcionar al fiscal especializado, en plazo de ocho horas, la informacién
recolectada y diligencias efectuadas para la continuacién de la investigacion
bajo la direcciéon del mismo. Para cumplir lo anterior, el director general de la
institucion policial creara la Division de Investigacion Patrimonial de Extincién

de Dominio.

En cuanto a la PNC, la ley misma en el art. 21 establece las atribuciones que
tendra esta institucion, pero bajo la direccion funcional del Fiscal General de
la Republica, por medio de sus agentes auxiliares, colaborar en la realizacion
de la investigaciéon a fin de establecer y fundamentar la concurrencia de los

presupuestos de la accion de extinciébn de dominio sefialados en la presente

ley.

Por otra parte, excepcionalmente la PNC podra de oficio realizar las primeras
indagaciones, debiendo comunicar y proporcionar al fiscal especializado, en

el plazo de ocho horas, la informacion recolectada y diligencias efectuadas
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para la continuacién de la investigacion bajo la direccion del mismo. Para lo
anterior, el director general de la institucion policial, creara la Division de

Investigacion Patrimonial de Extincion de Dominio.

El CONAB, estard adscrito al Ministerio de Justicia y Seguridad Publica y
para los efectos presupuestarios; sera el responsable de la administracion,
conservacion y destinacion de los bienes regulados en la presente ley, asi
como de establecer los procedimientos para ello. La facultad del fiscal
especializado en fase de investigacion: Ademas de las facultades sefialadas
en la normativa procesal penal, el fiscal especializado, en el desarrollo de

esta etapa, podra:

a) Utilizar cualquier medio probatorio y todas las técnicas de investigacion
que estime necesarias, siempre y cuando se garantice el respeto de los
derechos fundamentales;

b) Adoptar u ordenar directamente la aplicacion de las medidas cautelares y
disponer de todas las acciones que considere necesarias sobre bienes objeto
de investigacion, cuando fuere urgente y concurran motivos fundados,
conforme a lo sefalado en la referida ley o solicitar al juez especializado su
aplicacion, cumpliendo estrictamente con las formalidades y plazos previstos

en la constitucion y demas leyes;

c) Presentar la solicitud de la extincion de dominio, materializada la medida
cautelar u ordenar el archivo de la investigacion, conforme a lo establecido

en esta ley; y,

d) Solicitar informacion y requerir la intervencién de la Policia Nacional Civil y

la colaboracion de los funcionarios y empleados publicos.
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Es asi que en los primeros afios de aplicacion de la ley y dando cumplimiento
a este mandato de la LEBAD la division de investigacion patrimonial de
extincion de dominio y delitos financieros, de la PNC realizé la investigacion
sobre los 11 inmuebles adquiridos por el sefior Ulloa Sibrian, un reconocido
narcotraficante, estos inmuebles eran adquiridos y puestos a nombre de la
compafiera de vida de este y de otras personas, segun la investigacion
administrativa y expedientes judiciales instruidos en contra de esta estructura
criminal, Ulloa Sibrian, es lider de la estructura criminal dedicada al trafico
ilicito de droga (cocaina), que se transportaba desde Panama y Costa Rica,
hacia el Salvador, con destino a Guatemala y finalmente hacia los Estados
Unidos de Norte América.

Ademas, es el duefio del dinero utilizado para la obtencién de la droga,
asimismo, daba las 6rdenes sobre los medios de transporte a utilizar para el
traslado, rutas trazadas, funciones desarrolladas por sus colaboradores y

toda la logistica necesaria para el cometimiento de sus actos delictivos.

Los inmuebles son lotes, viviendas, fincas, ranchos de playa entre otros,
ubicados en diferentes puntos del pais, los valores de estos inmuebles
oscilante entre 6,000 hasta 50 mil délares, todos los inmuebles suman un
valor mayor a los 200,000 dolares. Este es uno de los casos que funge como
un ejemplo del trabajo que se realiza desde esta unidad de la PNC en
cumplimiento con la LEBAD.

En total, durante el afio 2016 los bienes incautados ascendieron a mas de
once millones de dolares el cual es el valor de 380 bienes decomisados a la
delincuencia en EL Salvador, segun lo afirmaron los miembros del Consejo
Nacional de Administracion de los Bienes (CONAB), ante la Comision de la

Seguridad y Combate a la Narcoactividad de la Asamblea Legislativa.
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De acuerdo a estos representantes, el detalle de lo incautado se desglosa de
la siguiente manera: 291 bienes cautelados, con un valor de 8 millones 277
mil 870.89, un total 80 bienes extinguidos, valorados en 2 millones 744 mil
781.68 y 9 bienes devueltos con un detalle de 509 mil 617.10 ddlares. Entre
estos bienes estan varios lotes y viviendas ubicadas en distintos puntos del
pafs, asi como vehiculos todo terreno y tipo sedan.?*’

En noviembre de 2017, el Consejo Nacional de Administracion de Bienes
(CONAB) inauguré la subasta publica de los bienes incautados durante el
afio 2016 a la delincuencia de El Salvador en total son 12 inmuebles, 11

vehiculos y dos paquetes de joyas, que ascienden a $ 660,586.56.

Los bienes fueron incautados a través la ley de extincion de dominio a las
personas que los habian obtenido ilicitamente, como el ex diputado Wilber
Rivera Monge, Sonia Morales de Mendoza y Angela Elizabeth Escobar, entre

otros.

El dinero que resulta de las subastas publicas son asignados entre todas las
instituciones que la ley de extincion de dominio establece en el articulo 94,
instituciones dedicadas al combate de el crimen organizado, como la Fiscalia
General de la Republica (FGR) y la Policia Nacional Civil (PNC).

Las autoridades dan a conocer el proceso mediante el cual los interesados
de la subasta pueden participar el cual es a través de sobres cerrados en los
gue deben hacer su oferta, con un precio igual o mayor al valio. Ademas,

deben enviar un cheque con el 10 % de lo ofertado. Una vez terminada la

2T Ezequiel Barrera, “Subastan mas de medio millén en bienes incautados a crimen

organizado, La Prensa Grafica, 21 de noviembre de 2017, https://www.laprensagrafica.com/e
Isalvador/Subastan-mas-de-medio-millon-en-bienes-incautados-a-crimen-organizado-
20171121-0022.html
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entrega de los sobres, las autoridades los revisaran y procederan a adjudicar
los bienes a quien haya hecho la mejor oferta, por encima del valtio.?*®

4.5. Propuestas de reformas a la ley de extincion de dominio y de la

administracion de los bienes de origen o destinacion ilicita

En la presente investigacion y en todas las dificultades encontradas, se ha
determinado la importancia que la ley especial de extincion de dominio posee
en El Salvador, que resulta ser una herramienta juridica realmente importante
para el combate a la delincuencia, desde que esta ley fue aprobada se han
extinguido bienes y cantidades de dinero muy importantes provenientes de
actividades ilicitas por parte de estructuras criminales organizadas en el pais,
al igual que con esta ley han sido investigados personalidades importantes
en el referido pais, como ex presidentes, a quienes se ha acusado de desviar
fuertes cantidades de dinero de las aras del Estado, sin embargo, la vigencia
de esta ley ha generado diferentes reacciones por parte de profesionales en
la materia, analistas juridicos y sociedad civil pues hay varios que coinciden

que la ley viola principios y garantias contempladas en la constitucion.

Al haber transcurrido afios de la vigencia de la ley especial de extincion de
dominio y de la administracion de los bienes de origen o destinacion ilicita, se
vuelve necesario realizar una revisién con el objeto de subsanar deficiencias
observadas con respecto a los principios procesales y constitucionales, para
efectuar la ejecucion de la accion de extincion de dominio de bienes a favor

del Estado y de la administracion de bienes de origen o destinacion ilicita.

Por lo tanto, al enfocarse en dos principios constitucionales, como lo son la

irretroactividad como regla general de aplicacion de las normas en el tiempo

218 Barrera, “Subastan mas de medio millén”.
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y la imprescriptibilidad de los bienes. La carta magna establece en cuanto a
la retroactividad en su articulo 21 que: las leyes no pueden tener efecto
retroactivo, salvo en materias de orden publico y en materia penal cuando la
nueva ley sea favorable al delincuente. La Corte Suprema de Justicia tendra
siempre la facultad para determinar, dentro de su competencia, si una ley es

0 no de orden publico.

Ante esa situacién y con relacién a las reacciones que la ley especial de
extincion de dominio de la administracion de bienes de origen y destinacion
ilicita ha generado, se ha considerado proponer en este capitulo, que se
realicen las reformas pertinentes y necesarias a la referida ley, para que esta
no vulnere ninguna de las garantias establecidas y el debido proceso, para
ello se propone reformar la ley de extincion de dominio en cuanto a que se
establezca la prescripcién y que ésta ley no se pueda aplicar de manera

retroactiva.

La ley de extincién de dominio y de la administracién de los bienes de origen
o destinacion ilicita como ley complementaria, debe apegarse a los preceptos
constitucionales en el combate de la corrupcién y no puede alterarse el
principio de jerarquia normativa, bajo estos principios se deben medir sus

alcances.

La citada ley establece en su articulo 6 inciso penultimo, que la accién de
extincion de dominio procedera con independencia en cuanto a que los
presupuestos establecidos hayan ocurrido con anterioridad a su vigencia, de
ahi que la aplicacion de esta mencionada ley vulnera la garantia de
retroactividad establecida en el articulo 21 de la constitucion, queriendo
solventar esta situacion los diputados de la Asamblea Legislativa proponian

una serie de reformas en las cuales incluian la prescripcion estableciéndola
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de la siguiente manera; la accion de extincion de dominio prescribira en diez
afios, contados a partir de la adquisicion o destinacion ilicita de los bienes

o motivos que dieron inicio al proceso.?*®

En los casos de los delitos cometidos mediante la modalidad de crimen
organizado, maras o0 asociaciones y organizaciones de naturaleza criminal,
actos de terrorismos y los delitos relacionados con drogas el plazo de la
prescripcion sera de treinta afios contados a partir de la adquisicion o la

destinacion ilicita de los bienes.

Estas propuestas fueron presentadas a iniciativa de varios diputados contra
las cuales se presenté una demanda de inconstitucionalidad, la cual la Sala
de lo Constitucional de la CSJ declar6 estas reformas inconstitucionales bajo
las consideraciones siguientes: en primer lugar la ley de extincién de dominio
no es retroactiva la aplicacion de la ley a bienes de origen ilicito, no modifica,
limita o extingue ningun derecho subjetivo, sino que sencillamente declara o

constata la forma ilegitima en que han sido adquiridos.

La ley de extincion de dominio no solo es retroactiva, sino que ademas es
una normativa justificada en el marco de una politica criminal armonica con
los valores previstos en la constitucion, ante este argumento establecido por
la Sala de lo Constitucional se considera que, en base a la garantia antes
citada, la aplicacion de la ley de extinciébn de dominio continta vulnerando
esta garantia pues no establece un limite de aplicacion, por lo cual no se

cumple con el debido proceso.

Por estas razones, se considera que ante la resolucién de la sala se siguen

violentandose los principios constitucionales establecidos en la legislacion,

219 Constitucion de El Salvador, articulo 21.
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las cuales son un retroceso en la aplicacion de los principios constitucionales
que rigen el proceso de extincién de dominio, pues continta aplicandose esta
ley hacia atrds; momento en el cual la referida ley no existia.

La extincion de dominio es parte de una politica criminal legitima y necesaria
para contrarrestar el potencial econémico de las organizaciones criminales,
como también, para el combate eficaz contra los actos de la corrupciéon
gubernamental. Esta Gltima, se caracteriza en la sentencia objeto de este
analisis, como una practica que atenta contra los derechos fundamentales de
todos los salvadorefios, los convenios internacionales relativos al combate de
la corrupcion, el crimen organizado y del narcotrafico, imponen al Estado
salvadorefio obligaciones de regulacion de los instrumentos normativos que
permitan la incautacion y comiso de los medios, instrumentos y productos
derivados de tales actividades, el limite aplicativo de la extincién de dominio
esta representado por los derechos adquiridos por los terceros de buena fe.

En definitiva, a favor de aquellos que obran con lealtad o rectitud en el
nacimiento del acto juridico, en virtud que tienen una “razonable conviccién”
de quien entrega el bien opera dentro del marco de legalidad. Aqui, la Sala
Constitucional hace la siguiente precision: para que los derechos del tercero
puedan resultar protegidos éste debe comprobar una buena fe cualificada, es
decir, un minimo de diligencia acerca de la situacion juridica del bien que van
a adquirir o poseer; asimismo, debe tener una minima informacion acerca del

presunto propietario.

Los magistrados firmantes destacan que el derecho a la propiedad es uso,
goce Yy disposicién de los bienes y se encuentra disciplinado por las normas
constitucionales de caracter constitutivo y normas de caracter regulativo, las

primeras condicionan la produccion y la existencia de situaciones juridicas,
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mientras que las segundas consisten en los mandatos concretos a quienes

ejercitan derechos como el de la propiedad y el de la posesion.

A partir de esta distincion, la adquisicion de los bienes se producira siempre y
cuando se satisfagan normas constitutivas que disciplinan el negocio juridico,
el requisito de causa licita establecido en el articulo 1316 del Codigo Civil, si
se encuentra ante una causa ilicita aquella prohibida por la ley o contraria a
las buenas costumbres o al orden publico, el derecho no puede reconocer tal
titularidad. Por otra parte, la adquisicion ilicita de los bienes no constituye
justo titulo y aun en el caso de la prescripcion adquisitiva extraordinaria, pues
las situaciones contempladas en la ley especial de extincién de dominio y de
la administracion de los bienes de origen o destinacion ilicita, trascienden de

lo meramente particular a lo social.

De acuerdo con el texto de la sentencia, se distingue entre los propietarios
legitimos o regulares, que son aquellos que han logrado consolidar en su
esfera juridica el derecho de propiedad sobre un bien determinado, en razén
gue han cumplido con las normas constitutivas de la propiedad derivadas de
la constitucion y la ley. Los propietarios putativos o aparentes, son los que
revisten la apariencia de propietarios legitimos pero que no han cumplido las
normas constitutivas exigibles para la adquisicion de la propiedad; en este
caso, hay un acto juridico de cobertura que pareceria legitimar su derecho de

dominio sobre un bien especifico, pero éste se encuentra viciado.

La Sala de lo Constitucional afirmo: “en razén del caracter constitucional del
enriguecimiento ilicito, la extincion de dominio no puede pretender anular la
aplicabilidad del art. 240 de la constitucién. Porque ello implicaria desconocer

la supremacia de esta disposicién frente a la LEDAB”.?*°

220 Constitucion de El Salvador, articulo 240.
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Para ello es necesario mencionar algunos de los casos mas relevantes como
lo es el del diputado Reinaldo Antonio Cardoza quien, segun consideraciones
de la jueza especializada de extincion de dominio, declaré la improponibilidad
sobrevenida de la solicitud de extincion de dominio del proceso contra el
diputado Reinaldo Antonio Cardoza, por considerarse incompetente del caso
y declaré la nulidad del proceso como consecuencia de esta incompetencia.

Lo anterior se bas6 en la sentencia de inconstitucionalidad con referencia
146-2014/107-2017, en la cual se establece que “en los casos de incremento
patrimonial injustificados de funcionarios con afectacion del erario publico, se
debe aplicar la ley de enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados
publicos, en este caso la autoridad competente son las Camaras de lo Civil.
El juzgado especializado de extincién de dominio, consideré que al revisar el
proceso encontré que el 90% de todos los bienes promovidos en la solicitud
de extincion de dominio son coincidentes con el de enriquecimiento ilicito,
debido a esto, la competencia, segun la resolucién, la tiene la Camara de lo

C|V|| ”.221

Ante la anterior resolucion, el 08 de marzo de 2019, los fiscales de la Unidad
Especializada en Extincion de Dominio interpusieron ante la Camara Primera
de lo Penal de la Primera Seccion del Centro (funcionando como camara
especializada en extincion de dominio temporalmente) recurso de apelacion,
alegando errénea interpretacion de del articulo 6 literales a), ¢) y d) y articulo
5 de la LEDAB. El dia 23 de abril de 2019, la camara mencionada revoco la
resolucién pronunciada por la juez especializada de extincion de dominio y le
ordena continde con la tramitacion del proceso en el estado en que se

encontraba, previo a la resolucion revocada, por lo que se espera que se

??L Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 146-2014/107-2017 (El Salvador, Sala de
lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 2018).
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programe la audiencia de sentencia. Es importante destacar que al ser este
caso de trascendencia nacional por tratarse de un funcionario publico de
eleccion popular como lo es un diputado y encontrando que este ha sido
procesado por los delitos de trafico ilegal de personas lavado de dinero y
activos y delitos de corrupcion, se puede afirmar que encontrandose en dos
procesos diferentes uno por enriquecimiento ilicito y otro en materia de
extincion de dominio es que se procede al andlisis del principio de non bis in
idem (prohibicion del doble juzgamiento).

El principio de non bis in idem o de prohibicion de doble juzgamiento goza de
reconocimiento en el sistema juridico salvadorefio a partir del articulo 11 de
la constitucion, el cual prescribe que ninguna persona puede ser enjuiciada
dos veces por la misma causa, asimismo, en la legislacion procesal penal se
retoma esa garantia en el articulo 7 al disponer que nadie sera perseguido
penalmente mas de una vez por el mismo hecho. Aunado a lo anterior, se
encuentra contenido en el articulo 14.7 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el inciso 4 del articulo 8 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos que sefalan la imposibilidad de ser juzgado por

los mismos hechos sobre los que exista ya sentencia firme.

Por tanto, la doble persecucion ocurre cuando se inicia un nuevo proceso
habiendo otro ya concluido; también se presenta cuando se desenvuelve una
persecucidon penal idéntica a la que se quiere intentar. De tal forma, puede
sostenerse que la finalidad de la categoria constitucional en mencion es la de
resguardar a todas las personas de las restricciones que provoca un nuevo
proceso penal, cuando otro sobre el mismo objeto esta en tramite o que ya
haya sido agotado. Ante este caso, la resolucion dictada por la jueza se
encuentra sustentada y valorada bajo este principio.
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CONCLUSIONES

A modo de conclusion, se afirma que la pérdida del derecho de dominio o
propiedad es una figura juridica que establece un perjuicio al derecho de
propiedad y que no establece ninguna contraprestacion econémica para su
titular, realmente esta se ha venido practicando desde tiempos muy antiguos
y con ello, la evolucion de la misma, aunque con diferente conceptualizacion
pero con el mismo objetivo, es decir, la pérdida del derecho que se tiene
sobre la cosa o bien el cual después de un proceso judicial se determina que
provienen o van destinados a actividades relacionadas al crimen organizado
0 agrupaciones de naturaleza criminal, se aplica en aquellos casos en donde
existe un incremento en el patrimonio de una persona pero que no se logra
justificar su origen de forma licita pasa a ser del Estado, en la actualidad las
formas mas tradicionales de extinguir el derecho de dominio han tenido una
ampliacion con la nueva forma de extincién de dominio en la Ley Especial de

Extincion de Dominio.

El nuevo modo de extinguir el dominio en El Salvador debe de garantizar el
desarrollo en el &rea jurisdiccional y en lo administrativo, pues esta misma ley
establece su propia autonomia y ademas pretende instaurar y garantizar su
propio proceso y es por eso que se cuenta con la LEDAB desde el dia 7 de
noviembre del afio 2013, el tema sobre esta ley se volvio de interés entre las
autoridades de seguridad publica debido a que la elaboracién de la misma
formé parte de los compromisos asumidos por el gobierno salvadorefio en
relacion a la mejora del clima juridico y de inversiones en El Salvador en el

marco de la aprobacion del FOMILENIO II.

La LEDAB regula aguellos bienes que son susceptibles de aplicarsele esta

ley, pues de esta manera hay un mejor control sobre estos, para lo cual se
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remite al articulo dos de la LEDAB el cual establece que se aplicara a los
bienes de interés econdémico de origen ilicito que se encuentren ubicados
dentro del territorio nacional y la accién se haya iniciado en El Salvador,
entre ellos se localizan bienes abandonados, bienes cautelados, bienes por
valor equivalente que son instrumentos utilizados como medio para realizar
actividades ilicitas y productos que son bienes derivados u obtenidos directa
o indirectamente de actividades ilicitas.

En el procedimiento de aplicacion de la LEDAB se encuentran dos etapas: la
inicial o de la investigacion, la cual le corresponde al Fiscal General de la
Republica a través de sus agentes fiscales auxiliares designados, para esto
es necesario establecer y fundamentar los presupuestos de la extincion de
dominio y asi promover la accion de extincion de dominio en los juzgados
especializados ya sea por denuncia o aviso. Es importante mencionar que
cuando un fiscal responsable de un proceso penal y tenga conocimiento de
la existencia de bienes que su origen o procedencia puedan ser ilicitos debe
informar a la Unidad Especializada de Extincion de Dominio para que esta

pueda proceder en base a la LEDAB.

Es necesaria la creacién de un tribunal especializado de extincion de dominio
debido a su importancia, pues es el tribunal al cual se le da competencia
para ejercer jurisdiccion en determinados tipos de litigios, la LEDAB en el art.
17 hace referencia a que este tribunal especializado es independiente en el
ejercicio de la funcion jurisdiccional y que estara sometido Unicamente a la

constitucién, al derecho internacional y demas leyes.

Los organismos colaboradores que inciden directamente en el procedimiento
y administracion de los bienes que han sido objetos de extincion de dominio

posterior a un proceso les corresponde administrar, planear, organizar una
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determinada actividad, de esta manera puede determinarse que entidad sera
la encargada de velar por qu los bienes que han sido extinguidos realmente
sean destinados a cumplir con lo determinado en el articulo 74 de la LEDAB
que establece que los bienes tendran por finalidad destinarlos a actividades
rentables de conformidad a su uso normal y ordinario, garantizando su
mantenimiento y conservacion, el Consejo Nacional de Administracion de
Bienes “CONAB?” le corresponde ejecutar conforme a la ley la administracion,
la conservacion y destinacion de los bienes extinguidos y de esta manera
contribuir al fortalecimiento de todas las instituciones del Estado con su
reasignacién la cual se hace de la siguiente manera: un quince por ciento
para el CONAB, un treinta y cinco por ciento para el Ministerio de Justicia, un
treinta y cinco por ciento para la Fiscalia General de la Republica, un diez por
ciento es para el Ministerio de la Defensa y un cinco por ciento para la
Procuraduria General de la Republica, los fondos que le corresponden a
cada institucion se les entregara a cada afio con la obligacion de presentar

un informe de la ejecucion y destino de los recursos.

La ley de extincibn de dominio de El Salvador desde su aprobacion generé
diversas reacciones por parte de analistas reconocidos, abogados y sociedad
civil, pues consideran que esta vulnera algunas garantias consagradas en la
constitucién tales como la figura de la confiscacién de bienes algo que segun
analistas y abogados propicia la LEDAB, por lo que es urgente una reforma a
la LEDAB, pues la prescripcion y la retroactividad son figuras que vulneran la
seguridad juridica del referido pais, por lo que se deben establecer plazos de
aplicacién, ya que las leyes no pueden tener efecto retroactivo o aplicadas

hacia atras en el tiempo, cosa que sucede con la aplicacion de la LEDAB.
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RECOMENDACIONES

Que se inicie un sistema de informacion y capacitacion sobre la Ley de
Extincion de Dominio que involucre a los jueces, colaboradores judiciales,
litigantes en libre ejercicio de la profesion y estudiantes mediante jornadas de
estudio relativas al tema que permita tener una percepciébn mas acertada

sobre la aplicacién de la referida y ley sus consecuencias.

Que se cree un sistema informatico accesible para la poblacién en general
en donde se pueda accesar a informacidn sobre la creacion de la ley forma

de aplicacién y todo lo referente a la ley de extincion de dominio.

Que se realice un andlisis exhaustivo acerca del contenido de la ley que
permita visibilizar debilidades y contradicciones o algunos vacios que den pie

a formular propuestas de reforma a la Asamblea Legislativa.

Que se doten las bibliotecas juridicas y biblioteca de la Asamblea Legislativa
de libros nacionales e internacionales que contengan informacion sobre el
tema para que los estudiantes y profesionales puedan accesar a informacion
tedrica y asi tener una nocidon mas amplia de como procede la extincion de
dominio en otros paises que cuentan con este tipo de legislacion y asi poder

realizar andlisis comparativos sobre diferentes aspectos de la LEDAB.

Que se creen mas tribunales especializados de extincibn de dominio en el
area de occidente, el area central y oriental de El Salvador y asi facilitar y
descentralizar el trabajo de estos tribunales y que facilite a las personas que

hacen uso de ellos en estas zonas del pais.

Que los estudiantes egresados de ciencias juridicas realicen investigaciones
de grado sobre diferentes aspectos de la Ley de Extincion de Dominio que

aun no han sido investigados.
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