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INTRODUCCION

En El Salvador, se reconoce que la unica fuente de riqueza es el trabajo
honesto, y en el mismo sentido, que el derecho de propiedad y libre disposicion de
los bienes constitucionalmente protegible solo es el que sea compatible con el
ordenamiento juridico, primordialmente con la Constitucién. Ello indica que la
libertad de contratacion, al igual que la libre disposicidn de los bienes, exige la
compatibilidad con el ordenamiento juridico al momento de su adquisicién y
ejercicio, de modo que no existe posibilidad de hacer valer una proteccion de aquella
propiedad obtenida y/o destinada ilicitamente; es decir, al margen del ordenamiento
juridico salvadorefio y por el contrario, contra los bienes adquiridos y/o destinados
de esa manera, se han concebido mecanismos de combate y despojo en manos de
sus titulares, entre ellos, la extincion de dominio, instituto que persigue fines

constitucionalmente legitimos.

El incremento patrimonial no justificado esta instituido legalmente como un
presupuesto que habilita el ejercicio de la accion de extincion de dominio ante la
ausencia de una fuente de ingresos capaz de soportar o justificar el acrecentamiento
del patrimonio, configurandose ante la ausencia de fuentes licitas, una presuncién
acerca de que el origen de ese patrimonio deriva de actividades ilicitas. Sin
embargo, no es posible concebir la idea de la extincidn de dominio por incremento
patrimonial injustificado fuera de la concepcion de un proceso judicial dotado de

garantias y limites al ejercicio de la accién estatal.

Por lo anterior, el propdsito del presente trabajo denominado “El principio
de proporcionalidad como limite del incremento patrimonial no justificado” es
verificar la aplicabilidad de este principio a nivel de la doctrina, jurisprudencia y la

ley como parametro o limite del presupuesto establecido en el Art. 6 literal c) LEDAB.

Esta compuesto por V capitulos, en el orden siguiente:



El capitulo | se denomina “Marco histérico del surgimiento y desarrollo
de la Extincion de Dominio y del Incremento Patrimonial no Justificado”,
desarrolla el origen histérico y normativo de ambos institutos juridicos, los cuales
surgen en el contexto normativo caracterizado por las limitantes de la legislacion
pena, la cual no respondia a brindar herramientas eficaces dirigidas a combatir el
acrecentamiento de patrimonio sin justificacion, el cual generalmente tiene su origen

en actividades ilicitas relacionadas al crimen organizado y a la corrupcion.

El capitulo Il denominado “Analisis comparativo del incremento
patrimonial no justificado en la legislaciéon salvadoreia”, donde se
contextualiza a partir de la concepcion patrimonialista para posteriormente, explicar
las principales normas juridicas desde la Constitucion de la Republica hasta la
legislacion secundaria, en las que se regula el instituto juridico, con especial énfasis
en la comparativa entre el enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados
publicos de naturaleza constitucional y el incremento patrimonial no justificado en

materia de extincién de dominio.

El capitulo lll referido a “El principio de proporcionalidad en la esfera de
los derechos fundamentales”, en el cual se define qué debe entenderse por
derechos fundamentales y por principio de proporcionalidad, estableciendo una
relaciéon entre ambos conceptos; posteriormente, se contextualiza el principio de
proporcionalidad y se exponen sus antecedentes histéricos, desarrollando su
evolucion en el derecho estadounidense y en el derecho europeo, lo cual permite
realizar un analisis comparativo de este principio en el common law y en el derecho
continental, sistemas juridicos bases de los principales ordenamientos juridicos,
especificamente verificando la finalidad de este principio como limite a las
restricciones de derechos fundamentales, tematica de interés supremo en este
estudio. Finalmente, se expone como en el sistema constitucional salvadorefio tiene
acogida el principio de proporcionalidad, preferentemente dentro del campo
sancionatorio, definiendo su contenido por tres subprincipios: idoneidad, necesidad



y ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto, concibiéndolo como “premisa
esencial” que rige la actuacién del Estado.

El capitulo IV se denomina “Aplicacién del principio de proporcionalidad
en los procesos cautelar y judicial por incremento patrimonial no justificado
en materia de extincion de dominio”. En este capitulo se verifica la aplicabilidad
del principio de proporcionalidad en materia de extinciéon de dominio cuando se
invoca el presupuesto de incremento patrimonial injustificado, tanto en el proceso
cautelar como en el proceso judicial propiamente dicho, concretamente en el campo
de las medidas cautelares, examinando primeramente los presupuestos y clases de
medidas que pueden ser aplicadas en esta materia y posteriormente, se inicia con
la identificacion de las etapas que componen el proceso cautelar, proponiéndose en
cada una de estas la forma en la que los operadores del sistema deben considerar
objetivamente este principio para evaluar la validez de las cautelas seleccionadas
en cada caso concreto. Finalmente, se realiza el mismo orden expositivo en relacion
al proceso judicial propiamente dicho, de modo que resulta de mucha importancia
practica este contenido, ofreciendo una puntual propuesta de incorporacién del
principio de proporcionalidad a esta tematica.

Terminando el presente con el capitulo V referido a las “Conclusiones y
Recomendaciones”, resultado de la presente investigacion, en la que se propone
a los operadores de justicia contemplar elementos objetivos para evaluar la
procedencia de las medidas cautelares idéneas, necesarias y proporcionales que
permitan en los casos por incremento patrimonial injustificado, alcanzar los fines
constitucionalmente legitimos que la extincion de dominio persigue como
mecanismo en contra de los acrecentamientos patrimoniales sin justificacion, todo
dentro de un proceso juridicial dotado de garantias y estricto respeto a los derechos

fundamentales.



ABREVIATURAS

Abreviaturas y significado

LEDAB Ley Especial de Extincion de Dominio y de
Administracion de Bienes de Origen o Destinacion
llicita
IPNJ Incremento patrimonial no justificado
LEIFEP Ley de Enriquecimiento llicito de Funcionarios
y Empleados Publicos
ONU Organizacion de las Naciones Unidas
OEA Organizacion de Estados Americanos
FGR Fiscalia General de la Republica
CSJ Corte Suprema de Justicia
CCC Corte Constitucional de Colombia
JEED Juzgado Especializado en Extincion de
Dominio
UNODC Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga
y el Delito
CICAD Comision Interamericana para el Control del
Abuso de Drogas
CNUCO Convencién de las Naciones Unidas contra el
Crimen Organizado
LAPLAC Programa de Asistencia Legal en América
Latina y el Caribe
LMEXTDOM Ley Modelo de Extincion de Dominio
CNucCC Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion
C.C. Caddigo Civil
PNC Policia Nacional Civil
RMC Resolucidon de medidas cautelares
SED Solicitud de extincién de dominio




CAPITULO|

MARCO HISTORICO DEL SURGIMIENTO Y DESARROLLO DE LA
EXTINCION DE DOMINIO Y DEL INCREMENTO PATRIMONIAL NO
JUSTIFICADO

Sumario: 1. Preambulo 2. Antecedentes histéricos de la Extincion de
Dominio 3. Desarrollo de la Extincion de Dominio en Colombia e influencia en
otros paises de América Latina. 4. La Extincion de Dominio en EIl Salvador. 5.
Antecedentes histéricos del Incremento Patrimonial no Justificado. 5.1. Teoria del
enriquecimiento sin causa en Roma. 5.2. El Enriquecimiento sin causa en las
principales legislaciones civiles de los siglos XIX y XX. 5.3. El Enriquecimiento
ilicto en las Convenciones Internacionales contra la Corrupcion. 5.3.1.
Convencién Interamericana contra la Corrupcién. 5.3.2. Convencién de las

Naciones Unidas contra la Corrupcion.

En el presente capitulo se expone el origen historico- normativo de los
institutos juridicos “Extincion de Dominio” e “Incremento Patrimonial no
Justificado” (IPNJ) asi como la evolucién de ambas instituciones con la finalidad
de exponer la justificacién constitucional y doctrinaria asi como la importancia de
ambas figuras en el combate a la criminalidad organizada que se dedica a
actividades ilicitas relativas a Corrupcibn y otras que repercuten
significativamente en el orden econdémico y social de los Estados. En ese sentido,
se abordan los antecedentes historicos de la Extincion de Dominio en Colombia
e influencia en Latinoamérica asi como el nacimiento de este instituto en El
Salvador. Respecto del incremento patrimonial injustificado, se aborda como
antecedentes el enriquecimiento sin causa en Roma y en las principales

legislaciones civiles de los siglos XIX y XX asi como en las Convenciones

1



Internacionales contra la Corrupcién, todo con la finalidad de exponer el marco
de referencia histérica y evolucion de ambas instituciones juridicas a nivel
normativo, lo cual permite comprender la base de ambos institutos y la finalidad

intrinseca en el combate a la corrupcion y el crimen organizado.
1.1. Preambulo

En los paises de Latinoamérica, previo a la introduccion de la figura de la
extincion de dominio, -conocida también como privacion del derecho de dominio-
en la legislacion de cada pais, la legislacion penal no respondia a brindar
herramientas eficaces dirigidas a combatir el incremento injustificado del haber
patrimonial y la obtencion de beneficios y ganancias ilicitas derivadas de la
delincuencia -sobre todo, la denominada criminalidad organizada trasnacional- lo
cual es indispensable para debilitar su estructura asi como dificultar su operacion
afectando de manera directa su funcionamiento; objetivos imprescindibles en una
adecuada politica criminal®, teniendo en cuenta el menoscabo considerable que
las diferentes modalidades de esta clase de criminalidad producen en el

desarrollo econdmico, social y politico de los Estados.

En este capitulo se abordan los antecedentes histéricos de las
instituciones juridicas extincion de dominio e incremento patrimonial no

justificado.

1 Politica criminal entendida como la disciplina que orienta los fines de la pena y cumple
ademas una funcion critica del derecho penal. Carlos Sanchez, La Politica Criminal y El
Principio Nulla Poena Sine Culpa, Corte Suprema de Justicia: 2010.
https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/4/2010-2019/2010/12/89DC6.PDF
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https://www.jurisprudencia.gob.sv/DocumentosBoveda/D/4/2010-2019/2010/12/89DC6.PDF

1.2. Antecedentes historicos de la Extinciéon de Dominio

En el contexto latinoamericano de los ultimos quince afos se ha verificado
un alto indice de criminalidad con particularidades especificas que se diferencian

notablemente de la que imperaba en la década de los ochenta.

A esta especial forma de criminalidad se le conoce como criminalidad

organizada?, la cual responde a los siguientes rasgos distintivos:

a) Organizacion mas definida, con marcados rangos de poder y
distribucion de roles ; b) Una violencia generalizada para mantener el statuos
quo y propiciar la comision de delitos que les permitan beneficios econémicos e
impunidad; c) Expansion de “delitos de cuello blanco”, entre los que acentuan los
delitos econdmicos y financieros, el trasiego de dinero, la trata y el trafico ilegal
de personas, los delitos informaticos, entre muchos otros; d)
Transnacionalizacién de la delincuencia, que lo convirti6 en un fendmeno
internacional, favorecido por el desarrollo de las tecnologia de la informacion y la

mejora en las vias de comunicacion y de transporte.

El caracter trasnacional de estas organizaciones ha dado paso a que
continuen su crecimiento y unificacion en diferentes paises, o que les ha
permitido incrementar ostensiblemente su patrimonio y enquistarse en el poder

politico de los Estados, haciéndose cada vez mas fuertes y dificiles de combatir.

2 Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
ratificada mediante Decreto Legislativo N°. 164, de fecha 16 de octubre de 2003, publicado en
el D.O. N°. 211, Romo N°. 361, del 12 de noviembre de ese mismo afio, la cual en el art. 2
define al grupo delictivo organizado “como grupo estructurado de tres o mas personas que
exista durante cierto tiempo y que actue concertadamente con el propdsito de cometer uno o
mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién con miras a
obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material’.
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El doctrinario Isidoro Blanco Cordero, refirid que las tradicionales Cosa
Nostra, Camorra, N'drangheta, los Yakuzas japoneses y las Triadas chinas, los
Carteles de Colombia y Meéxico, las organizaciones criminales rusas, turco-
curdas, italoamericanas, etcétera, representan un volumen econdémico anual
estimado en un billén de délares, tres veces superior al presupuesto nacional
francés (solo el producto mensual de operaciones mafiosas japonesas supera los
3.000 millones de dolares), pero, sobre todo, mas del 50% de esta importante
masa dineraria —unos 500.000 millones de dolares— se inyecta en el circuito
financiero internacional con capacidad de produccidon de beneficios. Esta ultima
cantidad constituye un 2% del Producto Interior Bruto mundial (s6lo el narcotrafico
llegd en el afo 1996 a una facturacion equivalente al 8 o al 9% del comercio

mundial)3.

La delincuencia organizada trasnacional origina consecuencias
devastadoras para el desarrollo, reduciendo la renta y la productividad nacional
ademas de generar el desvio de inversiones y reducir el desarrollo econdémico y
social de los Estados; por ello, desde la década de los ochenta, la comunidad
internacional empezo6 a poner de manifiesto la necesidad de dar importancia al
enfoque patrimonial de la represion de los fendbmenos delictivos asociados con la
criminalidad organizada, tal y como se contempld en la exposicion de motivos de
la Convencién de la Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes

y Sustancias Sicotrdpicas, suscrita en Viena en 19884

3Isidoro Blanco Cordero, “Criminalidad Organizada y Mercados llegales”, Eguzkilore:
Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, n. 11(1997):214.

https://www.ehu.eus/documents/1736829/2174306/18-criminalidad-organizada.pdf

4 Las partes en la Convencion expusieron “Conscientes de que el trafico ilicito genera
considerables rendimientos financieros y grandes fortunas que permiten a las organizaciones
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De igual manera, en el Convenio sobre Blanqueo, Deteccion vy
Confiscacién de los Productos del Delito, suscrito el 8 de noviembre de 1990 en
la ciudad de Estrasburgo®, Francia, se puso de manifiesto el enfoque patrimonial
como medida efectiva para combatir la criminalidad al exponer que el privar a los
delincuentes de los productos del delito constituye un método moderno y efectivo

a escala internacional para hacer frente a los delitos graves.

A inicios de los afios noventa, a nivel internacional se enfatiza la
importancia de abordar integralmente el tema del combate a la criminalidad
organizada, de modo que se aprobaron en la Asamblea General de las
Naciones Unidas una serie de instrumentos juridicos, entre estos la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(Convencion de Palermo) y sus tres protocolos facultativos siguientes: Protocolo
para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres
y Nifos; Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire y el
Protocolo contra la Fabricacion y el Trafico llicito de Armas de Fuego, sus Piezas
y Componentes y Municiones. También se aprobd la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién (CNUCC), estos instrumentos constituyen el marco
juridico que la comunidad internacional disei6é para que cada Estado tomara
acciones concretas con la finalidad de combatir las estructuras delincuenciales
en referencia. Dentro de las disposiciones de estos instrumentos se encuentran
aquellas relativas a la privacion con caracter definitivo — en favor de los Estados-

de ciertos bienes relacionados a actividades delictivas.

delictivas transnacionales invadir, contaminar y corromper las estructuras de la administracion
publica, las actividades comerciales y financieras licitas y la sociedad a todos sus niveles’.

> Convenio Europeo sobre Blanqueo, Deteccion, Embargo y Confiscacion de los Productos de
un Delito 1990 (Convencién De Estrasburgo), aprobado el 8 de noviembre de 1990.
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Estos instrumentos internacionales pretendian generar un estandar
normativo uniforme en los distintos Estados acerca de ciertos conceptos basicos,
tales como: bienes, producto, instrumento, decomiso, embargo, incautacion etc.,
la adopcidén de medidas para detectar e identificar bienes ilicitos, levantando las
reservas legales de la informacion util para tal efecto (reserva bancaria); la
estandarizacién de un minimo de formas o circunstancias de comiso (producto,
objeto, ganancias, instrumentos, mezcla, equivalencia, etc.); la consagracion de
medidas cautelares de caracter patrimonial (materiales y juridicas); el impulso de
nuevos acuerdos, tratados o convenios bilaterales y multilaterales para mejorar
la eficacia de la cooperacion internacional y la definicidn de fines especificos a la

destinacion final de los bienes decomisados en funcién del mismo sistemab®.

Sin embargo, pese a que los Estados que conforman la regién conocida
como Ameérica Latina incorporaron estas Convenciones en su derecho interno, el
panorama de los beneficios econdmicos ilicitos de la delincuencia organizada
trasnacional no cambié’, en gran parte porque los Estados utilizaron siempre el

6 Gilmar Geovanny Santander Abril, “La emancipacién del comiso del derecho penal, su
evolucién hacia la Extincion de Dominio y otras formas de comiso ampliado”, (Colombia:
Organizacion de los Estado Americanos, 2017).
http://www.cicad.oas.org/lavado_activos/esp/Documentos/COMISO%20&%20EXTINCION%
20DE%20DOMINIO_GGSA_FINAL.pdf

7 Noticias ONU: UNODC estima en 1,6 billones de ddlares lavado de dinero en 2009, acceso
03 de mayo de 2021, https://news.un.org/es/story/2011/10/1228761. De acuerdo a un informe
de la Oficina de la ONU contra la Droga y el Delito (UNODC), sobre la estimacién de los flujos
financieros del narcotrafico y otros delitos asociados al crimen organizado transnacional,
publicado el 25 de octubre de 2011 en la pagina oficial de la ONU, los delincuentes en todo el
mundo blanquearon alrededor de 1,6 billones de délares de dinero negro en 2009. En la
publicacién Seguridad y Crimen Organizado Trasnacional, auspiciada por la Fundacion
Konrad Adenauer Red Centroamericana de Centros de Pensamiento e Incidencia —la RED—
de Febrero 2011, se citan los andlisis realizados en la regién centroamericana (Cuadra: 2004;
Aguilera: 1991; Guerra: 2003; Matul: 2003 y Urcuyo: 2008) que coinciden en sefialar que, entre
las nuevas amenazas a la seguridad de Centroamérica, se pueden identificar, entre las
principales expresiones, aquellas vinculadas al trafico de personas; el narcotrafico; el
terrorismo; el comercio ilicito de armas; el blanqueo de capitales y la corrupciéon. Ademas, se
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derecho penal como bastion medular, enfocandose en la acreditacién de la
responsabilidad personal del delincuente al margen de estrategias dirigidas a la

investigacion patrimonial y la privacion de bienes y ganancias ilicitas.

En el mismo sentido, pese a que en las legislaciones penales se
encontraban reconocidos institutos como el comiso®, que parte del enfoque de
privar al delincuente de ciertos y no todos los bienes ilicitos, -lo que de por si ya
es una limitante- esta figura desempefid un papel secundario y siempre
subordinado al de la pena®, aspectos notorios aun en el escaso desarrollo
jurisprudencial y doctrinal de esta institucion juridica, por lo que se advirtié que el
ius puniendi no era suficiente para lograr los objetivos de la comunidad
internacional respecto a erradicar el haber patrimonial y los beneficios

econodmicos derivados de esta clase de criminalidad.

Vale la pena mencionar que la criminalidad organizada en la region, se ha
presentado en diferentes modalidades, una de las cuales se ha denominado

“criminalidad de cuello blanco” la que sin duda se ha vinculado a los actos de

hace referencia al Plan de Accion y Prioridades para la Seguridad Democratica de la Region
(2006) donde se destaco que “La region Centroamericana es considerada por los actores de
las amenazas emergentes, como un area geoestratégica importante, como escenario
potencial de acciones del crimen organizado, narcoactividad, pandillas, proliferaciéon de armas,
corrupcion, trafico de ilegales, secuestros, robos de bancos, ganado, vehiculos; trata de
personas y otras actividades conexas”.

8 Regulado en nuestra legislacion en el Cddigo Penal, art. 127 y consiste en la pérdida en favor
del Estado, de los objetos o instrumentos de que se vali6 el condenado para preparar o facilitar
el hecho, haciendo una diferencia en aquellos hechos que sean culposos.

9 Si bien es cierto, el comiso penal se encuentra regulado en las legislaciones penales de los
paises de Latinoamérica, con leves variantes, su contribucién en el combate a la delincuencia
organizada no ha sido significativa, teniendo en cuenta que los bienes que las organizaciones
criminales organizadas utilizan para cometer delitos no estan a nombre de sus miembros y
aun cuando es evidente que se utilizan como instrumento para el delito o que son producto de
las operaciones delictivas, la falta de relacion directa con los procesados ha impedido que el
Estado se allegue de ellos.
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corrupcion en la esfera politica econdmica de los Estados, lo cual ha traido
también serias repercusiones en el ambito recaudatorio estatal propiciando
fraudes fiscales, pues las organizaciones criminales a fin de encubrir la riqueza
generada han incursionado en actividades de lavado de dinero y activos
utilizando diferentes mecanismos que incluyen la constitucién de sociedades
mercantiles, sociedades anénimas y de economia mixta principalmente, que
participan en negocios licitos - mezclando capital ilicito con legal-, logrando
valerse de los vacios legales para eludir sus obligaciones fiscales y ocultar al fisco
actividades econdémicas que generan obligaciones tributarias sustantivas,
fenomenos que han contribuido al crecimiento de su patrimonio de manera
injustificada y al mismo tiempo, desafortunadamente, al menoscabo del orden

econdmico estatal.

“La corrupcién afecta infinitamente mas a los pobres porque desvia los
fondos destinados al desarrollo, socava la capacidad de los gobiernos de ofrecer
servicios basicos, alimenta la desigualdad y la injusticia y desalienta la inversion
y las ayudas extranjeras. La corrupcién es un factor clave del bajo rendimiento y

un obstaculo muy importante para el alivio de la pobreza y el desarrollo”"°.

En la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (CNUCC)
se identifican normas que reconocieron por un lado la necesidad de crear un

mecanismo legal que permitiera a los Estados recuperar los bienes de la

10 Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion de 2003 o Convencion De Mérida,
suscrita el 10 de diciembre de 2003 y ratificada el 20 de mayo de 2004, publicada en el D.O.
N° 119, Tomo N° 363, del 28 de junio de 2004.
https://www.jurisprudencia.gob.sv/busqueda/showFile.php?bd=3&data=DocumentosBoveda
%2FD%2F 3%2F2000-
2009%2F2004%2F06%2F88460.PDF&number=558176&fecha=28/06/2004&numero=CONV
ENCION=DE=LAS=NACIONES=UNIDAS=CONTRA=LA=CORRUPCION&cesta=0&singlePa

ge=false%27
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criminalidad organizada a través de acciones de naturaleza distinta a la penal,
con enfoque directo sobre los bienes y por otro lado, la necesidad de aplicar el
decomiso para fines de recuperacion, sin que medie una condena; aspectos que
permitieron dar autonomia a ese nuevo mecanismo en relacion con los regulados

por el derecho de ultima ratio.

Asi, el articulo 53 de dicho cuerpo legal reconocio las medidas para la
recuperacion directa de bienes sefalando que: “Cada Estado Parte, de
conformidad con su derecho interno: a) Adoptara las medidas que sean
necesarias a fin de facultar a otros Estados Parte para entablar ante sus
tribunales una accion civil con objeto de determinar la titularidad o propiedad de
bienes adquiridos mediante la comision de un delito tipificado con arreglo a la

presente Convencion (...)"".

En el mismo sentido, el literal c) del Art. 54 de dicha Convencion establecio
que cada Estado: “Considerara la posibilidad de adoptar las medidas que sean
necesarias para permitir el decomiso de esos bienes sin que medie una condena,
en casos en que el delincuente no pueda ser enjuiciado por motivo de

fallecimiento, fuga o ausencia, o en otros casos apropiados”'2.

En este contexto, la comunidad internacional hizo un llamado a que los
Estados partes adoptaran una accion de caracter civil, con independencia del
ordenamiento juridico penal, tendiente a procurar el decomiso de bienes que
fueran producto directo o indirecto de los delitos de crimen organizado, que

lograra la recuperacion de bienes obtenidos de actos de corrupcion, sobre

" Ibid
2 |bid



aquellos que se utilizaran como instrumentos del delito y en caso de imposibilidad

fisica o juridica para lograrlo, la posibilidad de decomisar bienes equivalentes.

Por lo que a la luz de la necesidad expuesta de dar un enfoque diferente
al tratamiento de la delincuencia organizada trasnacional en sus diferentes
modalidades, desde un enfoque patrimonial y ante las deficiencias notorias del
derecho penal es que surge en Latinoamérica la figura de la extincién de dominio,
destacandose a Colombia como el primer pais que logré incorporarla como
instituto a su ordenamiento juridico, promulgando la primera ley de extincion de
dominio en el afio de 19963, en un contexto cuando muchas fortunas ilicitas ya
se habian consolidado al haberse extinguido la accidn penal por causa de muerte.

Se cita por ejemplo el caso de importantes capos del narcotrafico tales como:

3 En la doctrina colombiana, se suele considerar la Ley 333 de 1996 como el punto de partida
de la extincidon de dominio pues a partir de esta se reguld una especie de comiso sin condena
previa a partir de un procedimiento especial para desarrollar las causales especiales que
habian sido concebidas en el articulo 34 de la Constitucion Politica, ademas, adoptd las
principales formas de comiso del cédigo penal - como lo era el comiso de instrumentos, de
medios y de destinacion, que paso a conocerse como causal cuarta de extincion de dominio;
comiso de producto, de ganancias y de frutos y rendimientos y comiso sobre los recursos
provenientes de la enajenacién o permuta de bienes adquiridos ilicitamente o destinados a
actividades delictivas o considerados como producto, efecto, instrumento u objeto del ilicito- e
introdujo al ordenamiento juridico el comiso indirecto, al adoptar por primera vez la figura del
comiso por bienes equivalentes. Aunque vale la pena mencionar que en el ordenamiento
juridico colombiano el primer referente de la figura de la extincién de dominio se dio al interior
de la legislacion penal de orden publico, concretamente a través del denominado Estatuto para
la Defensa de la Justicia, Decreto 2790 de 1990, cuyo articulo 57 disponia que “El dominio de
los bienes incautados u ocupados por razén de los delitos a que se refiere el articulo 9° de
este decreto se extinguira a favor del Estado...” haciendo relacion a los delitos que fueron de
competencia de la denominada —Jurisdiccion de Orden Publicoll: secuestro, extorsion,
narcotrafico, terrorismo, trafico de armas, conformacién de grupos armados ilegales, rebelion,
entre otros atribuidos a este tipo de criminalidad. Sin embargo, la medida extintiva solo
procedia sobre aquellos bienes que necesariamente estaban afectados dentro de un proceso
penal, pero que después de transcurrido un afio desde la fecha de citacion a los titulares para
comparecer al proceso a ejercer su defensa, los interesados, no asistian. Por lo que es posible
afirmar que el instituto de la extincién de dominio es producto de un largo proceso de evolucion
y desarrollo en Colombia.
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Gonzalo Rodriguez Gacha (1989), Pablo Escobar Gaviria (1993) y José
Santacruz Londofio (1996), cuyos patrimonios ilicitos estaban pendientes de

legalizacion o se habian legitimado por via de sucesion civil.

1.3. Desarrollo de la Extincion de Dominio en Colombia e influencia en

otros paises de América Latina

En el contexto colombiano de los primeros anos de la década de los
noventa, muchas fortunas ilicitas de grupos criminales dedicados principalmente
al narcotrafico, se habian generado a través de actividades ilicitas consumadas
en el extranjero y por ello, la posibilidad del comiso se descartaba, ya sea por la
falta de accién penal en Colombia o por los problemas probatorios o de

cooperacion judicial internacional que existian en la época.

A lo anterior, se sumaban los esquemas de lavado de dinero y la utilizacion
de terceros -testaferros- para el ocultamiento de bienes ilicitos, todo lo cual
permitia evadir las acciones de las autoridades para afectar bienes con fines de

comiso penal.

Ese panorama permitié que en Colombia se analizaran los problemas de
temporalidad y territorialidad de la ley penal, garantias procesales frente a temas
patrimoniales, carga de la prueba, subordinacidn a la responsabilidad penal y
dependencia del proceso penal, entre otros, que impedian que el sistema juridico
fuera eficiente para contrarrestar la riqueza ilicita de las distintas organizaciones

criminales que desestabilizaban la seguridad e institucionalidad de ese pais.

Esa crisis de efectividad obligé a que Colombia replanteara su esquema
de represién para combatir los efectos patrimoniales de los delitos, no sélo desde
la perspectiva penal con la creacion de tipos penales autonomos como el

Enriquecimiento llicito y el Lavado de Activos; sino también, desde el punto de
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vista patrimonial, a través de medidas de incautacion de bienes con fines de
comiso dentro del proceso penal y sobre todo, a través de un procedimiento
autébnomo e independiente, sin necesidad de condena como requisito previo,

dando nacimiento al instituto de la extincion de dominio4.

En la doctrina colombiana, se suele considerar la Ley 333 de 1996 como
el punto de partida de la extincién de dominio, pues a partir de esta, se regulé una
especie de comiso sin condena previa a partir de un procedimiento especial para
desarrollar las causales especiales que habian sido concebidas en el articulo 34
de la Constitucién Politica de 1991'5, ademas esta ley adoptd las principales
formas de comiso del cédigo penal colombiano de esa época- como lo era el
comiso de instrumentos, de medios y de destinacién; comiso de producto, de
ganancias y de frutos y rendimientos y comiso sobre los recursos provenientes
de la enajenacién o permuta de bienes adquiridos ilicitamente o destinados a
actividades delictivas o considerados como producto, efecto, instrumento u objeto
del ilicito- e introdujo al ordenamiento juridico el comiso indirecto al adoptar por

primera vez la figura del comiso por bienes equivalentes. 16

14 Gilmar Giovanny Santander Abril. “Naturaleza juridica de la extincion de dominio:
Fundamentos de las causales extintivas” (Tesis doctoral, Universidad Santo Tomas en
convenio con la Universidad de Salamanca, 2018), 47-50.
https://repository.usta.edu.co/bitstream/handle/11634/13246/2018qgilmarsantander.pdf?seque
nce=1&isAllowed=y

15 El Art. 34 de la Constitucién Politica de Colombia de 1991 referia en su primer inciso que...”
por sentencia judicial, se declarara extinguido el dominio sobre los bienes adquiridos mediante
enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro Publico o con grave deterioro de la moral social”.

16 Aunque vale la pena mencionar que en el ordenamiento juridico colombiano el primer
referente de la figura de la extincién de dominio se dio al interior de la legislacidon penal de
orden publico, concretamente a través del denominado Estatuto para la Defensa de la Justicia,
Decreto 2790 de 1990, cuyo articulo 57 disponia que “El dominio de los bienes incautados u
ocupados por razén de los delitos a que se refiere el articulo 9° de este decreto se extinguira
a favor del Estado...” haciendo relacion a los delitos que fueron de competencia de la
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Con la Ley 333 de 1996 la accion de extincién de dominio gozaba de una
incipiente autonomia, ya que la competencia se circunscribia al funcionario
competente del proceso penal que debatia la situacion juridica de los bienes
involucrados por las causales taxativas de la Ley 333 de 1996.

En ese sentido, aunque era una accion distinta y aparentemente
independiente de la responsabilidad penal, la declaracion de extincion de dominio

correspondia a los jueces competentes para conocer de las actuaciones penales.

Asi mismo, al existir actuaciones penales en curso, la accién no podia
intentarse independientemente y si la accidn penal se extinguia o terminaba sin
que se hubiera proferido decision sobre los bienes, continuaria el tramite ante el
mismo funcionario que conocié del proceso penal, circunscribiendo el
conocimiento de la accion de extincion de dominio al funcionario judicial
competente para adelantar la actuacion penal; por ello, este primer paso para que
la extincibn de dominio se convirtiera en un instituto juridico plenamente
autonomo e independiente de la accion penal, se considerd un fracaso; sin
embargo, las deficiencias apuntadas permitieron que la Corte Constitucional de
Colombia (CCC) en sus sentencias de constitucionalidad C-374, C-409 y C-539
de 1997, redefinieran completamente el instituto de la extincion de dominio,

dando claridad y forma a la figura, constituyéndose dichas resoluciones en el

denominada —Jurisdiccién de Orden Publicoll: secuestro, extorsion, narcotrafico, terrorismo,
trafico de armas, conformacion de grupos armados ilegales, rebelidn, entre otros atribuidos a
este tipo de criminalidad. Sin embargo, la medida extintiva sélo procedia sobre aquellos bienes
que necesariamente estaban afectados dentro de un proceso penal, pero que después de
transcurrido un afo desde la fecha de citacion a los titulares para comparecer al proceso a
ejercer su defensa, los interesados, no asistian. Por lo que es posible afirmar que el instituto
de la extincion de dominio es producto de un largo proceso de evolucién y desarrollo en
Colombia.
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principal referente que posibilitd desarrollar una nueva normativa, entre la que se
cita la Ley 793 de 2002, con la cual se concibié la extincién de dominio como una
accion autonoma e independiente, de naturaleza jurisdiccional, de caracter real y
de contenido patrimonial que procede sobre cualquier derecho real, principal o
accesorio, independientemente de quien tenga en su poder o haya adquirido los

bienes.

La Ley 793 de 2002 constituy6 el principal referente para la expansion del
instituto de la extincion de dominio en América Latina, sirviendo de fuente a la
Ley Especial de Extincion de Dominio y de la Administracion de Bienes de Origen
o Destinacion llicita de El Salvador aprobada por el Decreto Legislativo numero
355 de fecha 7 de noviembre de 2013" y de leyes similares en México,
Guatemala, Honduras, Peru y Bolivia asi como de otros multiples proyectos en
Argentina, Brasil, Republica Dominicana, Panama, Paraguay, Ecuador y Costa

Rica.

Vale la pena mencionar que también fue base para que dentro del
Programa de Asistencia Legal para América Latina y el Caribe, apoyado por el
Proyecto BIDAL (Bienes incautados de América Latina) de la OEA — CICAD,
como parte de la iniciativa del Programa de Asistencia Legal en América Latina 'y
el Caribe (LAPLAC) se elaborara por la Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito, (UNODC) en el afio 2011, la Ley Modelo de Extincién de
Dominio (LMEXTDOM), que fue disefiada siguiendo la tradicion civil de los paises

hispanohablantes de Latinoamérica que pudieran acoger la iniciativa.

7 Ley de Extincién de Dominio y de Administracion de Bienes de Origen o Destinacion llicita
(El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2013).

14



Por la misma razon, se adoptdé el nombre de “extincidon de dominio” por
tratarse de la denominacion mas comun en la regién y no, por ejemplo, el término

“decomiso sin condena” utilizado en otros ambitos internacionales.

La LMEXTDOM recoge buenas practicas a nivel internacional y representa
un mapa de ruta para que las autoridades legislativas y judiciales de los paises
apliquen el instituto de la extincion de dominio adecuadamente en consonancia

con sus principios y fundamentos rectores que le dan legitimidad.
1.4. La Extincion de Dominio en El Salvador

En El Salvador, mediante el Decreto Legislativo 534 de fecha 7 de
noviembre de 2013, publicado en el Diario Oficial numero 223, Tomo 401 de fecha
28 de noviembre de 2013 se configuré la Ley Especial de Extincion de Dominio y
de la Administracion de los Bienes de Origen o Destinacion llicita (LEDAB).

Por su parte, el Reglamento de la LEDAB se aprobé por la Presidencia de
la Republica, por medio del Decreto Ejecutivo numero 72 de fecha 28 de mayo
de 2014, publicado en el Diario Oficial numero 98, Tomo 403 de fecha 30 de mayo
de 2014 y a través del Decreto Legislativo numero 714 de fecha 13 de junio de
2014, publicado en el Diario Oficial numero 109, Tomo 403 de la misma fecha, se
establecio la creacion del Juzgado Especializado en Extincion de Dominio con
domicilio en el municipio y departamento de San Salvador, con competencia en
todo el territorio de la Republica; también se determiné que corresponderia al
Pleno de la Corte Suprema de Justicia la creacion de una instancia de segundo
grado; es decir, una Camara Especializada en materia de extincion de dominio -
la que aun no se ha creado- ampliando mientras esta sede se creara, la
competencia de la Camara Primera de lo Penal de la Primera Seccion del Centro
con sede en el municipio y departamento de San Salvador, la que actué como
tribunal superior en esta materia hasta el mes de junio de 2021, a partir del cual
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se habilitdé la competencia de dos tribunales superiores, la Camara Primera y la
Camara Segunda, ambas Especializadas de lo Penal mediante el Decreto 826
que contiene reformas a la Ley Organica Judicial relativas a la creacion de la
Camara Segunda Especializada de lo Penal y competencia de la Camara Primera
de lo Penal de la primera Seccién del Centro y las Camaras Especializadas de lo

Penal’8.

A diferencia de otros paises de la regidén, tales como los Estados Unidos
Mexicanos, Guatemala y Colombia, quienes incorporaron al texto constitucional
la institucion de la extincion de dominio, en El Salvador, no se establece en la
norma fundamental y primaria del ordenamiento juridico de manera textual el
reconocimiento de esta figura; sin embargo, en la sentencia emitida por la Sala
de lo Constitucional de las doce horas y treinta minutos del dia veintiocho de mayo
de dos mil dieciocho, de referencia 146-2014/107-2017, el maximo tribunal en
materia constitucional establecié que la extincion de dominio es completamente
compatible con los valores, principios y normas constitucionales asi como con las
obligaciones del Estado reconocidas en los instrumentos juridicos internacionales
relativos a la incautacion y comiso de bienes que sirven como medios,

instrumentos o productos de hechos delictivos.

De este modo, se determind que la institucion de la extincion de dominio
es una figura legal autonoma e independiente de otro tipo de procesos, como los

civiles, penales o administrativos que persigue fines constitucionalmente

18 En el periodo del 1 de junio al 11 de julio 2021 los incidentes de apelacién
correspondientes a la materia de extincion de dominio fueron asignados de forma
directa a la Cdmara Primera Especializada de lo Penal. A partir del 12 de julio de 2021
y durante 180 dias calendarios, todo caso de la materia en mencién seria asignado
directamente a la Cdmara Segunda Especializada de lo Penal.
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legitimos™ y que el proceso judicial de extincién de dominio esta sujeto al
cumplimiento de los principios, derechos y garantias constitucionales que le son
propios de acuerdo con su especial naturaleza segun lo establece el Art. 13
LEDAB.

En EIl Salvador, se reconoce a nivel de la jurisprudencia de la Sala de lo
Constitucional, como caracteristicas esenciales del proceso de extincion de
dominio las siguientes: (A) la accion que da origen al proceso es jurisdiccional y
finaliza con una sentencia declarativa; (B) el proceso es patrimonial; (C) es de

naturaleza autonoma; (D) la sentencia no surte efecto contra terceros de buena

19 Sala de lo Constitucional, Sentencia de inconstitucionalidad, Referencia: 146-2014/107-
2017 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2018) establece que “(...) la adquisicién de los
bienes se producira siempre y cuando se satisfagan todas las normas constitutivas que el
ordenamiento juridico en su integridad establece. A. La primera de ellas es la que esta
contenida en el art. 22 Cn. Esta disposicion prescribe que “[tjJoda persona tiene derecho a
disponer libremente de sus bienes conforme a la ley”. El término “ley” de esta disposicion,
como ocurre con muchas otras disposiciones constitucionales, tiene un contenido amplio que
equivale a “Derecho en general”, a cuya cabeza se encuentra la propia Constitucion como
fuente directa de derecho (Improcedencia de 11-VIII-2005, Inc. 52-2005) y reguladora de las
restantes fuentes del derecho (Sentencia de 23-X-2007, Inc. 35-2002). Puede afirmarse como
corolario de lo anterior que el derecho de propiedad y libre disposicién de los bienes
constitucionalmente protegible solo es el que sea compatible con el ordenamiento juridico,
primordialmente con la Constitucion. B. La segunda es la establecida en el art. 23 Cn., la cual
expresa que ‘“[s]e garantiza la libertad de contratar conforme a las leyes”. Ello indica que la
libertad de contratacion, al igual que la libre disposicion de los bienes, exige la compatibilidad
con el ordenamiento juridico al momento de su ejercicio. Ademas, ella se encuentra sujeta al
examen de la legislacion secundaria aplicable. C. La tercera es la que deriva de los limites
intrinsecos del derecho de propiedad (art. 2 inc. 1 y 103 inc. 1 Cn.). En efecto, existe un
conjunto de limites materiales que inciden en el derecho positivo y le dan sentido y unidad.
Estos limites estan representados por la dignidad humana, la justicia, la libertad, la igualdad,
la seguridad juridica y el bien comun (Sentencia de 1-1V-2004, Inc. 52-2003). A partir de ello,
puede afirmarse que el derecho de propiedad esta sujeto a los principios y valores
constitucionales que han sido previstos en la Constitucién, aunque los arts. 2 inc. 1°, 103 y
106 Cn. no lo prevean explicitamente porque son limites implicitos a todas las normas
positivas —sean constitucionales, legales, reglamentarias, municipales o de otra indole— (Inc.
57-2005, ya citada)”.
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fe; y, (E) el proceso estd regido por los principios, derechos y garantias

constitucionales adecuadas a su caracter sui generis.

Respecto a esas caracteristicas, es importante destacar la autonomia,
referida a que la accién se ejerce siguiendo principios y reglas propios, distintos
de los de cualquier otro proceso, tanto del ius puniendi del Estado como del
derecho civil. Lo primero, porqgue no es una pena que se impone por la comision
de una conducta punible sino que procede independientemente del juicio de
culpabilidad de que sea susceptible el afectado. Y lo segundo, porque es una
accion que no esta motivada por intereses patrimoniales sino por intereses
superiores del Estado. Es decir, la extincion del dominio ilicitamente adquirido no
es un instituto que se circunscribe a la orbita patrimonial del particular afectado
con su ejercicio, pues, lejos de ello, se trata de una institucién asistida por un

legitimo interés publico.

A manera de ejemplo se cita que mientras el proceso penal esta
gobernado por el principio de presuncion de inocencia, el proceso de extincion de
dominio se rige por el principio de presuncién de buena fe, diferencia que se
explica principalmente como consecuencia de la naturaleza personal de la accion

penal, en contraste con la naturaleza real de la accion de extincion de dominio.

Ahora bien, es preciso sefalar que existen dos articulos de la LEDAB que
constituyen el nucleo medular que habilita la promocion de la accion de extincion

de dominio, y son los Art. 5 y 6 de dicho cuerpo de ley.
El articulo 5 LEDAB establece:

“Alcance de la Ley
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Art. 5.- la presente 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 o se destinen a actividades relacionadas o conexas al lavado de
dinero y activos, al crimen organizado, maras o pandillas, agrupaciones,
asociaciones y organizaciones de naturaleza criminal, actos de terrorismo, trafico
de armas, tréafico 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 econémico u otro beneficio de
orden material, realizadas de manera individual, colectiva, o a través de grupos

delictivos organizados o estructurados.

En los casos detallados, el juez de la causa debera razonar
fehacientemente la existencia de los presupuestos a fin que proceda la extincion
de dominio e individualizar y determinar el origen o destinacion ilicita de los

bienes.

Para el caso de las organizaciones terroristas, tales como maras o
pandillas y crimen organizado se presumira el incremento patrimonial no

justificado para efecto de la extincion de dominio. (2)”

Esta disposicion establece en lo medular que, para promover las acciones
judiciales en esta materia especializada, los bienes objeto de la pretension estatal
deben tener un nexo de ilicitud con cualquiera de los hechos punibles antes

descritos.

Respecto al Art. 6 LEDAB, el cual literalmente establece:

“Presupuestos de Procedencia de la Accion de Extincion de Dominio
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Art. 6.- Son presupuestos de la procedencia de la accion de extincion de

dominio, los siguientes:

a) Cuando se trate de bienes que sean producto directo o indirecto,
instrumento u objeto material de actividades ilicitas realizadas en el territorio

nacional o en el extranjero;

b) Cuando se trate de bienes que provengan directa o indirectamente de
la transformacion o conversion parcial o total, fisica o juridica del producto,

instrumento u objeto material de actividades ilicitas;

¢) Cuando se trate de bienes que constituyen un incremento patrimonial
no justificado de toda persona natural o juridica, por no existir elementos que

razonablemente permitan considerar que provienen de actividades licitas;

d) Cuando se trate de bienes de procedencia licita que han sido utilizados
o destinados para ocultar, encubrir, incorporar bienes de ilicita procedencia o que

han sido mezclados con bienes de origen ilicito;

e) Cuando se trate de bienes declarados en abandono o no reclamados y
se tenga informacion suficiente que los mismos guardan relacion directa o

indirecta con una actividad ilicita;

f) cuando se tate de bienes de origen licito cuyo valor sea equivalente a
los bienes que se encuentran considerados dentro de los presupuestos de los
literales anteriores y no haya sido posible su localizacion, incautacion o aplicacion

de cualquier otra medida cautelar;

g) Cuando se trate de bienes de origen licito pertenecientes a la persona
contra quien se ejerza la accion de extincion de dominio, cuyo valor sea
equivalente a cualquiera de los bienes descritos en los literales anteriores y se
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haya acreditado sobre estos el derecho de un tercero de buena fe exenta de

culpa, conforme a la presente Ley;

h) Cuando los bienes o recursos de que se trate provengan de la
enajenacion o permuta de otros que tengan su origen directo o indirectamente en

actividades ilicitas o sean producto, efecto, instrumento u objeto del delito;

i) Cuando los bienes y recursos investigados hubieren sido afectados
dentro de un proceso penal y que el origen de tales bienes, su utilizacion o
destinacion ilicita no hayan sido objeto de investigacion; o habiéndolo sido no se
hubiere tomado sobre ellos una decision definitiva por cualquier causa.

La accion de extincion de dominio procedera con independencia en cuanto
a que los presupuestos establecidos en la presente Ley hayan ocurrido con
anterioridad a su vigencia. Estos presupuestos se aplicaran para la accion de

extincion de dominio, salvo a los terceros de buena fe exenta de culpa”.

Dicha norma sefiala que para la promocion de las acciones judiciales que
regula la LEDAB, los bienes objeto de la pretension estatal deben de ubicarse en
uno o mas de los presupuestos senalados, situacion que se encuentra en
armonia con los referentes aportados por los instrumentos internacionales, como
la Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes
y Sustancias Psicotropicas, donde se advierte que su procedencia recae sobre
los bienes que constituyan: a) Producto derivado de delitos, b)Iinstrumento para
facilitar las actividades ilicitas, c) Bienes equivalentes al valor generado de tales

actividades ilicitas.20

20 |_a relacion directa a conductas delictivas de alta rentabilidad econdmica asociadas al crimen
organizado fue la constante principal en las leyes colombianas, Ley 333 de 1996 (articulo 2°)
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En el mismo sentido, el Art. 6 LEDAB esta acorde a la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional, que sefialé en
el Art.12 el alcance del decomiso e incautacion sobre los bienes que constituyan:
a)El producto de los delitos comprendidos en la Convencion o de bienes cuyo
valor corresponda al de dicho producto; b)Los bienes, equipo u otros instrumentos
utilizados o destinados a ser utilizados en la comision de los delitos comprendidos
en la Convencion; c) El producto del delito se haya transformado o convertido
parcial o totalmente en otros bienes; d)El producto del delito derivado de la mezcla
con bienes adquiridos de fuentes licitas y e) Los bienes destinados al uso de

lavado de activos o delitos determinantes.

Para finalizar este apartado, vale la pena mencionar que tanto en el Art. 5
como en el 6 LEDAB, el legislador salvadorefio contemplé el instituto juridico del
incremento patrimonial no justificado. En el inciso tres del Art 5 en mencién
vincul6 al tema de criminalidad organizada y de maras o pandillas el incremento
patrimonial no justificado, sefalando que: “para el caso de las organizaciones
terroristas, tales como maras o pandillas y crimen organizado se presumira el

incremento patrimonial no justificado para efecto de la extincion de dominio”.

Esta disposicion responde al hecho de reconocer la frecuente pero no
obligatoria relacion que puede darse entre el incremento patrimonial no justificado
y esta clase de criminalidad, pues como se ha sefalado con anterioridad,
precisamente las caracteristicas especiales de esto grupos delictivos

organizados permiten el acrecentamiento significativo de su patrimonio de forma

y la Ley 793 de 2002 (paragrafo 2° del articulo 2°, las cuales sirvieron de base para la creacion
de la LEDAB.
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ilegal y/o injustificada; sin embargo, es importante efectuar algunas aclaraciones

del IPNJ en el ambito salvadorefo:

Primero, el incremento patrimonial no justificado en EI Salvador es
independiente de cualquier otro hecho punible al punto de ser reconocido dentro
del ordenamiento juridico como actividad ilicita en si misma y por lo tanto, se ha
incorporado dentro de los alcances de la LEDAB -art 5 LEDAB- asi como dentro
de los presupuestos que habilitan la promocién de la accion de extincién de
dominio regulados en el Art. 6 de dicha normativa, especificamente en el literal c)

de dicho articulo.

El instituto del IPNJ de la LEDAB tal y como se sefialé anteriormente,
difiere en su redaccion con la LMEXTDOM, que regula el incremento patrimonial

no justificado en el Art. 6 literal g) que literalmente establece:

“Articulo 6. Presupuestos de la extincion de dominio. La extinciéon de

dominio procedera sobre:

...g. Bienes que constituyan un incremento patrimonial no justificado, cuando
existan elementos que permitan considerar razonablemente que provienen de

actividades ilicitas...”

En ese sentido, podria ser objeto de critica la redaccién de la LEDAB al
advertirse que el IPJN parte de una presuncién de ilicitud que trae consigo una
inversion de la carga de la prueba, capaz de perjudicar a los titulares de los bienes
objeto de la pretension extintiva; sin embargo, a criterio de la autora, no existe
una interpretacion valida en ese sentido, pues la Sala de lo Constitucional de la
CSJ ha realizado una interpretacion conforme a la Constitucién respecto de dicho
instituto juridico en la sentencia 146/2014-197/2017, aclarando que la aplicacién

del presupuesto se impone una carga dinamica -no inversion- de la prueba que
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se refiere a la obligacion que tiene el afectado de probar la licitud del origen del
bien bajo su titularidad por tener mayores facilidades probatorias, concibiéndola
como una regla complementaria de la prueba ante la imposibilidad del Estado de
conocer dicha fuente; lo cual no implica que el Estado esté exento de allegar al
proceso los elementos de prueba suficientes que acrediten dicho presupuesto,
sino todo lo contrario, el ente estatal debe aportar todos los elementos probatorios
a su disposicidn sobre las fuentes de ingreso de una persona y solo aquellos
elementos que por su propia naturaleza se encuentren fuera de los registros

publicos y estén en poder de los afectados, podran exigirse de estos ultimos.
1.5. Antecedentes historicos del Incremento Patrimonial no Justificado

En relacion al incremento patrimonial no justificado en materia de extincion
de dominio debe de aclararse que es una institucion diferente al enriquecimiento
ilicito de rango constitucional pero ambos institutos comparten su origen vy
finalidad dentro del ordenamiento juridico, puesto que ambas instituciones

pretenden la restitucion de lo obtenido ilicitamente.

En la sentencia de inconstitucionalidad de las doce horas y treinta minutos
del dia veintiocho de mayo de dos mil dieciocho, de referencia 146-2014/107-
20172, la Sala de lo Constitucional expuso que el enriquecimiento ilicito es una
accién constitucional reconocida en el Art. 240 Cn y la extincién de dominio es

una figura legal que persigue fines constitucionalmente legitimos.

En razon del caracter constitucional del enriquecimiento ilicito, la extincion
de dominio no puede pretender anular la aplicabilidad del Art. 240 Cn., porque
ello implicaria desconocer la supremacia de esta disposicion frente a toda la

21 3ala de lo Constitucional, Sentencia de inconstitucionalidad, Referencia: 146-2014/107-
2017 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2018).
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LEDAB. Ahora bien, la interpretacion del art. 240 Cn. y de la LEDAB debe hacerse
de forma que ambos mantengan su potencial aplicativo y que no se viole la

supremacia del primero.

La primera diferencia que en la resolucién 146-2014 emitida por la Sala de
lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador se destaca entre
el enriquecimiento ilicito y la accidn de extincion de dominio es que el primero
solamente se puede dirigir contra los sujetos mencionados en el art. 240 Cn.,
mientras que la segunda tiene un ambito personal de validez mas extenso, pues

es susceptible de ser aplicada a toda persona, sea o no servidor publico.

En dicha resolucion, el maximo tribunal constitucional salvadoreno explica
que lo anterior no significa que los sujetos del art. 240 Cn. estén exentos de la
eventual aplicacion de la extincion de dominio, reconociendo que a ellos se les
debe aplicar el art. 240 Cn. —desarrollado por la Ley Especial de Enriquecimiento
llicito de Funcionarios y Empleados Publicos (LEIFEP)— en caso de que el
enriquecimiento sin justa causa sea a costa de la Hacienda Publica o Municipal y
por ello, los funcionarios y empleados publicos estarian exentos de la aplicacion
del art. 6 letra ¢ LEDAB, ya que su contenido —en este supuesto especifico—
quedaria subsumido por el art. 240 Cn, agregando que el resto de presupuestos
de extincién de dominio distintos del art. 6 letra ¢) LEDAB, opera indistintamente

para particulares, funcionarios y empleados publicos.

Ahora bien, para comprender la figura del Incremento Patrimonial no
Justificado que regula la LEDAB es necesario examinar los antecedentes
histéricos de enriquecimiento sin causa o enriquecimiento ilicito como se detalla

a continuacion.

5.1. Teoria del enriquecimiento sin causa en Roma
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En el derecho romano, se consideraba que habia enriquecimiento
injustificado o sin causa cuando una persona se lucraba a costa de otra sin estar
asistido por una causa juridica, es decir, cuando el aumento patrimonial se
fundaba en una relacion juridica injustificada. Esto podia suceder porque la causa
proxima de la adquisicion estaba unida a otra remota inexistente o ineficaz para
el derecho. En tales supuestos, aun reconociendo la adquisicion del derecho real
o del crédito se concedia accién al damnificado para obtener de la otra parte la

restitucion del aumento patrimonial indebido.

El antiguo ius civile no otorgaba medio alguno para evitar el
enriquecimiento patrimonial injusto porque debido su caracter formalista, exigio,
para que el negocio juridico quedara perfeccionado, el cumplimiento de las
solemnidades prescritas por la ley sin atender al perjuicio que podia acarrear tal

enriquecimiento indebido.

De acuerdo al tratadista Huvelin, en Roma, se concebia una idea muy
antigua respecto de que aquel que se habia enriquecido sin causa en detrimento
de otra persona, debia cuenta a esta ultima de aquello con que se habia
enriquecido. Esta obligacidén estaba particularmente desenvuelta por los
principios de la religidn romana a la luz de la equidad, este tipo de enriquecimiento

inicialmente no tenia una sancién civil sino de caracter moral y religioso.

Para los romanos, todo hombre recibia, al nacer del destino, un lote que
comportaba una proporcién fija de felicidad y desgracia, de elementos positivos
y negativos. Cuando uno de estos elementos variaba, el otro debia variar en
sentido inverso, de modo que cualquiera que se enriquecia sin causa, a expensas

de otro, aumentaba el elemento positivo de su lote, sin disminucidén equivalente y
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debia por lo tanto dar cuenta de todo lo que excediera del lote que le habia sido

atribuido?2.

En la época republicana y particularmente en el periodo clasico se
reconocio la obligacion de restituir los aumentos patrimoniales injustificados; pero
el Derecho romano no sentd un principio general al respecto ni cred una accion
comprensiva de todos los supuestos en que se diese esta circunstancia; es decir,
el Derecho romano no conocié una accion genérica de enriquecimiento, sino
tantas acciones como situaciones diversas pudieran presentarse: condictio
indebiti; condictio ob rem data, que el Derecho Justinianeo llama causa data
causa non secuta; condictio ob turpem causam; condictio obiniustam causam;

condictio sine causa.

Todas estas acciones tendian al mismo fin, que consistia en impedir un
enriquecimiento injusto pero cada una de ellas ofrecia un fundamento y perseguia

un objeto propio?3.

Estas acciones que constituian aplicaciones de aquella accién abstracta,
de derecho estricto, modelo de actio in personam: la condictio. Las condictiones,

22 Agustin Diaz Bialet, “El Enriquecimiento sin causa en el Derecho Romano y la Institucion en
el derecho moderno”, (1942); el autor realiza a detalle una exposicion del desarrollo del
instituto del enriquecimiento sin causa en Roma.

23 E| Derecho romano, no sefiald una accion general para todas las hipotesis posibles en las
que se diese un enriquecimiento sin causa. Por lo tanto, el Derecho Romano fue concediendo
a figuras concretas, acciones que se iban designando con una denominacién distinta,
expresiva de la hipétesis a que se referia. Todas ellas, sin embargo, constituian meras
aplicaciones de aquel tipo de accion abstracta y de derecho estricto.
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cuyo ejercicio suponia sendos casos de enriquecimiento injustificado, se

mencionan a continuacion:

1.- La condictio indebiti, que se concedia siempre que se pagaba por error
una deuda en realidad inexistente, ya por carecer de existencia o porque

habiendo existido hubiera sido cancelada por el obligado.

2.- La condictio ob causam doratum o, en el lenguaje justinianeo, causa
data causa non secuta, por la que se reclamaba la devolucién de lo que una

persona hubiese recibido en atencion a una condictio.

Esta se aplicaba al supuesto del que habia recibido una cosa como dote y
el matrimonio no se celebraba y a la donacién sub modo, cuando el donatario no

cumplia con el cargo impuesto por el donante.

3.- La condictio ob turpem vel iniustam causam, ejercitable para reclamar
lo entregado a otro por una causa desaprobada por la ley o bien para que
realizara un acto contrario a la moral o el derecho, o para que se abstuviese de
cumplirlo mediante una compensacién. En cualquier caso se exigia que la
“torpeza” (entendida la torpeza como la actitud inmoral o antijuridica) se diera de

parte de quien recibia en vista de tales fines.

4.- La condictio ex causa finita, por la cual se repetia lo que se hubiera
dado o solamente prometido, al menos en el derecho justinianeo (condictio
liberationis), sobre la base de una relacion cualquiera que no habia existido o que

habia cesado.

5.- La condictio sine causa, aplicable a todos los casos de enriquecimiento
que carecieran de una propia accion o que no entraran en ninguna de las

anteriores condictiones.
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En el sentido estricto que le atribuy6 el emperador Justiniano, la condictio
sine causa procedia en los casos de prestaciones cumplidas sin causa o por una
causa erronea, y en aquellos otros en que la causa que justificaba la existencia
de la obligacién habia dejado de existir. Es decir, esta condictio se aplicaba, a
diferencia de las otras 4 condictios, en los casos de falta de causa, sea que ésta

hubiese faltado desde el principio, sea que ella hubiese llegado a faltar mas tarde.

Al respecto José Carames Ferro, indica los siguientes casos:

a) Como primer punto, una prestacion se consideraba cumplida sin causa,
cuando se habia verificado en atencién a un fin que de hecho no se realizaba,
como ocurria cuando se donaban objetos preciosos ante el temor de una muerte
inminente (donatio mortis causa) y el peligro pasaba o cuando se daba algo para
dotar a una joven y el matrimonio fracasaba, como asi también cuando la
realizaba una persona incapaz de enajenar. En este ultimo caso, si el accipiens
hubiera consumido de buena fe las cosas entregadas por el incapaz, habia un
enriquecimiento injustificado, cuya repeticion podia obtenerse por medio de la

condictio sine causa.

En el mismo sentido, otro ejemplo de la obligacion contraida sin causa
podria ser el de una persona que, con el fin de obtener crédito, se hacia pasar
por acreedora de otra que le suscribia un documento; si luego se negaba a
devolverlo, el firmante podria obligarle a hacerlo por medio de la condictio sine

causa.

b) En el Derecho romano se presentaba la posibilidad de aplicar una

condictio sine causa, si la prestacién se cumplia por causa erronea cuando las
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partes no estaban de acuerdo sobre el fin perseguido con ella, como si el tradens

creyera realizar un mutuo y el accipiens entendiera recibir una donacion.

En este caso, la propiedad se transformaria igualmente al accipiens, pero

el tradens podria repetir su prestacion mediante la condictio sine causa.

c) Cuando la prestacion podia haber obedecido también a una causa que

hubiera dejado de existir, en cuyo caso procedia, también, la condictio sine causa.

d) Finalmente, otro supuesto, en el Derecho romano seria el del acreedor
que después de haber recibido el pago integro, retuviera en su poder el titulo de
la deuda, en cuyo caso podia ser obligado a restituirlo mediante la condictio sine

causa.

En ese sentido, el tratadista Eugene Petit, es claro al afirmar que la
condictio sine causa, cuyos precedentes no son mas que variedades, termind por
ser dada en un gran numero de casos en que ha habido una prestacion sin causa,
0 por una causa que, ulteriormente, ha cesado de existir, y en donde el accipiens

se encuentra enriquecido a costa ajena?*.

En vista de que esta accidn, podia ser ejercida por un deudor obligado sin
causa, para obtener su liberacion, por el propietario de una cosa contra el que la
ha consumido de buena fe y en otras varias hipétesis, se puede afirmar que esta
figura se asemeja o es el antecedente mas remoto de la institucion juridica del

enriquecimiento sin causa que se conoce en la actualidad.

24 Eugene Petit, Tratado Elemental de Derecho Romano (México: Editorial Porrua, 2007)
https://drive.google.com/file/d/1VDZZmCjGpWrqcFPKv2uaZ4zzXp73QDxL/view.
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La condictio sine causa podia derivar, durante la época clasica, sea del
mutuo, del contratolitteris o de la estipulacion, contratos todos ellos de derecho
estricto, sea de una adquisicidn sin causa realizada por una persona a expensas
de otra, en cuyo caso podia funcionar, ya como condictio certa rei o como

condictio incerti.

Ahora bien, la condictio que sancionaba el enriquecimiento sin causa
funcionaba normalmente como condictio incerti ya que con ella no se reclamaba
un objeto determinado, sino el aumento patrimonial que injustificadamente

experimentara la persona contra quien se intentaba.

En el Derecho romano, si se promovia la condictio incerti para la repeticion
de un esclavo entregado sin causa, podia exigirse, aparte del esclavo, cualquier
otro beneficio obtenido por quien lo hubiera tenido en su poder, como seria una
herencia recibida por el siervo.

Segun el autor José Manuel Caramés Ferro, la teoria del enriquecimiento
sin causa fue ampliamente admitida por los jurisconsultos del fin de la Republica
romana, los llamados veteres, contemporaneos de Quintus Micius Scaevola,
probablemente bajo la influencia de las ensefanzas de la filosofia griega. Su
opinién fue aprobada, por Sabino, Celso, Ulpiano y para Marciano la obligacion
de restituir las cosas que se ponen en virtud de una causa injusta descansaba
sobre el ius gentium, lo que equivalia a decir que era una obligacion legal, no

contractual ni cuasi contractual.

Los jurisconsultos de la época imperial, mas o menos por el tiempo de
Adriano o de Trajano (especialmente Celso y Aristdn), habrian completado el
sistema, haciendo reconocer para el caso en que el enriquecimiento hubiera

consistido en algo incierto, como seria un hecho realizado en beneficio de otro,
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la remisiéon de una deuda o la constitucidn de un derecho real, una medida

analoga a las anteriores, a la que se dio el nombre de condictio incerti.

Vale la pena mencionar que Celso, Ariston y otros jurisconsultos romanos
de la época, no llegaron antes de Justiniano a construir un sistema fijo e invariable
de la condictio, fue este ultimo quien introdujo en esa materia ciertas
innovaciones, la cuales recayeron sobre dos puntos principales: El primero, en la
extension del area de la condictio y el segundo, en la clasificacion y separacion

de los distintos casos de condictiones que sancionan el enriquecimiento injusto.

La extension del area de la condictio se llevo a cabo mediante la creacion
de la condictio generalis y de la condictio ex lege. La condictio se habia limitado,
hasta entonces a sancionar ciertos contratos (estipulacion, contrato litteris,
mutuo). Justiniano decidié que ella serviria de sancién, en adelante, para todos
los créditos establecidos por una ley, sin indicacién de accion, fue la condictio ex

lege.

Ademas, introdujo que la condictio pudiera reemplazar a todas las

acciones personales, si el demandante prefiriera servirse de ella.?

La segunda reforma de Justiniano consistié en clasificar y separar los
diferentes casos de condictiones que sancionaban un enriquecimiento injusto,
con lo que se limito a consagrar y acentuar la evolucion que antes de él

comenzaria a hacerlo la jurisprudencia. Esas condictiones fueron: 1), la condictio

25 Por ejemplo, si a un vendedor se le debia el precio de venta, en lugar de demandar por la
accion venditi, de buena fe, podia, si asi lo preferia, valerse de una condictio certae creditae
pecuniae pero para ello era necesario que él estimara, por su cuenta y riesgo, el monto de la
demanda, con el peligro de incurrir en plus petitio, y el juez debia, como en todas las acciones
de derecho estricto, concederle todo lo que reclamaba, o nada.
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furtiva?s; 2), la causa data causa non secuta?’; 3), la ob turpem causam??; 4), la

ob iniustam causam?®; 5), la indebiti®°; 6), la sine causa en sentido estricto3’.

De esta clasificacion de las acciones para los casos de enriquecimiento
ilicito, se puede advertir que la ob turpem causam, la ob injustam causam
constituyen los antecedentes principales de la figura del incremento patrimonial

injustificado regulado en materia de extincion de dominio.

Ademas de las condictiones, el Derecho romano disponia de la actio in
rem verso, mediante la cual se demandaba al pater hasta la medida del
enriquecimiento o ventaja que hubiere obtenido del negocio celebrado por el filius,

pues los hijos podian hacer al pater acreedor, pero no deudor.

También pueden sefnalarse algunas normas del Codigo de Justiniano que
contemplan soluciones a enriquecimientos injustos puntuales y concretos, siendo

las siguientes:

Cddigo del Sacratisimo Principe Sefor Justiniano, Libro Cuarto de la
segunda edicion, Titulo XXVI (“Del negocio que se dijere haberse hecho con el

26 Se daba en favor del propietario robado y en contra del ladron que le robé. El objeto de la
reclamacion era el valor de lo robado, ya que la cosa robada, tratandose de dinero o de cosas
consumibles, no era susceptible de ser reclamada mediante una reivindicatio. Ante la
imposibilidad de ejercitar la reivindicatio del objeto robado, cabia ejercitar una condictio furtiva.

27 En derecho romano era una accioén (" condictio ") para la recuperacién de una transmision
de propiedad, cuando el propésito de la transmision habia fracasado.

28 | a accion basada en una causa ilicita o inmoral

29 La accion en contra del enriquecimiento ilicito que resultaba de un delito o de un acto
prohibido por la ley.

30 Accidn para la repeticion de lo pagado por error

31 Accién tendiente a la restitucion aun siendo licito el objeto.
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que esta en ajena potestad o de la accién de peculio o de si algo se hubiere hecho
por orden o convertido en provecho de otro”), Ley Nro. 3, dada por el Emperador
Antonino, Augusto, a Artemon: “Aunque si no mandandolo, ni ordenandolo, ni
suscribiéndolo su sefora hubieses dado dinero en mutuo a un esclavo de Prisca,
sin embargo, si esta cantidad se invirtio en justos gastos para cosa de su sefiora,
demandala ante su propio juez con la accion de lo que se convirtid en su
provecho, habiendo de conseguir tu conforme a derecho lo que hubiere resultado
que se te debe”.

Mismo Libro y Titulo anterior, Ley N° 12. De los Emperadores Diocleciano,
Augustos y Césares, a Victor: “En el Edicto perpetuo se declara, que el sefior no
se puede obligar por medio de su esclavo y que a los acreedores de éste se les
da solamente la accién sobre el peculio, (deducido, por supuesto lo que
naturalmente debe el esclavo a su sefor) o la de lo que se convirtid en su

provecho, si se probara que algo se invirtié6 en cosa del mismo”.

5.2. El enriquecimiento sin causa en las principales legislaciones civiles
de los siglos XIX y XX

El Cddigo civil francés, aprobado por la Ley del 21 de marzo de 1804,
conocido como codigo Napolednico o codigo de Napoleon, aun y cuando es uno
de los mas conocidos cédigos civiles del mundo y uno de los textos legales mas
influyentes de la historia, no contempla expresamente en ningun articulo el
enriquecimiento sin causa. Al respecto, no contiene mas que simples aplicaciones
de la idea de que esta prohibido enriquecerse injustamente a expensas de otro,

habiendo desarrollado la jurisprudencia el principio de la accidén de in rem verso.
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Los Cadigos Civiles del siglo XIX llevaban imbibita una gran carga de
individualismo y no acogieron el principio del enriquecimiento sin causa en parte
por el temor a no dar seguridad juridica a los inversores, el liberalismo econémico

y el individualismo social.

Desde wuna perspectiva liberal e individualista se consideraban
herramientas peligrosas el abuso del derecho, el enriquecimiento sin causa, la
lesion, las nulidades implicitas. Por ello los Cédigos del siglo XIX no receptaban
como principio general el enriquecimiento sin causa, sino que solo contenian

algunos supuestos puntuales de él.

En el siglo XX, los Cdédigos dejan de lado muchos de los dogmas
individualistas y adoptan una concepcion solidarista y de contenido social, citese
por ejemplo los cédigos aleman, suizo, italiano, japonés, soviético y mexicano,
muchos de estos, receptan expresamente el enriquecimiento sin causa. Al
respecto, las legislaciones de raiz germanica, receptaron con caracter general y
expreso la condictio sine causa; ello se evidencia en el Cddigo civil aleman cuyo
articulo 812 establece: “Quien, por prestacion de otro, o de cualquier otra manera
a costa de éste obtiene algo sin causa juridica, esta obligado frente a él a la

restitucion”.

De la misma manera se puede citar el texto del art. 62 del cédigo suizo,
que sefnala: “El que, sin causa legitima, se enriquece a expensas de otro, esta

obligado a la restitucion”.

Por otro lado, el codigo civil italiano de 1942 recoge con caracter general
esta figura en su art. 2.041, que establece: “Quien, sin justa causa, se ha
enriquecido en perjuicio de otra persona esta obligado, en los limites del
enriquecimiento, a indemnizar a esta Uultima la correlativa disminucion
patrimonial”; sin embargo, la accion de enriquecimiento tiene en él un caracter
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subsidiario, no siendo ejercitable cuando el perjudicado puede utilizar otra accion

para conseguir la reparacion del perjuicio sufrido32.

En resumen, se reconocen cuatro elementos comunes que podemos

encontrar en la prohibicién de enriquecimientos injustos del Derecho civil; estos son:

i) un enriquecimiento, ii) un empobrecimiento, iii) la relacion causal entre estos dos

elementos y iv) que el enriquecimiento se haya producido sin una causa prevista en

el ordenamiento juridico.

A continuacion, se hace una breve referencia a estos elementos:

Enriquecimiento: El primer elemento se refiere a la existencia de un
enriquecimiento, y esto se da cuando una persona ha
experimentado una transferencia o desplazamiento de bienes vy
derechos en su patrimonio que antes no le pertenecian, y que le ha
derivado una ventaja o provecho econémico, los cuales no sufren
una reciproca desventaja equivalente. Como afirma FERNANDEZ
CARRASQUILLA, —incrementar es aumentar, crecer, y referido al
patrimonio econdmico significa inequivocamente sumar bienes al
activo o restar deudas u obligaciones al pasivo.33

Empobrecimiento: Todo enriquecimiento injusto tiene por efecto el
incremento patrimonial de wuna persona y el correlativo
empobrecimiento de otra.87 Esta ultima sufre injustamente la

perdida de una cosa o un derecho que se desplaza y se integra en

82 Marcelo J. Lopez Mesa, “El Enriquecimiento sin causa en el Derecho actual. (las

posibilidades

y los limites de un instituto controversial)” (2009)

https://core.ac.uk/download/pdf/61901429.pdf

33 Caty Vidales Rodriguez, El Delito de Enriquecimiento llicito: su tratamiento en el
marco normativo internacional y en la legislacién comparativa, (Estados Unidos, 2008) 53-60
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ii)

el patrimonio del enriquecido, siendo esta situacion la que da origen
al principio general del derecho de que no es justo que nadie se
enriquezca en perjuicio o a costa de otro.

Relacion causal entre el enriquecimiento y un empobrecimiento: La
doctrina civilista establece como tercer requisito de la accién de
enriquecimiento injusto o sin causa, la comprobacion de una
‘relacion de causalidadl entre el enriquecimiento y el
empobrecimiento”.; es decir, que entre ambos fenobmenos debe
existir una correlacion o correspondencia, un vinculo de conexién
que es facil de apreciar.3*

Causa Ilicita (sin justa causa): El Derecho civil fundamenta la
prohibicion de los enriquecimientos cuando son realizados sin una
justa causa, es decir, sélo permite los desplazamientos de bienes y
valores de un patrimonio a otro cuando son realizados a través de
un titulo juridico valido y bajo los requisitos establecidos en el
ordenamiento juridico.

En este ambito juridico la prohibicién de los enriquecimientos radica
en la injusticia que crean los desplazamientos de valores
economicos realizados sin una causa juridica, constituyendo ésta el

centro de gravedad de la institucion.

5.3. El enriquecimiento ilicito en las Convenciones Internacionales contra

la Corrupcion

34 Rafael Nufiez Lagos, El enriquecimiento sin causa en el Derecho espafiol, (Espafia:

1934) 124
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El delito de enriquecimiento ilicito ha adquirido una dimensién internacional
sin precedentes, puesto que ha sido previsto e impulsado en varios convenios

internacionales sobre la corrupcion.
5.3.1. Convencidén Interamericana contra la Corrupcion

La Convencion Interamericana contra la Corrupcion (CICC,) es el primer
documento multilateral que trata el tema del enriquecimiento ilicito o injustificado
y fue adoptado por los Estados miembros de la Organizacién de Estados
Americanos (OEA) el 29 de marzo de 1996 entrando en vigor desde el 6 de marzo
de 1997.

La magnitud de los casos de corrupcion y sus consecuencias en los paises
miembros de la OEA y la necesidad de establecer mecanismos para prevenir,
detectar y sancionar la corrupcion, se convirtio en los primeros afos de la década
de los noventa en un tema crucial para estos paises. En una etapa inicial que va
de 1992 a 1994, fue el Comité Juridico Interamericano, el primer 6rgano dentro
de la OEA, que planted la necesidad de analizar los problemas juridicos que
presentaba el fendbmeno de la corrupcion. A raiz de ello y de una propuesta
presentada por Chile, la Asamblea General adopté en 1994 la Resolucion titulada
“Probidad y Etica Civica” mediante la cual se resolvié instruir al Consejo
permanente a que estableciera un Grupo de Trabajo para que estudiara el tema
de la probidad y ética civica. Este grupo se encargaria de recopilar y estudiar las
legislaciones nacionales vigentes en materia de ética publica; analizar las
experiencias de control y fiscalizacion de las instituciones administrativas
existentes; hacer un inventario de los delitos que tienen relaciéon con la ética

publica configurados en las normas nacionales y elaborar recomendaciones
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sobre mecanismos juridicos para controlar dicho problema con pleno respeto a la

soberania de los Estados miembros?3°.

En la Primera Cumbre de las Américas, celebrada en la ciudad de Miami
del 9 al 11 de diciembre de 1994, los Jefes de Estado y de Gobierno asistentes
firmaron una Declaracion de Principios titulada “Pacto para el Desarrollo y la
Prosperidad: Democracia, Libre Comercio y Desarrollo sostenible en las
Américas” donde se reconocian que la democracia efectiva requiere que la
corrupcion sea combatida de forma integral, toda vez que constituye un factor de
desintegracion social y de distorsion del sistema econdmico que socava la
legitimidad de las instituciones politicas®®.

En ese sentido, los Jefes de Estado y de Gobierno disefiaron un Plan de
Accion en el que se incluyd una serie de medidas para fortalecer la democracia,
fomentar el desarrollo, lograr la integracién econdmica y el libre comercio, mejorar
la vida de sus pueblos y proteger el medio ambiente para las generaciones futuras
y dentro de las acciones para la preservacién y el fortalecimiento de las
democracias de las Américas, se previo la lucha contra la corrupcion. En ese
tema, los gobiernos se comprometieron a adoptar una serie de medidas sobre
conflictos de intereses para los empleados publicos, contra el enriquecimiento
ilicito y la imposicidon de sanciones rigurosas a aquellos que utilicen sus cargos

publicos en beneficio de intereses particulares.

35 Resolucién aprobada en la décima sesion plenaria, celebrada el 10 de junio de 1994,
AG/RES. 1294 (XXIV-0/94). En contenido de la Resolucién puede encontrarse en la web de
la OEA. http://www.oas.org/juridico/spanish/ag-res97/Res1294.htm

36 “Cumbres de las Américas, Primera Cumbre de las Américas, Miami, Florida, E.E.U.U., 9 al
11 de diciembre de 1994, acceso el 3 de mayo de 2021.” http://www.summit-
americas.org/i summit _sp.html
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La Asamblea General de la OEA, encomendé al presidente del Grupo de
Trabajo sobre Probidad y Etica Publica que preparara un Proyecto de Convencién
Interamericana contra la Corrupcion, con base en la propuesta presentada por el
Gobierno de Venezuela en diciembre de 1994 y en las observaciones que al
respecto formularan los Estados miembros. Ademas, resolvio encomendar al
Comité Juridico Interamericano que emitiera sus observaciones al Proyecto de
Convencién que finalmente prepararia el Grupo de Trabajo, convocando a un
periodo extraordinario de sesiones con la intervencion de los miembros del equipo
de trabajo, los del comité juridico y expertos gubernamentales con la finalidad de

elaborar el texto de Convencidén definitivo.

Después de varias reuniones del Grupo de Trabajo en las que tras arduas
negociaciones se buscé féormulas de consenso, se aprobd el Proyecto de
Convencién que seria la version definitiva sobre la que trabajaria la Conferencia

Especializada que adopto la Convencion.

La Conferencia especializada, convocada de conformidad con el parrafo 8
de la Resolucion AG/RES. 1346 (XXV-O/95) de la Asamblea General, de 9 de
junio de 1995, se celebro en Caracas del 27 al 29 de marzo de 1996 donde los
representantes de cada uno de los paises miembros de la OEA adoptaron la

Convencién Interamericana contra la Corrupcion.

En la actualidad, casi todos los Estados miembros de la OEA han ratificado

la Convencion y otros se han adherido a ella.

La Convencion tiene dos objetivos o propositos. El primero de ellos,
relacionado con las acciones internas que cada uno de los Estados parte debe
realizar para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcién. El segundo
objetivo es de naturaleza internacional y se refiere a las medidas que tiendan a
promover, facilitar y regular la cooperacion entre los Estados Parte a fin de
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asegurar la eficacia de las medidas y erradicar los actos de corrupcion en el
ejercicio de las funciones publicas y los actos de corrupcién especificamente

vinculados con tal ejercicio.

El delito de enriquecimiento ilicito se encuentra legislado en su articulo 9,
que dispone: “Con sujecion a su Constitucion y a los principios fundamentales de
su ordenamiento juridico, los Estados Partes que aun no lo hayan hecho
adoptaran las medidas necesarias para tipificar en su legislacién como delito, el
incremento del patrimonio de un funcionario publico con significativo exceso
respecto de sus ingresos legitimos durante el ejercicio de sus funciones y que no
pueda ser razonablemente justificado por él.

Entre aquellos Estados Partes que hayan tipificado el delito de
enriquecimiento ilicito, éste sera considerado un acto de corrupcion para los
propésitos de la presente Convencion. Aquel Estado Parte que no haya tipificado
el enriquecimiento ilicito brindara la asistencia y cooperacion previstas en esta
Convencién, en relacion con este delito, en la medida en que sus leyes lo

permitan”.

De la totalidad de paises que han ratificado o se han adherido a la CICC,
sblo dos han presentado declaraciones interpretativas al art. 9 que regula el
enriquecimiento ilicito. Por un lado, Canada consideré que lo previsto en este
articulo obraria en contra de la presuncién de inocencia garantizada por la
Constitucion de dicho Estado, por lo que no aplicara el articulo en mencion. Por
otro lado, Estados Unidos de América, reconoce la importancia de combatir el
enriquecimiento indebido de los funcionarios publicos por lo que cuenta con leyes
penales para impedir o castigar tal conducta, las cuales obligan a los funcionarios
superiores del gobierno federal a presentar declaraciones financieras veraces,

obligacién que de no cumplirse esta sujeta a sanciones de naturaleza penal.
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Sus leyes también prevén el enjuiciamiento de los funcionarios publicos
del gobierno federal que han evadido impuestos sobre riqueza obtenida
ilicitamente. Sin embargo, en su opinion, tal como esta configurado el delito de
enriquecimiento ilicito en el art. 9 de la Convencidn, impone la carga de la prueba
sobre el demandado, lo que es incompatible con la Constitucion de los Estados
Unidos y los principios fundamentales del sistema juridico de ese Estado. Por lo
tanto, Estados Unidos de América entiende que no se considera obligado a

establecer un nuevo delito de enriquecimiento ilicito. 37
5.3.2. Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion

En diciembre del afio 2000, la Asamblea General de las Naciones Unidas
reconocio la necesidad de contar con un instrumento juridico internacional eficaz
contra la corrupcién independiente de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, por lo que se pidio al Secretario
General que constituyera un grupo intergubernamental de expertos para que
examinara y preparara un proyecto de mandato para la negociacion del futuro

instrumento juridico contra la corrupcion®.

El texto de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion se
negocid durante siete sesiones del Comité especial encargado de negociar una
Convencidn contra la corrupcién, estas sesiones fueron celebradas entre el 21 de
enero de 2002 y el 1 de octubre de 2003 y en estas se discutieron temas

relevantes sobre la regulacion del incremento patrimonial injustificado que se

87 Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcién de 2003 o Convencién De Mérida,
suscrita el 10 de diciembre de 2003 y ratificada el 20 de mayo de 2004, publicada en el D.O.
N° 119, Tomo N° 363, del 28 de junio de 2004. http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-
58.html

38 Naciones Unidas, quincuagésimo quinto periodo de sesiones, resolucion aprobada por la
Asamblea General (A/55/593) (Naciones Unidas: 2001)
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recogen en las legislaciones sobre la materia, por lo que brevemente se

comentan a continuacién los aspectos mas relevantes de las sesiones.

En el primer periodo de sesiones celebrado en Viena del 21 de enero al 1
de febrero de 2002, se inicid el examen del texto del art. 25 del Proyecto de la
Convencién sobre el enriquecimiento ilicito. Las propuestas presentadas con
anterioridad al primer periodo de sesiones por México, Colombia, Turquia y
Filipinas, a las que se sumaron las presentadas en el periodo de sesiones por
parte de Malasia y Sudafrica, pueden resumirse en el hecho de que todas incidian
en la necesidad de que los Estados Parte adoptaran las medidas legislativas y de
otra indole para tipificar como delito el enriquecimiento ilicito o el incremento
patrimonial con significativo exceso respecto de los ingresos legitimos; este
enriquecimiento debia realizarse de forma intencional, los destinatarios de la
norma serian los funcionarios publicos, el periodo durante el cual se debia
producir el incremento era el tiempo que el funcionario estuviera en el ejercicio
de sus funciones y que el incremento patrimonial no pueda o no fuera

razonablemente justificado.

En este periodo de sesiones, las intervenciones de los representantes de
los paises participantes estuvieron centrados en torno a dos temas, el primero
relativo al caracter que debia tener la regulacién del enriquecimiento ilicito en el
texto de la Convencion y el segundo, respecto al tema de la inversion de la carga

de la prueba.

Con relacion a la primera tematica, algunas delegaciones propusieron que
este articulo tuviera un caracter menos vinculante y se desplazara al capitulo
relacionado con las medidas preventivas, de forma tal que los Estados pudieran

adoptar las medidas administrativas que correspondieran al concepto de
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enriquecimiento ilicito que se plasmaba en el articulo 25 del Proyecto de

Convencioén.

En contraposicidon a esta propuesta, otras delegaciones preferian que el
articulo se quedara en sede de las penalizaciones o criminalizaciones por el
efecto vinculante y la eficacia que podria tener al considerarlo dentro de las
medidas de naturaleza penal. Una propuesta intermedia fue realizada por el
delegado pakistani quien planted la posibilidad de que la penalizacion del
enriquecimiento ilicito fuera facultativa, para evitar precisamente conflictos con el

derecho interno de cada pais.

El otro tema de debate estaba relacionado a la opinién de que incluir como
elemento de delito, que el funcionario no pueda razonablemente justificar su
enriquecimiento suponia introducir el concepto de inversion de la carga de la
prueba, lo que planteaba problemas de indole constitucional, ademas de
presentar dificultades en el orden penal. Por ello, algunas delegaciones
solicitaban que se modificara el contenido del articulo. Sin embargo, se aclard
que el concepto incorporado en la mayoria de las propuestas se referia a las
normas de evaluacion de la prueba y no al cambio de la carga de la prueba.

En el seguimiento a la resolucién de este punto, en el tercer periodo de
sesiones celebrado en Viena del 30 de septiembre al 11 de octubre se
presentaron dos propuestas, que no se debatieron, por parte de Argelia y
Argentina, que en esencia vienen a reproducir los elementos principales de las
propuestas anteriores. Cabe resaltar, sin embargo, que la propuesta presentada
por Argentina recoge, en alguna medida, la propuesta de la delegacion paquistani
en el sentido de que la tipificacion de este delito estuviese condicionada al

cumplimiento de una clausula de salvaguarda.

En este sentido, el texto propuesto por este pais disponia tres aspectos:
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1.“Con sujecidon a su Constitucién y a los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, los Estados Parte adoptaran [consideraran la posibilidad
de adoptar] las medidas necesarias para tipificar en su legislacion como delito el
enriquecimiento ilicito o el incremento del patrimonio de un funcionario publico
con significativo exceso respecto de sus ingresos legitimos durante el ejercicio

de sus funciones y que no pueda ser razonablemente justificado por él”.

2. Entre aquellos Estados Parte que hayan tipificado el delito de
enriquecimiento ilicito, este sera considerado un acto de corrupcion para los

propositos de la presente Convencion.

3. Aquel Estado Parte que no haya tipificado el delito de enriquecimiento
ilicito brindara la asistencia y cooperacion previstas en la presente Convencién
en relacion con este delito [, en la medida en que sus leyes lo permitan»]. El
representante de Argentina, subrayé que los miembros del Grupo de los Estados
de América Latina y el Caribe consideraban de suma importancia encontrar una
manera, a pesar de las dificultades que ello conlleva, de incluir en el Proyecto de
Convencién una disposicion sobre la penalizacion del enriquecimiento ilicito de
los funcionarios publicos®®. A pesar de ello, la delegacion de la Federacion Rusa,
la de los Estados miembros de la Unién Europea y otras delegaciones expresaron

que mantenian su opinion respecto a que este articulo debia ser suprimido.

En el quinto periodo de sesiones, el grupo oficioso de trabajo, presento
una propuesta considerablemente mas escueta que las contenidas en los dos
Proyectos presentados anteriormente34. Asi, el texto del art. 25 disponia: “Con

sujecion a su constitucidén y a los principios fundamentales de su ordenamiento

39 Informe del Comité Especial encargado de negociar una convencién contra la corrupcién
sobre su tercer periodo de sesiones, celebrado en Viena del 30 de septiembre al 11 de octubre
de 2002, 26 de noviembre de 2002, A/AC.261/9
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juridico, cada Estado Parte adoptara (considerara la posibilidad de adoptar) las
medidas necesarias para tipificar como delito en su legislacién, cuando se cometa
intencionalmente, el enriquecimiento ilicito, es decir, un incremento significativo
del patrimonio de un funcionario publico respecto de sus ingresos legitimos y que

no pueda ser razonablemente justificado por él”.

Al respecto a la naturaleza obligatoria o facultativa del articulo, el grupo de
trabajo opind que debia ser el Pleno quien decidiese este aspecto, por lo que en
el texto del articulo se proponian ambas férmulas: por un lado, “adoptara”, y por
otro lado, “considerara la posibilidad de adoptar”. En cuanto al contenido, se
suprimié la “o0” entre enriquecimiento ilicito e incremento patrimonial, porque el
grupo consideraba que podia implicar erroneamente que el enriquecimiento ilicito
y un incremento significativo del patrimonio que no pudiera justificarse eran dos
delitos diferentes, pese a que la segunda frase era en realidad una definicién del

término enriquecimiento ilicito.

También se mantuvo la palabra “significativo”, en tanto que reflejaba la
practica vigente en una serie de Estados y proporcionaba una mayor garantia en
cuanto a evitar que las disposiciones del articulo se aplicaran de manera poco
razonable. A pesar de ello, el grupo de trabajo era de la opinién que podia
suprimirse si el Pleno consideraba que un grado limitado de enriquecimiento era

condenable.

Por otro lado, se suprimié la frase “durante el ejercicio de sus funciones”,
dado que era posible que un funcionario tuviera ingresos legitimos que no

provinieran del ejercicio de sus funciones.

En el sexto periodo de sesiones , el Comité especial aprobd
provisionalmente el art. 25 del Proyecto de Convencién en el que se dispone:
“‘Con sujecidn a su constitucion y a los principios fundamentales de su
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ordenamiento juridico, cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar
las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como
delito, cuando se cometa intencionalmente, el enriquecimiento ilicito, es decir, el
incremento significativo del patrimonio de un funcionario publico respecto de sus

ingresos legitimos que no pueda ser razonablemente justificado por él”.

Durante el séptimo periodo de sesiones, celebrado en Viena del 29 de
septiembre al 1 de octubre de 2003, el Comité Especial examiné y aprobd el
Proyecto de Convencién que seria el que finalmente se presentara para su
aprobacion por parte de la Asamblea General. En este periodo de sesiones, las
deliberaciones sobre el contenido del art. 25 que regula el enriquecimiento ilicito

se basaron en el texto refundido aprobado en el sexto periodo de sesiones.

Finalmente, el texto de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion fue aprobado por la Asamblea General el 31 de octubre de 2003 y
entro en vigor el 14 de diciembre de 2005, constituyendo asi el primer acuerdo

que vincula a todos los Estados miembros para hacer frente a la corrupcion.

La Convencion tiene como objetivo promover y fortalecer las medidas para
prevenir y combatir mas eficaz y eficientemente la corrupcién, facilitar y apoyar la
cooperacién internacional y la asistencia técnica en la prevencion y la lucha
contra la corrupcion, incluida la recuperacion de activos; y promover la integridad,
la obligacion de rendir cuentas y la debida gestién de los asuntos y los bienes
publicos y se basa en cuatro pilares: prevencion, penalizacion, cooperacion

internacional y recuperacion de activos.

La CNUCC, desde su Preambulo expuso la preocupacion de los Estados

Parte, reconociendo que el enriquecimiento personal ilicito puede ser

particularmente nocivo para las instituciones democraticas, las economias

nacionales y el imperio de la ley y lo definié en el Art. 20 de dicha Convencién
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como el incremento significativo del patrimonio de un funcionario publico respecto
de sus ingresos legitimos que no pueda ser razonablemente justificado por él,
haciendo un llamado a que con sujecion a su constitucién y a los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, cada Estado Parte considere la
posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito, cuando se cometa intencionalmente, dicho

enriquecimiento ilicito*°.

Del texto de la Convencién se desprende que no todas sus disposiciones
tienen el mismo rango de obligacion para los Estados Parte. Asi, hay
disposiciones obligatorias que consisten en obligaciones de legislar, las
facultativas y aquellas medidas que los Estados Parte deben considerar o
procurar aplicar. Por un lado, para las disposiciones obligatorias, la Convencién
emplea la expresion «cada Estado Parte adoptara», por lo que los Estados
Partes, dentro de lo establecido en la Convencion, deben adoptar la respectiva
disposicion obligatoria. Por otro lado, para las disposiciones opcionales o
facultativas, la Convencion emplea el término «podran adoptar». Pero hay otro
tipo de obligaciones que estan en un punto intermedio entre las obligatorias y las
facultativas. Para estas obligaciones la Convencion utiliza las expresiones como
«consideraran la posibilidad de adoptar» o «procurarany, lo que significa que se

insta a los Estados a que estudien con detenimiento la posibilidad de adoptar una

40 Al respecto, el articulo 20 de la CNUCC establece:

“Con sujecion a su constitucion y a los principios fundamentales de su ordenamiento juridico,
cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra
indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometa intencionalmente, el
enriquecimiento ilicito, es decir, el incremento significativo del patrimonio de un funcionario
publico respecto de sus ingresos legitimos que no pueda ser razonablemente justificado por

'L

él”.

48



medida especifica y a que hagan un esfuerzo real para determinar si tal medida

seria compatible con su propio ordenamiento juridico.

En virtud del mecanismo de seguimiento previsto en el art. 63 de la
Convencién, cada Estado se comprometié a proporcionar a la Conferencia de los
Estados Parte informacion sobre sus programas, planes y practicas, asi como
sobre las medidas legislativas y administrativas adoptadas para aplicar la
presente Convencion, segun lo requiera la Conferencia de los Estados Parte. En
la ultima Conferencia de los Estados Parte en la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion celebrada en Viena en junio de 2014, el Grupo de
Examen de la Aplicacion informd, en parecidos términos como ya lo habia hecho
en ocasiones anteriores, que entre las razones internas de no tipificar como delito
el enriquecimiento ilicito se encontraban, entre otras, limitaciones
constitucionales, en particular en relaciéon con el principio de la presunciéon de
inocencia; las caracteristicas propias del ordenamiento juridico, en particular las
relativas a la carga de la prueba; particularidades de la legislacion interna no
previstas en el articulo 20 de la Convencion; la aplicacion, y posible superposiciéon
de leyes vigentes, como la legislacion fiscal y contra el blanqueo de dinero, a
casos de enriquecimiento ilicito. Asi, por ejemplo, dentro de los paises de nuestro
entorno geografico, Austria considera que la incorporacion del art. 20 de la
Convencién daria lugar a problemas constitucionales y seria contraria a los
principios consagrados en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH),
que goza de rango constitucional en ese pais.*' Suecia considerd penalizar el
enriquecimiento ilicito pero no puede aplicar el art. 20 de la Convencién porque

éste en la practica supone invertir la carga de la prueba en el acusado, lo que es

41 NU, Grupo de Examen de la Aplicacion, Quinto periodo de sesiones, Viena, 2 a 6 de junio
de 2014, Examen de la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, Resumen, Nota de Ila Secretaria, Austria, 4 de abrii de 2014,
CAC/COSP/IRG/I/3/1/Add.11, p. 4.
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incompatible con la presuncién de inocencia que se aplica en el ambito penal de
ese pais. ltalia informé que examind y descart6 la posibilidad de tipificar como
delito el enriquecimiento ilicito debido a la incompatibilidad con los principios

fundamentales del ordenamiento juridico italiano.
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CAPITULO I

ANALISIS COMPARATIVO DE NORMAS SOBRE EL INCREMENTO
PATRIMONIAL NO JUSTIFICADO EN LA LEGISLACION SALVADORENA

Sumario: 2.1 Consideraciones generales acerca del Incremento
Patrimonial no Justificado. 2.2. Definicion de Incremento Patrimonial no
Justificado. 2.2.1. Concepcion patrimonialista del Incremento Patrimonial no
Justificado 2.2.2. Concepcion tributaria del Incremento Patrimonial no Justificado.
2.3. El enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados publicos en la
Constitucion de la Republica. 2.3.1. El enriquecimiento ilicito de funcionarios y
empleados publicos en la Ley sobre Enriquecimiento llicito de Funcionarios y
Empleados Publicos. 2.4. El enriquecimiento ilicito en el Coddigo Penal
salvadorefio. 2.5. El Incremento Patrimonial no Justificado en materia de extincion
de dominio. 2.5.1. La causa ilicita como elemento habilitante del Incremento
Patrimonial no Justificado en Extincion de Dominio. 2.5.2. El incremento
patrimonial no justificado en la Ley Especial de Extincion de Dominio y de la
Administracion de los Bienes de Origen o Destinacion llicita y en la jurisprudencia

salvadorena.

En este capitulo se aborda el instituto del incremento patrimonial no
justificado desde el punto de vista doctrinario y jurisprudencial, a partir de una
concepcion patrimonialista y tributaria para posteriormente conceptualizar el
instituto del enriquecimiento ilicito en la Constitucion de la Republica y la
legislacién secundaria civil y penal asi como el incremento patrimonial no
justificado en materia de extincion de dominio, exponiendo las similitudes y
diferencias de este instituto juridico en relacion al enriquecimiento ilicito de

funcionarios y empleados publicos de naturaleza constitucional, con el objetivo
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de destacar la finalidad especifica del incremento patrimonial no justificado en
tanto sirve de instrumento contra el acrecentamiento patrimonial que no guarda
relacion con las fuentes de ingreso conocidas de una persona, al acreditarse que
el origen de dicho incremento no corresponde con fuentes licitas, dando vigencia
al principio de que nadie puede obtener provecho de su propio acto ilicito, el cual
a diferencia de los principios que forman parte de la base ideoldgico-valorativa
del orden juridico o de otros principios juridicos positivos que se recogen
expresamente en los textos normativos, es una generalizacion juridica que se
forma a partir de varias disposiciones juridicas correspondientes a las distintas

ramas del derecho positivo salvadorefio.

2.1. Consideraciones generales acerca del incremento patrimonial no

justificado

Se entiende por patrimonio, el conjunto de bienes, créditos y derechos de
una personay su pasivo, deudas u obligaciones de indole econémica42 asi como
el conjunto de bienes o riquezas que le corresponden a una persona, siendo dos
aspectos sus caracteristicas esenciales, cuales son la pecuniariedad y la
universalidad. La primera se centra en la capacidad de ser valorado
pecuniariamente, mientras que la segunda se refiere a su concepcion como un
todo. En si, el patrimonio puede conceptualizarse como aquel conjunto de
derechos y obligaciones que ejerce como titular una persona, cuyo caracter

esencial es justamente la susceptibilidad de ser valorado econémicamente.

Los elementos constitutivos del patrimonio son tanto los bienes, derechos

o créditos, como las obligaciones que posea una persona, su conformaciéon se

42 Guillermo Cabanellas, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, (Argentina: 212
edicion, editorial Heliasta,1993)
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compone entonces de aspectos positivos y negativos, los cuales se encuentran

en constante variacion.

En ese sentido, el doctrinario Calvo Vérgez sostiene que se consideran
ganancias o pérdidas patrimoniales aquellas variaciones en el valor del
patrimonio, con ocasion de cualquier alteracion material en la composicién de
este, salvo que por ley, se clasifiquen como rendimientos y por tanto su
generacion se origina al efectuarse sobre variaciones reales y no sobre meras
plusvalias latentes, ademas, de que se proyectan sobre cualquier manifestacion
de riqueza, incluidas aquellas de origen desconocido, como lo es la ganancia de

patrimonio no justificada®3.

Desde esta perspectiva, para que surjan estas ganancias o pérdidas de
patrimonio, debe necesariamente existir una alteracién real en el patrimonio, que
normalmente se materializa por medio de los incrementos o disminuciones que
se generan a través de la transferencia de bienes y/o derechos, imputandose
temporalmente su realizacién al periodo en que tenga lugar dicha transferencia y

consecuente alteracion.

Las alteraciones en la composicion patrimonial se concretan mediante la
realizacion de cualquier acto, hecho o negocio, en general cualquier actuacién

que implique una transferencia de ese patrimonio.

Desde el punto de vista tributario, la referencia de ganancia o pérdida viene
dada por el valor tasado a la transferencia de los bienes o derechos transados, y

el cual en la mayoria de los casos se encuentra condicionado a dos elementos:

43 Juan Calvo Vérgez, La tributacién de las ganancias y pérdidas patrimoniales en el
IRPF (Espafa: Editorial Arazandi,2012)21-23
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el primero, relacionado con el importe real por el que la transferencia se hubiere
efectuado, sea el efectivamente satisfecho, alguna parte de la doctrina lo
denomina como ‘valor de transmision”; y el segundo, la deduccion sobre este
importe real, de los gastos y tributos inherentes a la transferencia y que hubieren
sido asumidos por el vendedor, también conocido como valor de adquisicion,
siendo la operacién matematica correcta para llegar a la definicion de pérdida o

ganancia, el valor de transmisién menos el valor de adquisicion.

En aquellos casos en los cuales no mediare una transferencia de bienes u
obligaciones, pero que si se produzca una alteracion patrimonial, o sea en los
casos de transmisiones lucrativas, ésta sera cuantificada por el valor que
corresponda, tal es el caso de la percepcion de herencias, donaciones, premios

de loteria, la cancelacién de subvenciones e incluso indemnizaciones.

Cuando producto de esta cuantificacion, surgen ganancias patrimoniales
que se derivan de la alteracion del patrimonio poseido, éstas consecuentemente
se constituyen en expresiones de riqueza, que suponen una manifestacién de
capacidad econdmica y contributiva, siendo consideradas como rentas
susceptibles de ser gravadas con determinadas imposiciones tributarias. Al
respecto, no todo incremento patrimonial sera considerado por el legislador como
renta gravable, existiran categorias que seran explicita y voluntariamente

excluidas como tal, segun la legislacion correspondiente.

Para efectos tributarios, cuando las transmisiones provienen de
transacciones onerosas, ello supone que la adquisicion del bien o derecho se
gestiond con renta preexistente que debid ser declarada por el sujeto pasivo.

Caso contrario ocurre con las transacciones lucrativas, donde el perceptor
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solamente debe justificar tal situacion*4. En cualquiera de los casos, si el titular
del incremento patrimonial no logra identificar el origen de esas ganancias,
tributariamente se han instaurado, instrumentos de cierre de caracter residual que
habilitan el gravamen de tales rendimientos, entre estos, la figura del incremento

patrimonial no justificado.

2.2. Definicién de incremento patrimonial no justificado

2.2.1. Concepcion patrimonialista del Incremento patrimonial no justificado

El doctrinario Oscar Sanchez Rojas, define el incremento patrimonial no
justificado (IPNJ) desde una concepcion patrimonialista, como el aumento
cuantitativo en el valor del patrimonio de una persona natural o de un ente
auténomo, ya sea por aumento de sus activos o disminucidn de sus pasivos, sin

que su titular pueda acreditar fehacientemente su origen. 46

44 Se habla de transferencias lucrativas cuando no media contraprestacion alguna de
la parte favorecida, tal es el caso de la donacion (inter vivos) o herencia (mortis causa), o bien
los premios, subvenciones o indemnizaciones; caso contrario se denominan transferencias
onerosas, porque ellas suponen una contraprestacion entre las partes, ya sea de bienes o
derechos, tal como sucede en la compraventa.

45 De acuerdo a la resolucion de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de las catorce horas con quince minutos del dia tres de diciembre de dos mil catorce,
de referencia La declaracion patrimonial que prevé el Art. 91 inc. 11 C.T, constituye una
herramienta adicional de control y fiscalizacion mediante la cual se pretende recabar
informacion que contribuya a garantizar el cumplimiento de las obligaciones tributarias y evitar
la evasion fiscal en los casos en que el sujeto pasivo tenga mayor cantidad de renta o
patrimonio.

El art. 91 inc. 11° del CT establece que la declaracién de inmuebles debe ser utilizada
por la administraciéon tributaria para el ejercicio de sus facultades legales en general; y
particularmente para la aplicacion de la presuncién por incremento patrimonial no justificado
por el sujeto pasivo y la determinacion de los impuestos sobre la renta, a la transferencia de
bienes muebles y a la prestacion de servicios y ad-valorem o especifico, segun el caso.

46 Oscar Sanchez Rojas, El Incremento Patrimonial no Justificado, (Perti: SUNAT-
INDESTA, 2013),31
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De acuerdo con esta definicidn, se reconocen dos clases de incremento

patrimonial:

a) Enriquecimiento positivo; es decir, cuando un nuevo bien corporal o
derecho ya sean derechos reales o personales se agrega a la fortuna del sujeto
beneficiado (lucrum emergens), o uno ya existente aumenta de valor. Dicho
enriquecimiento puede consistir en la recepcién de dinero, bienes, la explotacion
de una obra, una prestacion, una situacién juridica mas ventajosa o en el goce o

uso temporal de un bien*’.

La caracteristica principal de esta clase de enriquecimiento es el ingreso
de un nuevo valor, ventaja o beneficio que viene a alterar o modificar la situacion

econdmica patrimonial de un sujeto.

b) Enriquecimiento negativo, el cual tiene lugar cuando un sujeto evita la
disminucién de su patrimonio (damnum cessans) que normalmente le incumbe, a
pesar de no ingresar ningun derecho que le resulta de utilidad. En este caso existe
un consumo de cosas 0 servicios recibidos, o expensas hechas por un tercero si

el enriquecido ha evitado su costo, es decir, la erogacién de un gasto*.

Por su parte, de acuerdo a Susy Calvo Solis, el incremento patrimonial no
justificado, es la riqueza, visualizada en términos de bienes, derechos e incluso
deudas inexistentes, que no guardan relacidn coherente con la situacion tributaria

plasmada en la declaracion correspondiente, o sea, es la materializacion del

a7 Jorge Fabrega Ponce, El enriquecimiento sin causa Tomo |, (Colombia: Editorial
Plaza, 12 edicién,1996), 241.

48 Manuel Rebollo Puig, El enriquecimiento injusto de la administracion publica,
(Espafa: Marcial Pons. Ediciones Juridicas y Sociales, 1995 ) 26.
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incremento del valor del patrimonio, potencialmente traducido en renta gravable,

por no justificarse con la declaracion tributaria presentada por el obligado.*°

En la doctrina, suele hablarse de dos momentos esenciales en la génesis
de los incrementos patrimoniales no justificados, el primero es la ocultacion para
efectos fiscales de todo o una parte de las rentas obtenidas, y que consiste en el
ahorro paulatino de las rentas ocultadas, y el segundo momento consiste en la
exteriorizacion de ese ahorro ocultado mediante su inversiéon en adquisiciones a
titulo oneroso, que al fin consigue conocer la Administracion Tributaria, y que por
su origen no se hallan fiscalmente justificadas. Por ello, se sostiene que existe
una relacion estrecha entre renta y patrimonio cuando se aborda el tema de
incrementos patrimoniales no justificados, ya que el flujo de riqueza de una
persona se manifiesta en la identidad en la que el ingreso generado en un
ejercicio determinado resulta ser igual a la sumatoria del consumo mas la

inversion realizada en el mismo ejercicio.
2.2.2. Concepcion tributaria del Incremento patrimonial no justificado

Desde el punto de vista tributario, el incremento patrimonial no justificado
es el mecanismo juridico que permite determinar presuntivamente la obligacion
tributaria, en la medida que considera renta neta gravable el incremento
cuantitativo que experimenta un sujeto en sus bienes, activos, derechos o en sus
consumos o gastos en un ejercicio fiscal determinado sin que pueda determinarse
de manera fehaciente, para propdsitos tributarios, cual es el origen de dicho

incremento.

49Susy Calvo Solis, La aplicacion del incremento patrimonial no justificado en el
proceso de fiscalizacion tributaria costarricense (tesis de doctorado, Universidad de Castilla-
La Mancha, 2019)15-27.
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La deteccion de incrementos patrimoniales que superen ostensiblemente
los ingresos obtenidos en el ejercicio gravable, permite determinar ingresos no
declarados mediante el instrumento presuntivo del incremento patrimonial no

justificado.

Segun el doctrinario Pablo Chico de la Camara, cuando la administracion
tributaria en funcidn de sus labores de control descubre, ya sea por un
procedimiento de gestion o de inspeccién, un bien, derecho, o incluso una deuda
inexistente, incongruentes con las declaraciones del contribuyente del impuesto
sobre la renta o bien, cuando afloran elementos patrimoniales ocultos, los
funcionarios actuantes -de la administracion tributaria- estan habilitados por ley a

concluir que estos son renta del periodo respecto del que se descubren®°.

En este sentido, el incremento patrimonial no justificado se concibe como
la aplicacion de una presuncion y ésta supone la verificacion de tres elementos
basicos, a saber: a) Un hecho cierto, el cual es completamente demostrado y
debe ser revelador del hecho presunto; b) Un hecho presunto, que nace de la
deduccion con el hecho cierto, mediante la aplicacion de un nexo logico o relacion
de causalidad, y; c¢) Un nexo logico entre ambos, entendido como la relacién de
causalidad que se obtiene del hecho cierto para establecer el hecho presunto, y

se convierte en presunciones con enlace racional incontrastable.

En el caso de la normativa tributaria salvadorefia, la forma de
determinacion de la obligacion tributaria que surge de un incremento patrimonial
no justificado debe gobernarse por los parametros que caracterizan a las
presunciones legales. De esta manera, la figura del incremento patrimonial

injustificado se manifiesta como una presuncion legal, es decir, a través de la ley,

%0 Pablo Chico de la Camara, Los incrementos patrimoniales no justificados en el IRPF
(tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 1997),155-159
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y por ende la administracion tributaria puede realizar la determinacion de la base
imponible del impuesto -sobre la renta o a la transferencia de bienes y/o
prestacion de servicios-, estableciendo como renta un incremento en el
patrimonio, cuando el contribuyente no pueda justificar su origen con los
respectivos soportes documentales, de acuerdo a lo que establece el Art. 195 del
Cddigo Tributario, el cual se transcribe en sus dos primeros incisos a

continuacion:
“Incrementos de Patrimonio y Gastos Efectuados sin Comprobar el Origen

Articulo 195.- Los incrementos patrimoniales no justificados y los gastos
efectuados por el sujeto pasivo sin justificar el origen de los recursos, constituyen

renta obtenida para efectos del impuesto sobre la renta.

En materia de impuesto a la transferencia de bienes muebles y a la
prestacion de servicios, los incrementos patrimoniales no justificados y los gastos
efectuados por el sujeto pasivo sin justificar el origen de los recursos se presumira
que provienen de transferencias o prestaciones de servicios gravadas omitidas
de declarar en los periodos tributarios incluidos en el ejercicio comercial, cuando
el contribuyente tenga por giro o actividad la transferencia de bienes o prestacion
de servicios afectos a dicho impuesto, en razén de lo cual la administracion
tributaria podra liquidar de oficio el impuesto original o complementario

correspondiente...”

En consonancia con lo anterior, el Art. 2 de la Ley de Impuesto sobre la
Renta (LISR), especificamente, define la renta obtenida como todos los productos
o utilidades percibidos o devengados por los sujetos pasivos, ya sea en efectivo
0 en especie y provenientes de cualquier clase de fuente; agregando que estas

fuentes pueden ser entre otras, los “incrementos de patrimonio no justificado y
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gastos efectuados por el sujeto pasivo sin justificar el origen de los recursos a

que se refiere el articulo 195 del cédigo tributario”.

En general, para poder aplicar una presuncion de tipo legal, debe primero
cumplirse con los requisitos o presupuestos que la misma ley exige. De acuerdo
al Art. 195 CT, se puede colegir lo siguiente: A) Lo que se presume es que debe
gravarse como renta obtenida, todo incremento de patrimonio que no esté
debidamente justificado en la fuente que lo origina, asi como todo gasto o recurso
que provenga de transferencias o prestaciones de servicios gravadas omitidas de
declarar; B) Debe existir prueba que demuestre que procede aplicar la
presuncion, y; C) Esta presuncién legal admite prueba en contrario.

Es evidente, entonces, que el Art.195 CT no se aplica en forma irreflexiva
o arbitraria; es decir, para llegar a aplicarse debe primero demostrarse y nunca

presumir, la existencia del incremento patrimonial como tal.

En este sentido, lo unico que se presume es el efecto juridico de gravar en
el impuesto sobre la renta o en el impuesto a la transferencia de bienes y/o
prestacion de servicios, un incremento que no se logro justificar en rentas ya

declaradas, no sujetas o exentas.

De esta forma, la presuncion de que todo incremento de patrimonio no
justificado es gravable, nunca podra partir de un hecho incierto o presunto, sino
que la Administracion Tributaria debe demostrar en forma precisa que cuenta con
los medios de conviccion que permitan concluir que existe un incremento
patrimonial, y al ser no justificado por el sujeto pasivo, procede aplicar la
presuncion legal establecida en el Art. 195 CT.

De acuerdo con la jurisprudencia salvadorena, el incremento no justificado

de patrimonio se concibe como una institucion juridica en virtud de la cual se da
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el tratamiento de renta gravable a los elementos patrimoniales poseidos por el
contribuyente que no se corresponden con las fuentes de financiacion
aparentemente disponibles para adquirir tales bienes, por o que suponen un
recurso a través del cual el legislador confiere la calificacion de renta actual a una

renta o a rentas presuntas y pretéritas.

Las ganancias no justificadas acreditan necesariamente la existencia de
unos componentes de la renta gravada, obtenidos por el contribuyente en
periodos coetaneos o anteriores a las adquisiciones patrimoniales de bienes,
deudas o al dinero oculto, siendo materialmente imposible adscribirlos a
determinada fuente de renta. De modo que la figura del IPNJ requiere que se
detecte un incremento en el patrimonio del sujeto pasivo, para que, a partir de
dicho incremento no justificado, la administracion tributaria esté facultada para
tomar como renta gravable todas aquellas rentas, bienes o elementos
patrimoniales que no se declararon, o que no se demuestre su origen; salvo que
el contribuyente demuestre que los fondos para su financiamiento proceden de

ingresos exentos o no gravados.

Debe tenerse en cuenta que al constituirse una presuncion que admite
prueba en contrario, la ley establece la posibilidad de ofrecer prueba que justifique

el incremento de patrimonio como no gravable.

Para ello, antes de aplicar la norma juridica, la administracion tributaria
debe trasladar la carga de la prueba al contribuyente titular del incremento y se

le debe solicitar la justificacidon sobre el origen o fuente de tal incremento.

El requerimiento no debe dirigirse a acreditar la existencia del incremento
de patrimonio, sino a conocer la fuente de recursos o de financiamiento que

permitié generar ese incremento.
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La finalidad del requerimiento es determinar si los argumentos y prueba
documental que aporte el contribuyente justifican el incremento como rentas ya

declaradas, no sujetas o exentas por ley.

En este sentido, en El Salvador, se observa claramente que Art. 195 del
Caddigo Tributario se aplica como un mecanismo de caracter residual, de manera
tal que todas aquellas rentas ocultas de las que se desconozca su fuente son
atraidas y absorbidas por esta figura tributaria, con lo cual se pretende luchar
contra la evasion fiscal, procurando que ningun rendimiento imponible escape o

deje de gravarse por desconocimiento de su verdadera naturaleza tributaria.

Por tanto, se trata de una clausula tributaria de cierre, en cuya virtud se
permite exigir la tributacién por las rentas acumuladas en el patrimonio del sujeto
pasivo, sin haber sido declaradas en su momento a los efectos oportunos. Asi,
se trata de una presuncién iuris tantum que podra hacer valer la Administracion
para que tribute una renta hasta el momento oculta, cuya existencia descubre,

pero respecto de la cual el obligado tributario es incapaz de establecer su origen.

Por lo antes expuesto, en el ambito tributario, el IPNJ se concibe como un
mecanismo excepcional del que goza la Administracion Tributaria con la finalidad
de combatir la evasion tributaria, procurando gravar todo el rendimiento
imponible, que se mantiene oculto y respecto del cual se desconoce su fuente

generadora.

Ahora bien, tomando en consideracion el articulo 195 incisos 1° y 4° literal

a) del Cdédigo Tributario, los cuales disponen:

“Los incrementos patrimoniales no justificados y los gastos efectuados por
el sujeto pasivo sin justificar el origen de los recursos, constituyen renta

obtenida para efectos del Impuesto Sobre la Renta. (...)
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La atribucion de los hechos generadores como resultado del incremento

patrimonial se efectuara de la siguiente manera:

a) para el impuesto sobre la renta se atribuira, en el ejercicio o periodo de

imposicién en que se determine” (...)

En ese sentido, debe sefalarse que de acuerdo al articulo 12 de la LISR,
la renta obtenida se determinara sumando los productos o utilidades totales de
las distintas fuentes de renta del sujeto pasivo. Disponiendo el articulo 13 literal
a) de la misma ley que el ejercicio de imposicion para los efectos del calculo del
impuesto se computa por periodos de doce meses, que inicia el uno de enero y

termina el treinta y uno de diciembre.”

Al considerar dicho incremento patrimonial no justificado, y a través de una
presuncion legal, la administracion tributaria realiza una determinacién de la base
imponible del impuesto sobre la renta, considerando como renta bruta un
incremento en el patrimonio del sujeto pasivo, cuando este no pueda justificar su

origen con los respectivos respaldos documentales.

De esta manera, al no lograr el sujeto pasivo demostrar el origen de la
fuente que justifique la existencia de tal incremento y, por ende, al no poder hacer
la administracion tributaria una calificacion o categorizacion del mismo, se utilizan
formas de determinacion de la obligacion tributaria propias del tipo presuntivo. Al
respecto, el articulo 184 del Cddigo Tributario determina las bases para la
liquidacion de oficio del tributo, lo cual podra realizarse a opcién de la
administracién tributaria segun los antecedentes de que disponga, siendo las

siguientes:
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a) Sobre base cierta, tomando en cuenta los elementos existentes que
permitan conocer en forma directa el hecho generador del impuesto y la cuantia
del mismo, sirviéndose entre otros de las declaraciones, libros o registros
contables, documentacion de soporte y comprobantes que obren en poder del

contribuyente;

b) Sobre base estimativa, indicial o presunta, en mérito a los hechos y
circunstancias que, por relacion o conexién normal con el hecho generador del

impuesto permitan inducir o presumir la cuantia del impuesto; vy,

c) Sobre base mixta, es decir, en parte sobre base cierta y en parte sobre
base estimativa, indicial o presunta. A este efecto la administracion tributaria
podra utilizar en parte la informacion, documentacion y registros del contribuyente
y rechazarla en otra, lo que debera ser justificado y razonado en el informe

correspondiente.

Es importante resaltar que para determinar el impuesto, la administracion
tributaria aplica la base cierta, unicamente en defecto de ella, es que procede a
la utilizacion de las otras bases. Al respecto, la Sala de lo Contencioso
Administrativo en la sentencia de referencia 318-2012 del 30 de mayo de 2014,
refiriéndose a la prelacidon necesaria en el uso de dichas bases senald lo

siguiente:

“Por regla general, la administracion tributaria al determinar el impuesto
busca la aplicacidon de la base cierta y unicamente en defecto de ella, es que
procede a la utilizacion de las otras bases; ya que ésta se realiza con documentos
que conforme a la Ley son idéneos, y por tanto permiten determinar de manera
inequivoca tanto el hecho generador como la cuantia del impuesto. Lo anterior
dota de seguridad juridica tanto la actuacion de la administracion tributaria, como
la condicion juridica del contribuyente frente al Fisco.”
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En el mismo sentido, la Sala agregd que cuando las obligaciones legales
no son compiladas a cabalidad por el contribuyente, genera que la informacién
que proporcione sea incompleta. En tales casos la Administracién Tributaria
utiliza la base mixta, donde examina la documentacion que esta en poder del
contribuyente y se califica la procedencia de la misma, esto es tanto de la
legalidad como de la veracidad de su contenido, el anterior analisis —
particularmente veracidad del contenido— se realiza mediante el cruce de
informacion que obra en poder de los otros sujetos que participan en el trafico
comercial, asi por ejemplo: los proveedores del contribuyente, los compradores,
los distribuidores de los productos o servicios prestados por el contribuyente, etc.
Asi se tiene, que ante la posible inexactitud del contenido que refleja la
documentacion en poder del contribuyente, la Administracion corrobora por medio
de indicios si estos tienen un reflejo en el trafico comercial que permita determinar

la realidad de su contenido, y por tanto cuantificar el tributo.

En cuanto a los presupuestos para la aplicacion de la base estimativa,
indicial o presunta, en la misma resolucion, la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia, sefalé que “la ultima alternativa
que tiene la Administracion Tributaria para liquidar un impuesto es la aplicacion
de la base estimativa, que procede cuando se agotan los medios de busqueda o
analisis de documentos existentes que por Ley deberia poseer el contribuyente.
Claro esta, la aplicacion de esta base conlleva la necesidad de razonar y hacerse
constar la realizacion de todas las gestiones tendientes a la busqueda y analisis

de los documentos.
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La determinacion del impuesto por medio de la base o método estimativo,
indicial o presunto se realiza cuando a juicio de la administracion tributaria tales
indicios arrojan suficientes elementos e informacién que hacen presumir la
obtencidn de ingresos por diversos conceptos y que los contribuyentes a quienes
se les aplica tal metodologia han incurrido en omisién al no incluir dentro de sus
ingresos los efectivamente percibidos. La aplicacién de esta base, se deriva de
la existencia de una conducta legalmente incorrecta del contribuyente que no le
permite a la administracion el conocimiento de los datos necesarios para la

estimacion completa de las bases imponibles.

Las causas que motivan la aplicacién de la base indiciaria, son por regla
general las siguientes —lo cual no excluye la existencia de otras—: la falta de
presentacion de declaraciones de parte de los sujetos obligados, o que las
presentadas no reflejen la verdadera capacidad contributiva, o no permitan a la
Administracion computar el impuesto en datos ciertos; el cumplimiento sustancial
de las obligaciones contables, o cuando los antecedentes que se suministran
carecen de fuerza probatoria, y en general la negativa u obstruccion a la actuacion

fiscalizadora que impida realizar su cometido, entre otros.”

2.3. El enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados publicos en la

Constitucion de la Republica

El art. 240 inc. 1° Cn. establece que “Los funcionarios y empleados
publicos que se enriquecieren sin justa causa a costa de la Hacienda Publica o
Municipal, estaran obligados a restituir al Estado o al Municipio lo que hubieren
adquirido ilegitimamente, sin perjuicio de la responsabilidad en que hubieren

incurrido conforme a las leyes”.

En relacion a este instituto juridico conocido como enriquecimiento ilicito
debe mencionarse como antes se expuso su naturaleza constitucional y esta
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desarrollada en la Ley sobre el Enriquecimiento llicito de Funcionarios y
Empleados Publicos (LEIFEP), denotandose su aplicacion cuando una persona
por razon de su cargo -de funcionario o empleado publico-, se aprovecha
indebidamente de la Hacienda Publica o Municipal para acrecentar su patrimonio,
resultando como consecuencia que debe restituir lo que hubiere adquirido
ilegitimamente, independientemente de si se trata o no de bienes o fondos del
Estado.

Ademas, la Constitucion deja abierta la posibilidad de que existan otras
responsabilidades determinadas de conformidad con la ley, entre las que puede
figurar la responsabilidad penal cuando se trate de actos que constituyan delito,
la responsabilidad civil cuando haya afectacibn a derechos patrimoniales
concretos de personas determinadas o determinables y la responsabilidad

administrativa cuando se transgredan normas administrativas sancionatorias.

El inciso segundo de la misma disposicion establece que “se presume
enriquecimiento ilicito cuando el aumento del capital del funcionario o empleado,
desde la fecha en que haya tomado posesion de su cargo hasta aquella en que
haya cesado en sus funciones, fuere notablemente superior al que normalmente
hubiere podido tener, en virtud de los sueldos y emolumentos que haya percibido
legalmente, y de los incrementos de su capital o de sus ingresos por cualquier

otra causa justa”.

Al respecto de este inciso, es importante mencionar que el art. 240 Cn. no
indica qué debe entenderse por aumento patrimonial notablemente superior; sin
embargo, en la sentencia dictada por la Sala de lo Constitucional de referencia
146-2014 se aporta al respecto un elemento importante que permite la correcta
interpretacion de este concepto indeterminado al exponer que la frase escogida

por el Constituyente -aumento notablemente superior- no sugiere que deba fijarse
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a través del sefalamiento de cantidades o porcentajes especificos que puedan
estandarizarse, sino que alude a una determinacién que debe hacerse caso por
caso y puede concluirse toda vez que, después de contrastado el patrimonio
inicial y el final del ejercicio del cargo, sea evidente que el aumento —o parte de

él— no tiene sustento en actividades licitas que haya declarado el funcionario.

Respecto del término “aumento notablemente superior”, algunos
doctrinarios tales como Alfonso Izarnotegui Pinasco, refieren que se refiere a todo
incremento patrimonial del sujeto, lo cual incluye incremento de activos, bienes y
derechos estimables en dinero, o también la disminucidn de los pasivos,
gravamenes o deudas del sujeto, “notoriamente superior” al que normalmente
haya podido tener en virtud de sus sueldos o emolumentos percibidos, o de los
incrementos de su capital, o de sus ingresos por cualquier otra causa licita, siendo

evidente que se produce una mejora en el balance patrimonial de la persona.®’

2.3.1. El enriquecimiento ilicito en la Ley sobre el Enriquecimiento llicito de

Funcionarios y Empleados Publicos

El Art. 2 de la Ley sobre el Enriquecimiento llicito de Funcionarios y
Empleados Publicos sefiala que para los efectos de esta ley se consideran

funcionarios y empleados publicos:

“1°.- Las personas que con ejercicio de autoridad o jurisdiccidon o bien sin
él, por eleccion popular, por eleccibn de la Asamblea Legislativa, por
nombramiento de autoridad competente o por designacién oficial, participen de

manera principal o secundaria en las funciones o actividades publicas de los

51 Alfonso lzarnotegui Pinasco, Analisis del delito de enriquecimiento ilicito, En
Dialogo con la jurisprudencia N° 124, Gaceta juridica,(2009):239.
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organismos, dependencias o instituciones centralizadas o descentralizadas del

Estado o del Municipio. (3)

2°.- Las personas que de cualquier manera administren, manejen bienes
o fondos del Estado o del Municipio, o dispongan de ellos ya sea por disposicion

de la ley, de los reglamentos o por designacion oficial”

Al respecto del término “funcionario publico” , debe acotarse que la ley en
mencion restringe el ambito de aplicacion en comparacién de los cuerpos
normativos internacionales que tratan sobre la corrupcién; a manera de ejemplo
se cita la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, en cuyo art.
2 se define al funcionario publico como “i) toda persona que ocupe un cargo
legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un Estado Parte, ya sea
designado o elegido, permanente o temporal, remunerado u honorario, sea cual
sea la antiguedad de esa persona en el cargo; ii) toda otra persona que
desempefie una funciéon publica, incluso para un organismo publico o una
empresa publica, o que preste un servicio publico, segun se defina en el derecho
interno del Estado Parte y se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento
juridico de ese Estado Parte; iii) toda otra persona definida como “funcionario
publico” en el derecho interno de un Estado Parte. No obstante, a los efectos de
algunas medidas especificas incluidas en el capitulo Il de dicha Convencion,
podra entenderse por “funcionario publico” toda persona que desempefie una
funcién publica o preste un servicio publico segun se defina en el derecho interno
del Estado Parte y se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de

ese Estado Parte”.

Ahora bien, el articulo 3 LEIFEP, establece que los funcionarios vy
empleados publicos -comprendidos en el articulo 5-, deben rendir ante la Seccion

de Probidad de la Corte Suprema de Justicia, una declaracién jurada de su
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patrimonio, la cual debera ser presentada por escrito, personalmente o mediante
representante con poder especial, en el término de sesenta dias a partir de la

toma de posesioén a su cargo o de finalizacién de sus funciones.

La Secciéon de Probidad tiene como funcidon principal analizar las
declaraciones presentadas, para determinar si existe enriquecimiento, y si este
es acorde a las fuentes de ingreso declaradas al inicio y final del periodo en el
cargo, siendo que ante las irregularidades que deriven de dicho analisis, las
cuales pueden evidenciar ciertos indicios de enriquecimiento ilicito, la Seccion
podra prevenir a los funcionarios examinados, a efecto de que subsanen las
inconsistencias indicadas y ademas solicitar a instituciones publicas o privadas
que remitan informacion que se considere pertinente, para verificar si las

declaraciones juradas son conforme a los bienes que realmente poseen.

El analisis se realiza tomando en consideracion lo establecido en el Art.
Art. 7 de la Ley en mencion, el cual sefala que:” Se presume enriquecimiento
ilicito cuando el aumento del capital del funcionario o empleado, desde la fecha
en que haya tomado posesion de su cargo hasta aquella en que haya cesado en
sus funciones, fuere notablemente superior al que normalmente hubiere podido
tener en virtud de los sueldos y emolumentos que haya percibido legalmente, y
de los incrementos de su capital o de sus ingresos por cualquier otra causa justa.
Para determinar dicho aumento, el capital y los ingresos del funcionario o
empleado, de su conyuge y de sus hijos, se consideraran en conjunto. Para la
determinacion del enriquecimiento ilicito del funcionario o empleado publico se
tomaran en cuenta 10.- Sus condiciones personales; 20.- La cuantia de los bienes
objeto del enriquecimiento en relacidén con el importe de sus ingresos y de sus
gastos ordinarios; 30.- La ejecucion de actos que revelen falta de probidad en el

desempefio del cargo y que tengan relacién adecuada con el enriquecimiento”.
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Si del resultado de la informacién analizada, se determinaren indicios de
enriquecimiento ilicito, la Seccién de Probidad debe remitir la investigacion al
pleno de la Corte Suprema de Justicia, para que, de considerarlo necesario, se
inicie el proceso comun, a fin que los servidores publicos justifiquen vy

comprueben el origen de los bienes sefalados.

De acuerdo al art. 8 de la LEIFEP, la Corte Suprema de Justicia podra
adoptar las providencias y resoluciones que a continuacién se expresan: “12.-
Tomar las medidas que estimare necesarias, cuando el caso lo amerite, para
comprobar la veracidad de las declaraciones de patrimonio, sirviendo sus
resultados unicamente para los efectos que determina esta ley. 22.- Ordenar el
secuestro preventivo de los bienes del funcionario o empleado publico, contra
quien aparecieren graves indicios de enriquecimiento ilicito, comisionando para
ello a un funcionario o autoridad judicial, quien procedera a dicho secuestro
inmediatamente que reciba la orden escrita de la Corte Suprema de Justicia. Si
dicho secuestro recayere sobre bienes raices se anotara preventivamente en el
Registro de la Propiedad, aplicandose lo dispuesto en el Articulo 151 Pr. El
embargo a que se refiere esta disposicion podra dejarse sin efecto, si el
interesado consignara una cantidad en dinero que el Tribunal estimare
satisfactoria, o rindiere garantia hipotecaria o fianza otorgada por una Institucion
de Crédito, equivalentes a las sumas que se ordenare consignar; todo a peticion
del mismo interesado. (1) 32.- Nombrar el personal subalterno y delegados que
fueren necesarios para la practica de las diligencias que ordenare. 42.- Las demas

que sefalan las leyes y reglamentos”

El art. 9 de la LEIFEP establece que cuando del examen de las
declaraciones de patrimonio, aparecieren indicios de enriquecimiento ilicito
contra algun funcionario o empleado publico, la Corte Suprema de Justicia

pronunciara resolucion ordenando a la Camara de lo Civil de la Seccién a donde
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corresponda el domicilio del empleado o funcionario, que inicie juicio por
enriquecimiento ilicito contra éste, debiendo la Corte Suprema certificarle la
documentacion pertinente. El Tribunal correra traslado a la FGR para que
interponga la demanda en el término de ley y se continue con él tramite procesal
bajo las reglas del proceso declarativo comun, prescritas en el Coédigo Procesal

Civil y Mercantil.

Las sentencias condenatorias firmes seran ejecutadas por la misma

Camara sentenciadora, de conformidad con el procedimiento comun.

En caso de sentencia absolutoria ejecutoriada el tribunal respectivo
ordenara que cesen las restricciones impuestas al encausado cuando hubiesen
tenido lugar. En ese caso quedara libre de todo nuevo procedimiento por el mismo
motivo, y cuando el Juicio se haya iniciado por orden de la Corte Suprema de
Justicia o a iniciativa de la Fiscalia General de la Republica quedara obligado el
Estado o el Municipio segun los casos, a indemnizarlo por los dafios y perjuicios
que se le hubieren ocasionado, inclusive de caracter moral, por la prosecucion
del Juicio. (Articulos 14, y 15 LEIFEP)

Cuando Ila sentencia fuere condenatoria, los responsables de
enriquecimiento sin causa justa seran condenados a restituir al Estado o al
Municipio, lo que hubieren adquirido indebidamente. En todo caso de sentencia
condenatoria ejecutoriada el funcionario o empleado publico culpable quedara
inhabilitado para ejercer cualquier cargo publico, durante el plazo de diez afos.
(Arts.20 y 21 LEIFEP)
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2.4. Elenriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados publicos en el

Caédigo Penal salvadoreio

El Cdédigo Penal salvadorefio regula en el articulo 333 el delito de
enriquecimiento ilicito, el cual literalmente expone: “El funcionario o empleado
publico, que con ocasion del cargo o de sus funciones obtuviere incremento
patrimonial no justificado, sera sancionado con prision de tres a diez afos”. En la
misma pena de prisidn incurrira la persona interpuesta para disimular el
incremento patrimonial no justificado. En todo caso, se impondra inhabilitacién

especial para el ejercicio del cargo o empleo por el mismo tiempo”.

A nivel de la doctrina se concibe el enriquecimiento ilicito como un tipo
penal de naturaleza subsidiaria, es decir que se aplica en defecto de los otros
tipos penales que protegen la administracion del Estado cuando no pueden
imputarseles a los servidores publicos por falta de prueba. Por ello, los
procedimientos a través de los cuales los servidores publicos se enriquecen
ilicitamente son invariablemente delictivos en si mismos, esto es asi porque lo
hacen a través de las acciones concerniente a los tipos penales que protegen la
Administracion Publica, tales como el peculado, peculado por culpa, concusion,
negociaciones ilicitas, exaccion, cohecho propio, cohecho impropio vy
malversacion. Entre los autores que comparten esta posicion se encuentran
Sebastian Soler, Marcelo Sancinetti, Edgar Alberto Donna, Jorge Luis Villada,
Jorge E. Buompadre, Erleans de Jesus Pefia Ossa y Alfonso Gémez Méndez,
quienes afirman que el fundamento del enriquecimiento ilicito es la prevencion de
la impunidad de los delitos contra la Administraciéon Publica cometidos por los

servidores publicos por dificultades probatorias.

Segun Jorge E. Buompadre “la corrupcion, la concusion, el peculado, las

negociaciones ilicitas incompatibles son delitos ejecutados ordinariamente de

73



modo subrepticio y astuto... Asi resulta que la dificultad de esa prueba
concretamente referida a un hecho viene a determinar absoluciones que
podriamos llamar escandalosas porque benefician a sujetos cuyo estado de
fortuna ha cambiado ostensiblemente en el curso de pocos afios de desempefio
de una funcion publica sin que sea facil senalar la procedencia ilicita de los
bienes. Para salvar esa dificultad... lo mas expedito consiste en crear una figura
fundada en la presuncion de ilicitud del enriquecimiento, contra el que no pruebe

la correccion del incremento patrimonial”s?

En este sentido, vale la pena mencionar que la incorporacién de este ilicito
en la legislacion penal salvadorefia se debié al analisis que se realizd en
diferentes paises de Latinoamérica acerca de la corrupcién de los servidores
publicos, tomando como ejemplo la situacién de Argentina y América Latina en
general, sobre la frecuencia e intensidad con que los funcionarios publicos
aumentan su estado patrimonial durante el ejercicio de su cargo,
presumiblemente por hechos delictivos (cohecho, malversacioén, negociaciones
incompatibles con el ejercicio de funciones publicas, prevaricacion), sin que
resulte facil determinar el hecho punible concreto, y mucho menos uno que pueda
ser judicialmente comprobado. Se pensoé asi que con la sancidn de un texto legal
que incriminara ya el dato factico de que el funcionario registrase un incremento
patrimonial, sin que pudiera justificarlo por via de los ingresos por él declarados,
se haria probar el hecho delictivo®®. Cuando por falta de prueba no se puede
exigir la responsabilidad penal de alguno de los tipos penales que resguardan el
bien juridico de la Hacienda Publica.

52 Jorge E. Buompadre, Delitos Contra la Administracién Publica, (Argentina: 12
edicién, Viera editor, 2001) pag. 339.

53 Marcelo A. Sacinetti, El delito de enriquecimiento ilicito de funcionarios publicos,
(Argentina: 2000),p17-18.
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2.5. EIl incremento patrimonial no justificado en materia de extinciéon de

dominio

2.5.1. La causal ilicita como elemento habilitante del incremento patrimonial

no justificado en extinciéon de dominio

La Constitucion salvadorefia reconoce que el derecho al trabajo, la libertad
de contratacion, la libertad de empresa y la libertad econdmica, entre otros,
constituyen la via legitima para la adquisicion de bienes y el enriquecimiento licito
de las personas. De esta manera, se concibe que el derecho de propiedad tiene
como limite, la existencia de una causa licita en su obtencién, la moral, el orden
publico y la funcion social de la propiedad privada que se ejerce sobre bienes, de
conformidad con el inciso segundo del articulo 103 de la Constitucién de la

Republica.

Esta afirmacion puede ser entendida con mayor claridad si se explica el
término de causa licita y su importancia en el tema de la adquisicion legitima de
bienes y el enriquecimiento licito y viceversa, en la adquisicién ilicita de bienes y

el enriquecimiento ilicito.

El art. 1316 ord. 4° CC establece que para que una persona se obligue con
otra por un acto o declaracion de voluntad es necesario que esta tenga una causa
licita y esta se define en el art. 1338 inc. 2° CC como el motivo inmediato que
induce a contraer la obligacion. De modo que, la existencia de un acto, contrato

u obligacion debe tener causa real y licita (art. 1316 ord. 4° y 1338 CC).

La causa se integra por todo lo que ha sido determinante de la voluntad
del sujeto, siempre que esos moviles integren expresa o implicitamente la

declaracion de voluntad o sean conocidos por la otra parte y, atendidas las
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circunstancias, deban ser tenidos como fundamento de la voluntad. Por
consiguiente, comprende la contraprestacion que se espera del otro extremo de
la relacién juridica y los fines o méviles mediatos o personales y, por tanto,

eminentemente subjetivos.

Ahora bien, el concepto de causa ilicita esta previsto en el art. 1338 inc. 2°
CC, que la define como la prohibida por la ley o la que es contraria a las buenas
costumbres o al orden publico. Si se considera el caracter preconstitucional del
Cddigo Civil y la imperatividad de las normas constitucionales, se concluye que
la expresion “ley” utilizada en la disposicion mencionada también comprende a
los preceptos contenidos en la Constitucion. La adquisicidn de bienes con origen
ilicito es un supuesto de causa ilicita debido a que los actos que la preceden

constituyen actos prohibidos por la Constitucion y la ley.

La realizacion de actos o emision de declaraciones de voluntad con causa
ilicita tendentes a adquirir, transferir o transmitir el dominio, en materia de
extincion de dominio, se enmarcan dentro del supuesto de los bienes con origen
ilicito. Ello significa que no se observan las normas constitutivas descritas y que
la adquisicion del derecho de propiedad jamas se llega a completar en la esfera
juridica del individuo. Partiendo de estas premisas, puede distinguirse entre los
que podrian llamarse propietarios legitimos o regulares y aquellos que podrian
denominarse propietarios putativos o aparentes. Los primeros son las personas
que han logrado consolidar en su esfera juridica el derecho de propiedad sobre
un bien determinado o determinable debido a que han cumplido con todas las
normas constitutivas derivadas de la Constitucion y la ley para tal fin. Los
segundos son los que solamente revisten la apariencia de propietarios legitimos
pero que no han conseguido cumplir todas las normas constitutivas exigibles para

la adquisicion de la propiedad, lo cual ocurre porque solamente hay un acto

76



juridico de cobertura que pareceria legitimar su derecho de dominio sobre un bien

especifico, no obstante su caracter viciado.

Como consecuencia de lo antes sefialado, el derecho de propiedad o
dominio que se ejerce sobre bienes, productos, instrumentos y ganancias
solamente sera reconocido por el Estado como legal o tenido por licito cuando el
titular del dominio acredite que su derecho ha sido originado o adquirido a través
de los medios 0 mecanismos compatibles con el ordenamiento juridico y en
consecuencia, aquellos bienes que hayan sido adquiridos con capital producto de
una actividad ilicita no pueden gozar de dicha proteccion, porque de conformidad
a lo que establece el articulo 1338 del Codigo Civil, adolecen de causa ilicita.

En ese sentido, vale la pena mencionar de qué manera la Sala de lo
Constitucional en la sentencia 146/2014-197/2017 sefial6 lo relativa a la causa
ilicita en la figura del incremento patrimonial injustificado indicando que existe una
diferencia cualitativa entre los supuestos de adquisicion ilicita que permiten la
extincion de dominio y los supuestos de titulo injusto que prevé el Codigo Civil.
Esta diferencia descansa en que todos los presupuestos del art. 6 LEDAB exigen
la existencia de actividades ilicitas, con excepcién del art. 6 letra ¢ de la misma
ley, pues en tal caso la disposicion indica que aun cuando el legislador no exige
la constatacion de que el incremento patrimonial no justificado tiene raiz en
actividades ilicitas, partio de la presuncion tedrica de que este se produce porque
quien se beneficia de él, elude sus obligaciones fiscales —lo cual constituye
delito—; o porque este tiene su fuente en actividades que el individuo oculta al

Estado y a la sociedad porque son ilicitas —aunque no se trate de delitos—.

2.5.2. El incremento patrimonial no justificado en la Ley
Especial de Extincion de Dominio y de la
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Administracion de los Bienes de Origen o
Destinacion llicita y en la jurisprudencia

salvadorena.

El Art. 6 literal c) LEDAB regula el incremento no justificado como
presupuesto de la procedencia de la accion de extincion de dominio, sefialando
que este se verifica cuando se trata de bienes sobre los que no existan elementos

que razonablemente permitan considerar que provienen de actividades licitas.

La redaccion de este literal ha sido objeto de criticas por algunos
doctrinarios -entre estos Gilmar Giovanni Santander Abril- que consideran que la
redaccion podria dar a entender que se parte de una presuncion de ilicitud del
patrimonio que implicitamente conlleva una inversién de la carga de la prueba,
contraria a las recomendaciones de buenas practicas consignadas en la Ley
Modelo de Extincion de Dominio y sobre todo, al sistema de garantias propio de

la extincion de dominio®*.

El Juzgado Especializado en Extincion de Dominio ha establecido en
diferentes resoluciones, -a manera de ejemplo, resolucion dada en proceso 006-
SED-2017%- que el presupuesto establecido en el literal “C” del Art. 6 LEDAB
resulta comprobarse cuando el Estado, a través de la Fiscalia General de la
Republica, aporta al proceso la documentacion probatoria suficiente sobre las
fuentes licitas de ingresos de las masas dinerarias o de la capacidad adquisitiva
de una persona y a partir de la carga dinamica de la prueba, el afectado no puede

demostrar lo contrario, pese a encontrarse en mejores condiciones de refutar la

>4 Gilmar Geovanny Santander Abril, Fundamentos de legitimacion, objeto y limites
de las causales de extincion de dominio de bienes ilicitos, (Colombia: 2018)

%5 Juzgado Especializado en Extincién de Dominio, Sentencia de Extincién de Dominio
Referencia: 001-SED-2014 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2019)
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tesis fiscal del origen de los bienes, sin que sea necesario que el Estado acredite

con precision cual es la actividad ilicita de la que proceden los bienes®6.

En el mismo sentido, la Camara Primera de lo Penal de la Primera Seccién
del Centro, se ha pronunciado®’ respecto del incremento patrimonial no justificado
sefalando que invocar dicho presupuesto supone la exposicion de que los bienes
cuya extincion de dominio se persigue no son proporcionalmente
correspondientes a la capacidad econdmica adquisitiva de quien se dice su titular
y por ello, no es necesario el establecimiento de delitos precedentes ni en el
ambito de la extincion de dominio ni para el ambito penal propiamente tal, en
consonancia con lo establecido por la Convencion de las Naciones Unidas contra

el Crimen Organizado.

De lo antes sefalado, es valido afirmar que, para acreditarse el
presupuesto de incremento patrimonial no justificado, se debe definir qué se
entendera por “no justificacion”, este elemento distintivo debe acreditarse de

manera objetiva; es decir, utilizando elementos de conviccion suficientes, los

>6 Es importante considerar que el incremento patrimonial no justificado no solo se
verifica cuando se presenta un acrecentamiento patrimonial, sino también, cuando se
comprueba una disminucién en los pasivos que carezca de una fuente licita, como en el evento
donde se extinguen obligaciones hipotecarias o prendarias sobre los bienes gravados
utilizando recursos ilicitos; sin embargo, en este ultimo caso, este no se considera idoneo para
generar bienes que puedan ser pretendidos por via de esta causal de extincion de dominio,
pero si resultara apto para reconocer el presupuesto de imposibilidad que daria lugar a la
afectacion de bienes licitos por valor equivalente o correspondiente al incremento patrimonial
derrochado, evento en el cual se deben invocar estas dos causales de manera concurrente
para su reconocimiento.

57 Esta afirmacién corresponde al Incidente de Apelacion referencia 226-EXT-DOM-
2016 de las nueve horas con cuarenta y siete minutos del veintidés de diciembre de dos mil
dieciséis, sentencia importante en el tema del incremento patrimonial no justificado porque se
reconoce a partir de esta el criterio de que cuando el Estado invoque este presupuesto, no se
debe exigir que indique una actividad ilicita precedente para dar lugar a la extincién de dominio
de los bienes.
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cuales comunmente se derivan de analisis especiales de indole financiero

contable®8.

Vale la pena mencionar que si bien es cierto, la accion de enriquecimiento
ilicito de funcionarios y empleados publicos y la accién de extincion de dominio
tienen un punto en comun, ya que con ambas acciones se limita el derecho de
propiedad, es necesario tener claras las diferencias entre estos institutos
juridicos, en tanto el ambito subjetivo de aplicacién, en cuanto a la supremacia
aplicativa de este instituto frente al de la extincion de dominio que persigue fines
constitucionalmente legitimos pero no tiene naturaleza constitucional; asi como
en cuanto a las finalidades que persiguen como se expone en el siguiente
apartado donde se aborda el incremento patrimonial no justificado en materia de

extincion de dominio.

En materia de incremento patrimonial no justificado y enriquecimiento
ilicito de funcionarios y empleados publicos, la sentencia 146/2014/107-2017 de
fecha 28 de mayo de 2018, pronunciada por la Sala de lo Constitucional- en
adelante sentencia 146/2014-brinda aportes significativos que permiten la
aplicacion de la legislacion correcta en el caso que el afectado -titular de bienes-
ostente la calidad de funcionario publico (sujeto contemplado en el Art.240 Cn),
aclarando que es posible entablar simultanea o sucesivamente el proceso de

extincion de dominio y el de enriquecimiento ilicito.

>8 Sobre este aspecto debe aclararse que a la conclusién de no justificacion de un
patrimonio se puede llegar por distintas vias, ya sea, a través de estudios patrimoniales que
permitan identificar el monto del incremento injustificado y desvirtuar su presuncién de licitud;
o por medio del analisis sobre la situacién de la capacidad o actividad econémica o financiera
frente a un activo concreto,etc.
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A partir de la sentencia aludida, se reconocen tres supuestos autbnomos
en los cuales se pueden conocer en ambas sedes judiciales, en atencién a

diferentes motivos, los cuales son:

a) Bienes diferentes al enriquecimiento ilicito

b) Diferente motivo ilicito, hecho punible o incluso incremento patrimonial-

que no vincule la presuncion del Art.240 Cn-

c) Fraude de ley, que constituye un incremento malicioso.

En ese sentido, cuando se trata de los mismos bienes y los mismos
motivos, la sede judicial de extincion de dominio es incompetente, dado que
existe triple identidad (sujeto, objeto y causa) y el presupuesto del Art. 6 literal “C”
LEDAB -incremento patrimonial no justificado- se equipara al incremento que
presuntivamente proviene del detrimento del erario publico. (Art. 240 Cn); es
decir, en vista de que la Constitucion de la Republica prohibe el doble juzgamiento

que se manifiesta en los institutos juridicos de la cosa juzgada vy litispendencia.

Cuando se trata de los mismos bienes y diferentes motivos, también es
posible que se entablen simultanea o sucesivamente los dos procesos judiciales
y de igual forma si se trata de distintos bienes y mismo motivo, de acuerdo a la
sentencia de inconstitucionalidad relacionada, también seria posible la promocion

simultanea o sucesiva de ambas causas.

Estos supuestos han sido reconocidos por el Juzgado Especializado en
Extincion de Dominio en la resolucion de las ocho horas con cincuenta minutos
del diecinueve de febrero de dos mil veintiuno, correspondiente al proceso de

referencia 026-SED-2017-4 donde se dictd una sentencia estimativa a favor del
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Estado de El Salvador respecto de once bienes inmuebles y cantidades dinerarias

propiedad del diputado Reynaldo Antonio Lopez Cardoza.

A partir de lo antes esbozado, es posible identificar algunas diferencias
entre el incremento patrimonial no justificado regulado en la LEDAB vy el
enriquecimiento ilicito regulado en la LEIFEP. Al respecto, se identifica como
primera diferencia entre estas instituciones juridicas, el ambito subjetivo de
aplicacién, pues la accion de enriquecimiento ilicito es aplicable solo a los sujetos
regulados en el Art. 240 Cn mientras que el literal c) del Art. 6 LEDAB es aplicable
a toda persona -e incluso a los regulados en el Art.240 Cn- siempre y cuando el
motivo sea diferente al que regula la LEIFEP.

En este sentido, se reconocen como unicos limites al ejercicio de la accidon
extintiva aquellos que se refieren a la supremacia aplicativa de la LEIFEP vy al
principio de prohibicion de doble juzgamiento, establecido en el Art. 11 de la

Constitucion de la Republica.

En cuanto al principio de prohibicion de doble juzgamiento, que se refiere
a la imposibilidad juridica de procesar a una persona dos veces por la misma
causa, debe de tenerse en cuenta que existe a partir de dicho principio una doble
proyeccion, la primera, denominada litispendencia y la segunda, el instituto de
cosa juzgada. Esta situacion tiene lugar cuando existe triple identidad; es decir,
identidad en persona, identidad en objeto e identidad en la causa de pedir.

La identidad de la persona se observa en los procesos de enriquecimiento
ilicito y de extincion de dominio cuando las mismas personas tienen la calidad de
imputados y afectados a la vez; es decir, el imputado del proceso de
enriquecimiento ilicito es la misma persona titular de bienes objeto de la

pretensidon de extincion de dominio.
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En cuanto a la identidad de los objetos, esta se refiere a que en estos
procesos puede haber identidad de los bienes sujetos a debate en una y otra
sede judicial y finalmente, al referirse a la causa de pedir se hace alusion via
jurisprudencial en la sentencia de inconstitucionalidad 146/2014, a la existencia
de "diferentes motivos” en los procesos en mencion, lo cual indica diferentes
actividades ilicitas que se invocan en una y otra sede, siendo que al existir
motivos diferentes o incluso pluralidad de motivos, la sede especializada en
extincion de dominio seria competente para conocer de bienes objeto del proceso

de enriquecimiento ilicito.

Estos mismos elementos del doble juzgamiento o transgresion al principio
“non bis in idem” se reconocen en las resoluciones emitidas en los procesos de
habeas corpus de la Sala de lo Constitucional de referencias 109-2018 del 30 de
abril de 2018 y HC 223-2007 del 23 de junio de 2009, destacandose respecto de
la causa de pedir que hay identidad en este elemento cuando existe
compatibilidad del sustrato factico y del fundamento juridico de dos o mas

procesos seguidos contra una misma persona.

El profesor Julio Maier refiriéndose a este principio, ha sefialado que no
obstante las diversas palabras utilizadas para definirlo, lo que pretende es
proteger a cualquier imputado (concebido como aquel indicado, con o sin
fundamento, como autor de un delito o participe de él, ante cualquier autoridad
de la persecucion penal, con abstraccion del grado alcanzado por el
procedimiento) del riesgo de una nueva persecucion penal, simultanea o

sucesiva, por la misma realidad historica atribuida.%®

59 Julio B. Maier, Derecho Procesal Penal. Fundamentos, (Argentina: Tomo |, 2da.
edicion, 1996) p. 368.
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El doctrinario Alberto Binder sobre este punto, agrega que el riesgo de
afrontar una doble condena, lo que implica una prohibicién de doble riesgo de
afliccion (double jeopardy), se yergue como un limite material frente a los
mayores poderes de persecucion que tiene el Estado, que al ejercer su ius
puniendi debe tener una sola oportunidad de persecucion. El ne bis in idem
procesal, se configura asi, como un medio técnico de contrapeso a los mayores
poderes que tiene el aparato estatal para organizar la persecucion. Desde esta
perspectiva, la prohibicién de un doble riesgo de afliccion, como limite material al
ius persequendi del Estado, se equipara a la prescripcion, la presuncion de

inocencia y la carga de la prueba®°.

Lo inadmisible no es la repeticion del proceso, sino una doble condena o

el riesgo de afrontarla.

Al respecto del instituto de cosa juzgada, tal como se sostuvo por la Sala
de lo Constitucional en la resolucién de fecha 14-X- 2009, pronunciada en el
proceso de Amparo de referencia 406- 2009, la cosa juzgada debe entenderse
como la permanencia en el tiempo de la eficacia procesal de la decision judicial,
por lo que constituye un mecanismo para la obtencion de seguridad y certeza
juridica. Por medio de ella, el ordenamiento juridico pretende que las resoluciones
de los jueces sobre los derechos de los ciudadanos queden permanentemente
eficaces en el tiempo, con lo que se alcanza una declaracién judicial ultima en
relacion con la pretension planteada que no podra ser atacada ni contradicha por

medio de providencias de 6rganos judiciales.

De acuerdo con lo anterior, la eficacia de la cosa juzgada no tiene caracter

preponderantemente interno sino externo, es decir, no se refleja tanto en el

60 Alberto Binder, Derecho procesal penal, (Argentina: 1a. edicion, 1993)
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proceso en el que se produce, sino en un potencial proceso posterior. Por ello,
sin referencia a otro proceso posterior —considerada en si misma—, la cosa
juzgada atiende unicamente a la situacion de la relacion o situacion juridica que
en su momento fue deducida y que queda finalmente definida. En ese sentido, la
cosa juzgada adquiere su completo sentido cuando se le relaciona con un
proceso posterior, ya que implica la exclusion de toda decision jurisdiccional
futura entre las mismas partes y sobre el mismo objeto, es decir, sobre la misma

pretension.

Es decir, solamente en el supuesto que el funcionario publico se
enriquezca ilicitamente a costa de la Hacienda Publica o del erario municipal y
ese motivo fuese el Unico alegado en la sede especializada en extincion de
dominio, existiendo una coincidencia de bienes en relacién con la sede de
enriquecimiento ilicito, se configuraria una doble persecucion, ya que habria una

triple identidad.

La segunda diferencia entre los institutos juridicos en mencion, se refiere
a la supremacia aplicativa de las normas juridicas Art.240 Cn en relacion al literal
c) del Art.6 LEDAB, y este criterio tiene lugar cuando exista el mismo motivo -
afectacion al erario publico- respecto del mismo bien en ambas sedes judiciales,
la que conoce de la accién de extincion de dominio y la que conoce de la accién
de enriquecimiento ilicito; en ese sentido, se configurara un obstaculo o
impedimento para el conocimiento de la sede especializada en extincion de
dominio, puesto que la accion de enriquecimiento ilicito tiene preferencia respecto
de la primera. Vale la pena mencionar que esta preferencia no se trata de una
jerarquia normativa en tanto que ambos institutos poseen un asidero
constitucional. Sin embargo, debe aclararse que si en el proceso judicial de
extincion de dominio, la representacion del Estado invoca otros motivos, fuera de

la afectacion al erario publico sin que el afectado -titular de bienes objeto de
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debate- haya hecho uso malicioso del cargo publico, entonces la sede
especializada en extincion de dominio se encontraria habilitada para conocer el

proceso.

La tesis antes expuesta, ha sido reconocida por la Camara Primera de lo
Penal de la Primera Seccion del Centro, en la resolucién de las diez horas y
cuarenta y siete minutos del veintitrés de abril de dos mil diecinueve, en la cual
se expone que “en aquellos casos en los que el enriquecimiento -0 incremento
patrimonial injustificado- no sea a costa de la hacienda publica o municipal, los
involucrados -empleados y funcionarios publicos- pueden tener calidad de
afectados en el proceso de extincidon de dominio. De modo tal que el parametro
diferenciador, es la afectacidn del erario publico para la produccion del
incremento patrimonial del que no se encuentra explicacién o justificacién

sostenible”.

Ahora bien, la tercera diferencia entre los institutos juridicos
enriquecimiento ilicito e incremento patrimonial no justificado -en materia de
extincion de dominio- se refiere a las finalidades diferentes que persiguen, pues
la accién de enriquecimiento ilicito es una accion que reprocha el ejercicio
malicioso de un cargo publico, con lo cual se pretende combatir la corrupcion, asi
se ha reconocido por la Sala de lo Constitucional en sentencia de
inconstitucionalidad de las catorce horas y once minutos del nueve de febrero de
dos mil dieciocho, bajo la referencia 6-2016/2-2016.

Respecto del presupuesto de incremento patrimonial no justificado
regulado en el literal c) del Art. 6 LEDAB, vale la pena abordar el tema de la carga
probatoria, la cual se concibe dentro del derecho procesal como una agrupacién
de criterios a partir de los cuales puede saberse a cual de las posiciones

procesales corresponde probar los hechos controvertidos relevantes para la
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decision final del conflicto y de igual forma permite conocer a cual de ellos ha de

perjudicar la falta de prueba.®’

En esta tematica, la Sala de lo Constitucional enfatiz6 en la sentencia de
inconstitucionalidad 146/2014 aludida que el literal c) del Art. 6 LEDAB impone
una carga dinamica de la prueba que se refiere a la obligacion que tiene el
afectado de probar la licitud del origen del bien bajo su titularidad por tener
mayores facilidades probatorias; en este sentido, se concibe la carga dinamica
probatoria como una regla complementaria de la prueba ante la imposibilidad del
Estado de conocer la fuente de prueba. Ademas, esta resolucion aceptdé como
valida la presuncidon de incremento patrimonial injustificado en el caso de las
maras o pandillas, y por ende, la inversion de la carga de la prueba tal y como se
sefala en el inciso final del art. 5 LEDAB, el cual literalmente sefiala: “Para el
caso de las organizaciones terroristas, tales como maras o pandillas y crimen
organizado se presumira el incremento patrimonial no justificado para efecto de

la extincidon de dominio”.

En el mismo sentido, la Camara Primera de lo Penal de la Primera Seccidn
del Centro en la resolucion de las quince horas con cincuenta y tres minutos del
veintidés de febrero de dos mil diecisiete, correspondiente al incidente de
apelacion 384-EXT-DOM-2016, ha sostenido que cuando el precepto legal que
se invoca es el previsto en el Lit. c) del Art 6 LEDAB —Cuando se trate de bienes
que constituyen un incremento patrimonial no justificado de toda persona natural
o juridica por no existir elementos que razonablemente permitan considerar que

provienen de actividades licitas-; en estos casos, el quien se dice titular del bien

61 Sala de lo Constitucional, Sentencia de inconstitucionalidad, Referencia: 44-2011
(El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2017).
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sometido a la accion extintiva, quien corre en la obligacion de acreditar la licita
procedencia del mismo, proporcionando para ello los elementos probatorios a
través de los cuales se logre justificar en legal forma el incremento patrimonial

que los bienes constituyen.

Asi las cosas, la carga de la prueba en materia de extincion de dominio se
afirma que es dinamica, debido a que no se vuelve una obligacién procesal
exclusiva de una de las partes; sino que se dinamiza porque a cada uno de los
intervinientes le correspondera determinar la afirmacion que alegue, de modo que
ante la existencia de los bienes no se aprecia en un primer momento la ilicitud de
los mismos y al realizar un ejercicio intelectivo, resulta desproporcional el valor
econdmico de estos bienes en relacion a la capacidad adquisitiva de quien se
dice su titular, por lo que éste es quien se ve en la obligacion procesal de acreditar
la ilicita procedencia en la adquisicion de los bienes por encontrarse en una mejor
condicion objetiva para hacerlo; es decir, para aportar el o los elementos
probatorios que acrediten su hipotesis, considerando que el titular de los bienes
es quien se encontrara siempre en una posicidon privilegiada para acreditar la

relacion de licitud entre su persona y el bien de que se trata.

En cuanto a los términos cargas probatorias dinamicas, principio de
facilidad de la prueba, principio de colaboracion probatoria o principio de
solidaridad probatoria son sinénimos e implica que si dentro de la tramitacion
procesal se acredita que el que conocia y tenia al alcance la fuente de prueba no
era el Estado, es valido que sea el afectado el que oferte y aporte la prueba licita,
pertinente, util y conducente tendiente a demostrar que actué dentro de los
parametros de legalidad, con prudencia y diligencia, con el conocimiento debido
del cliente o no se tratdé de un negocio simulado, a fin de lograr que se declare
una sentencia desestimativa sobre la pérdida de dominio del bien en favor del
Estado.
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De acuerdo al doctrinario Gian Antonio Micheli, la carga dinamica de la

prueba se puede resumir en los siguientes aspectos:

El poder de las partes de disponer del material de hecho sobre el cual se
fundan las respectivas pretensiones y sobre el cual el juez debera después formar

Su propio convencimiento.

El deber del juez de juzgar con limitacidon consiguiente de sus poderes

instructorios y decisorios.

La necesidad de que el juez decida en cada caso, aceptando o rechazando

la pretension®2.

Al respecto de la carga probatoria de la representaciéon del Estado cuando
se invoca el presupuesto de incremento patrimonial no justificado, se requiere
que la hipotesis fiscal se base en el desconocimiento de fuentes de ingreso
conocidas de una persona, que hagan congruente la adquisicién del o los bienes,
lo cual se logra con el descarte exhaustivo de las fuentes de ingreso a las que
pueda tener acceso el Estado, consistiendo entre otras, los informes de la
administracién tributaria, informes de las entidades adscritas al sistema
financiero, entidades de previsidbn social, de cuyo andlisis se derivan dos
circunstancias o supuestos, en primer lugar, se configura la presuncién legal
establecida en el literal c) del Art. 6 LEDAB y en segundo término, se traslada la
carga probatoria a la parte que representa los intereses del afectado titulares de
bienes objeto de la pretension estatal en virtud de encontrarse en mejores

condiciones facticas para acreditar fuentes licitas de adquisicion.

62 Gian Antonio Micheli, La Carga de la Prueba. (Argentina: Juridicas Europa-América,
1961) Pag. 59.
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Las reglas de las cargas probatorias en los procesos patrimoniales dictan
que las partes deben probar sus afirmaciones, esta regla se observa de forma
clara en el texto constitucional del Art. 152 de la Constitucion de Colombia que
sefala: “En el proceso de extincion de dominio opera la carga dinamica de la
prueba. Corresponde al afectado probar los hechos que sustentan la

improcedencia de la causa de extincion de dominio.

La Fiscalia General de la nacion tiene la carga de identificar, recolectar y
aportar los medios de prueba que demuestran la concurrencia de alguna de las
causales previstas en la ley para la declaratoria de extincion de dominio y que el
afectado no es un tercero de buena fe exento de culpa. Y por su parte, quien
alega ser titular del derecho patrimonial afectado tiene la carga de allegar los
medios de prueba que demuestren los hechos en que funde su oposicién a la

declaratoria de extincion de dominio.

Cuando el afectado no allegue los medios de prueba requeridos para
demostrar el fundamento de su oposicion, el juez podra declarar extinguido el
derecho de dominio con base en los medios de prueba presentados por la Fiscalia
General de la nacién, siempre y cuando ellos demuestren la concurrencia de

alguna de las causales y demas requisitos previstos en esta ley para tal efecto”.

En el mismo sentido se plasmé en el texto original de la Ley Especial de
Extincion de Dominio y de la Administracion de los Bienes de Origen o
Destinacion llicita, donde el Art. 36 establecia “corresponde a cada una de las
partes probar los fundamentos que sustentan su posicion procesal’. Esta
redaccion fue modificada en un intento de los diputados del 6rgano legislativo por
volver inoperante y desnaturalizar por completo la institucion juridica de extincion
de dominio, no logrando tal finalidad pero si la modificacion de algunas

disposiciones mediante Decreto Legislativo N°754 de fecha 18 de julio de 2017
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publicado en diario oficial N°137, Tomo N°418 de 24 de julio de 2017; en dicho
decreto se reformé el Art. 36 LEDAB de la siguiente manera: “Corresponde a la
Fiscalia General de la Republica probar el origen o la destinacion ilicita de los

bienes sujetos a extincién de dominio”.

Como se ha mencionado en parrafos precedentes, el marco probatorio
para la acreditacion del incremento patrimonial no justificado radica en establecer
la desproporcién o incongruencia econdmica que existe entre las fuentes de
ingresos conocidos y el haber patrimonial que el Estado afirma constituir
incremento injustificado y en este sentido, se requiere de una investigacion
financiera a fin de establecer entre otros aspectos, la situacion material y
financiera de la persona titular de bienes objeto de la pretensién extintiva -y en
algunos casos de otros tales como testaferros-; identificar las fuentes de ingreso
conocidas del o los afectados; establecer la relacion entre dichas fuentes y la
masa patrimonial objeto de la pretension estatal y determinar la existencia de
incremento patrimonial no justificado cuantificando el monto en periodo

examinado.
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CAPITULO Il

EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LA ESFERA DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES

Sumario: 3.1. Conceptualizacion de Derechos Fundamentales 3.2.
Conceptualizacion del Principio de Proporcionalidad. 3.2.1 Definicion del Principio
de Proporcionalidad 3.3. Antecedentes Histéricos del Principio de
Proporcionalidad. 3.3.1. Surgimiento y desarrollo del principio de razonabilidad
en el Derecho estadounidense. 3.3.2. El Principio de Proporcionalidad en el
Derecho europeo continental. 3.4. Naturaleza del Principio de Proporcionalidad

3.5. El Principio de Proporcionalidad en el sistema constitucional salvadorefio.

Este capitulo define qué debe entenderse por derechos fundamentales y
por principio de proporcionalidad, estableciendo una relacién entre ambos
conceptos en el derecho estadounidense, en el derecho europeo y en el derecho
constitucional salvadorefio, sistemas juridicos que acogen este principio como
limite a las restricciones de derechos fundamentales, definiendo su contenido en
tres subprincipios: idoneidad, necesidad y ponderaciéon o proporcionalidad en
sentido estricto, concibiéndolo como “premisa esencial” que rige la actuacion del
Estado, con la finalidad de dar a conocer que la regla o test de proporcionalidad
es aplicable en nuestro sistema juridico salvadorefio como un parametro de

control a toda limitacion de derechos fundamentales.
3.1. Conceptualizacion de Derechos Fundamentales

Eusebio Fernandez, sefiala que “son derechos fundamentales unos y
ciertos derechos morales que el hombre posee por su propia naturaleza, dignidad

y que la sociedad, el poder politico, el derecho deben proteger, sin ninguna clase
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de discriminacion social, econdmica, politica, juridica, ideoldgica, cultural o
sexual”;3 pero ademas, subraya que son fundamentales porque se encuentran
estrechamente vinculados con la idea de dignidad humana, sin que conformen la
personalidad juridica. Sanchez Marin, conceptualiza a los derechos
fundamentales “aquellos de los que es titular el hombre no por graciosa concesion
de las normas positivas, sino con anterioridad e independientemente de ellas, y

por el mero hecho de ser hombre, de participar de la naturaleza humana”.®?

El concepto derechos fundamentales esta referido a las facultades o
poderes de actuacidn reconocidos a la persona humana como consecuencia de
exigencias ético-juridicas derivadas de su dignidad, libertad y su igualdad
inherentes, que han sido positivadas en el texto constitucional y que, en virtud de
dicha positivaciéon, desarrollan una funciéon de fundamentacion material de todo
el ordenamiento juridico, gozando asimismo de la supremacia y la proteccion

reforzada de las que goza la Constitucion.

Se reconocen como caracteristicas de los derechos fundamentales las
siguientes: 1) son imprescriptibles; es decir, no les afecta el instituto de la
prescripcion, sin que, por tanto, se adquieran ni pierdan por el simple transcurso
del tiempo. 2) Son también inalienables, esto es, no transferible a otro titular, a
diferencia de lo que sucede con los demas derechos, en los que la regla general
es la alienabilidad, aunque se den ciertas excepciones a la misma. 3) Son
irrenunciables, ya que la persona no puede renunciar a la titularidad de los
Derechos Fundamentales, a diferencia, como en los casos anteriores, de lo que
ocurre con los derechos en general, que son renunciables en las condiciones que

las leyes establecen y 4) Son universales, entendiendo el término en el sentido

63 Eusebio Fernandez, Teoria de la Justicia y Derecho Humanos, (Espafia: Debate,
1991) p.77

93



de que todos ellos son poseidos por todos los hombres, lo cual quiere decir, que

entre las personas se da una estricta igualdad juridica basica.

3.2. Conceptualizacién del Principio de Proporcionalidad

En el campo de las ciencias, el término “principio” se entiende como el
punto de partida de un razonamiento, como un axioma o como verdad teorica
evidente, como esencia, como propiedad definitoria, como maxima, como
aforismo, etc. Esta amplitud conceptual ha dado lugar para que, en el ambito del
derecho, el término “principio” sea empleado en diversos sentidos; es decir,
segun la naturaleza y especialidad de cada disciplina interna.

En la teoria del derecho, concretamente en la teorizacion y definicion de la
naturaleza de la norma juridica, se ha establecido que ésta puede manifestarse
como regla o como principio puesto que no solamente las reglas son entidades
normativas, sino también lo son los principios. De alli que se concibe en la
doctrina moderna del derecho, fundamentalmente en el derecho constitucional y
en la filosofia juridica, que los principios constituyen normas juridicas encargadas
de ordenar, dentro del ambito del objeto normativo, la realizacion de algo en la
mayor medida posible segun las posibilidades juridicas y facticas, en
contraposicién a las reglas que tienen mandatos determinados o definitivos que

deben ser cumplidos.

Es a partir de esta diferenciacion conceptual que actualmente se distingue
muy claramente entre lo que significa una regla y lo que es un principio. En este
sentido, mientras que la primera sigue un proceso de “subsuncion”, a través del
cual se determina si el hecho concreto se adecua al supuesto factico que en
abstracto ella describe, se aplicara la consecuencia de derecho que preve, es

decir, el mandato; caso contrario, simplemente no se aplica. En cambio, el
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segundo, se manifiesta a través de un proceso de “optimizacion” que procura que

los mandatos sean realizados en la mayor medida posible.

Teniendo en cuenta lo antes mencionado, es oportuno indicar que por
proporcionalidad se entiende a aquello que guarda o tiene equivalencia,
correspondencia, equilibrio. La proporcionalidad indica o explica una relacién de
correspondencia, equivalencia o equilibrio entre dos objetos o cosas.

Segun el Diccionario de la Real Academia espafiola, proporcionalidad
significa “proporcién”, relacion o correspondencia debida de las partes con el
todo, en cuanto a magnitud, cantidad, o grado: las proporciones del cuerpo etc.,

pero también se define en matematicas como igualdad de dos razones.

Pedraz Penalva, ha afirmado respecto del principio de proporcionalidad:
“nos encontramos con una de esas nociones juridico- publicas amorfas, de ardua
definicion y, por consiguiente, de complicada determinacion en sus limites
operativos que, en si misma, connota ya la duda acerca de su necesidad y, por
ende, utilidad”. Asi, se entiende que el principio de proporcionalidad es un
concepto juridico de ascendencia germana que aparece en la jurisprudencia
constitucional de Espafia y de casi todos los paises de América Latina (ademas
de la de otros Estados miembros de la Unién Europea y de paises tales como

Canada y Sudafrica)®

Martinez Escudero, expresa que, “el principio de proporcionalidad es una

herramienta encaminada a tutelar situaciones particulares, lesiones del individuo,

64 Ernesto Pedraz Penalva, Constitucion jurisdiccion y proceso, (Espafia: Akal, 1990),
p44
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restricciones de situaciones activas de una relacion juridica, y por tanto se

manifiesta también como un canon subjetivo de control.®°
3.2.1. Definicion de Principio de Proporcionalidad

El principio de proporcionalidad, que también es conocido como
“‘proporcionalidad de injerencia”, “prohibicion de exceso”, “principio de
razonabilidad”, entre otras calificaciones, en realidad viene a ser un principio de
naturaleza constitucional que permite medir, controlar y determinar que aquellas
injerencias directas o indirectas, tanto de los poderes publicos como de los
particulares, sobre el ambito o esfera de los derechos de la persona humana,
respondan a criterios de adecuacion, coherencia, necesidad, equilibrio y beneficio
entre el fin licitamente perseguido y los bienes juridicos potencialmente afectados

o intervenidos, de modo que sean compatibles con las normas constitucionales.

El principio de proporcionalidad tuvo su origen en el ambito penal y
especificamente nace como exigencia para las medidas de seguridad, no para
las penas, pues al no encontrar las medidas el limite en el principio de culpabilidad
se hizo necesario acudir a la idea del principio de proporcionalidad, para evitar
que estas pudiesen resultar un medio desproporcionalmente grave en

comparacion con su utilidad preventiva®®.

El referido principio expresado en la antigua maxima: poene debet
commesuari delicto que se remonta a la antigliedad, solo pudo afirmarse en la

época de la llustracion con la concepcion del derecho penal moderno, en donde

65 Daniel Sarmiento Martinez Escudero, El Control de Proporcionalidad de la Actividad
Administrativa, (Espafa: Tirant lo Blanch, 2004), 117.

66 Luigi Ferrajoli, Derechos y Garantias. “La Ley del Méas Débil”, traducido al espafiol
por Perfecto Andrés Ibafiez, (Espafia: Ediciones Trotta, 1999),p 398.
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legalidad, certeza, igualdad y, sobre todo la mensurabilidad y la calculabilidad de

las penas fueron requisitos de este principio.

En ese sentido, es fundamental distinguir entre lo que suele denominarse
una concepcion estricta del principio de proporcionalidad, referida tan sélo a la
exigencia de adecuacion entre la gravedad de la pena y del delito, y una
concepcion amplia que, bajo la influencia de la jurisprudencia constitucional
alemana, entiende el principio de proporcionalidad como un examen mas global
de los costes y los beneficios de toda intervencion punitiva, orientando a verificar
su idoneidad, necesidad y estricta proporcionalidad, esta concepcién amplia es
la de interés en este trabajo.

Castillo Cérdova sefiala que el origen del principio de proporcionalidad, se
remonta a las sentencias dictadas en el siglo XIX por parte del Tribunal Supremo
Administrativo Aleman en el area del derecho de policia. Luego, es el Tribunal
Constitucional Aleman quien lo eleva a rango constitucional, en tanto se deriva

del principio de Estado de Derecho.

En este contexto, la doctrina concuerda en el sentido de que la
denominada sentencia de las farmacias en 1958 (Sentencia BVerfGE 7, 377) es
la decision jurisprudencial pionera en aplicar, a nivel constitucional, el principio de
proporcionalidad como criterio o baremo para determinar si la injerencia sobre el

contenido de un derecho fundamental esta o no justificada.®”

67 |.Clérico, EI Examen de Proporcionalidad en el Derecho Constitucional, (Argentina:
Eudeba, 2009) p. 30.

En la decision invocada, el Tribunal Constitucional Federal Aleman analizé una
pretension constitucional dirigida contra el Gobierno de Oberbayern que habia rechazado la
apertura de una farmacia a un ciudadano, alegando que la creacién de una nueva farmacia
en dicho lugar no respondia a la exigencia del interés publico, ademas que restringia en un
40% los beneficios econdmicos de las farmacias existentes en el lugar; todo esto, se
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El término “principio de proporcionalidad” puede ser entendido de distintas
maneras, dentro de las cuales pueden mencionarse: como principio
constitucional, como método de interpretacion y como control de

constitucionalidad.

La proporcionalidad como principio constitucional supone una obligacion
general de ponderar, de sopesar las intervenciones estatales en los derechos
fundamentales que se manifiestan en la fase de creacién normativa, en la de

aplicaciéon de estas y en el tema de control de constitucionalidad.

La exigencia de mesura en las intervenciones de Estado se encuentra
unida a la idea de justicia material y en el mismo fundamento del Estado de
Derecho, por ello, se afirma que la nocién de proporcionalidad pertenece a la
deontologia del derecho, ya que impone un determinado criterio de justificacion

del mismo®s.

Esta primera acepcion posee ciertas caracteristicas como son la
fundamentalidad, la generalidad y una cierta vaguedad. En cuanto a la
fundamentalidad varios son los sentidos: en sentido l6gico (normas de las que se
derivan otras); teleolégico (normas que sefialan los fines o propdsitos del
ordenamiento); competencial (normas que atribuyen funciones a otras);
jerarquica (normas que el sistema de fuentes del derecho otorgan una

supremacia sobre otras, donde también se pueden incluir las normas

sustentaba en normativa administrativa vigente. El Tribunal Constitucional, para determinar la
constitucionalidad de las disposiciones que la autoridad invocé para denegar la solicitud,
analizo la finalidad perseguida por la medida puesta en cuestion y que restringia el derecho
del demandante, concluyendo que cuanto mayor sea la afectacion de la érbita individual mayor
debe ser el interés publico que la justifique, entre otros argumentos, que condujeron a la
declaracion de inconstitucionalidad de la norma enjuiciada.

68 Javier Barnes Vasquez, Principio de proporcionalidad en el derecho comparado y
comunitario, Cuadernos de Derecho Publico, N° 5, (1998) p. 23.
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competenciales); y axioldgico (normas que expresan criterios éticos o politicos

que resultan basicos para el sistema de convivencia o de creencias)®®

En cuanto a la fundamentacion del principio de proporcionalidad dentro de
un concreto sistema juridico constitucional, se debe sefalar que, si bien una
doctrina cada vez mas mayoritaria se muestra de acuerdo en reconocer rango
constitucional al principio de proporcionalidad, discrepa acerca del o los

preceptos constitucionales donde puede considerarse consagrado.

Esta discusion tiene como principal causa el hecho de que el principio
constitucional de proporcionalidad, no se encuentra sancionado expresamente
en gran parte de los textos constitucionales, entre ellos, la Constitucién espafiola
y la Ley Fundamental alemana -exceptuando la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea (art. 52.1) y la Constituciéon Europea (art.
11.109.3 y 112.1) que recogen expresamente el principio de proporcionalidad-; sin
embargo, pese a la falta de incorporacién de este principio de forma literal, su
consagracion puede extrapolarse de los principios reconocidos en las
constituciones modernas, entre las que puede citarse la Constitucion de El
Salvador.

En todo caso, parece existir un cierto consenso a nivel doctrinario en
considerar que la libertad —como uno de los valores superiores del Estado de
Derecho— reclama la prohibicion de exceso respecto de las injerencias o

intervenciones estatales y, por ende, de un juicio de proporcionalidad.

Siempre dentro del ambito penal, existe una corriente doctrinal, en la que

se destacan autores como De la Mata Barranco y Angel Torio Lépez, la cual

69 Luis Prieto Sanchis, La doctrina de los principios generales del Derecho y la distincion entre
principios y reglas, en él mismo: Lecciones de teoria del Derecho, (Espafa: McGraw-Hill,
1997) p. 341.
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entiende que cualquier injerencia estatal en los derechos fundamentales de la
persona se encuentra estrechamente ligada a su dignidad que, en ultimo término,
supone una proporcionalidad de la medida; sin embargo, esta posicion tiene la
dificultad de definir este valor o principio sin referencia a otros valores, derecho o
libertades también reconocidos constitucionalmente. Desde esta concepcion del
principio de proporcionalidad en sentido estricto y, en especial, desde la
perspectiva penal, desde doctrinarios como Becaria o Lardizabal, se reconoce en
la doctrina penal que este principio evoca la idea de justicia inmanente a todo

derecho’°.

A manera de ejemplo a partir de esta concepcion, se puede afirmar
respecto del principio de igualdad, que, si bien se encuentra estrechamente
relacionado con el principio de proporcionalidad, no estamos ante principios
idénticos. Asi, todo lo que atente contra el principio de igualdad sera
desproporcionado, aunque no necesariamente esto tiene que ser a la inversa, en

particular, si a todos o a la gran mayoria se trata de forma desproporcionada.

En ese sentido, la discusion sobre la fundamentacion del principio de
proporcionalidad, refuerza la idea de que estamos ante un limite al poder del

Estado inherente a las constituciones liberales.

El analisis de la validez constitucional de una norma no puede limitarse a
un mero control de conformidad con las reglas formales o adjetivas, es necesario
que también la materia que efectivamente se regula sea conforme a la

Constitucion.

0 José Angel Fernandez Cruz, El juicio constitucional de proporcionalidad de las leyes
penales, ¢la legitimacion democratica como medio para mitigar su inherente irracionalidad?
Revista de Derecho, Universidad Catdlica del Norte Seccién Estudios, Afio 17 - N° 1, (2010),
p. 51-99
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Es por ello que, en segundo lugar, es necesario un control de
constitucionalidad con un sesgo sustantivo. El control sobre el contenido o la
sustancia de una norma se hace teniendo en consideracion la finalidad o
finalidades de ésta, y los medios empleados, y analizando la relacion entre unos
y otros, y su conformidad con la Constituciéon. Este control se conoce como la

exigencia de la razonabilidad o proporcionalidad de las leyes”".

Dado que es una maxima del Derecho —el que las leyes deban guardar
cierto grado de razonabilidad o proporcionalidad para ser conformes a la
Constitucion—, se ha elevado esta exigencia a nivel de principio constitucional. En
Los Estados Unidos de América y paises de Latinoamérica se suele hablar de
principio de razonabilidad y en Europa continental se usa el término principio de

proporcionalidad.

La segunda acepcioén del principio de proporcionalidad como método de

interpretacion, diferencia las normas juridicas entre principios y reglas.

Las reglas operan de manera “todo o nada”, en el sentido que establece
una solucién concreta para el caso que preveé la norma. En cambio, los principios
poseen un caracter abierto que significa que en algunos casos pueden ser tenidos
en cuenta y en otros no, o en otros ordenan una satisfaccién en la mayor medida
posible dentro de las posibilidades facticas y juridicas’. Por tanto, la
proporcionalidad es también entendida como una regla de interpretacion. A
manera de ejemp De la Mata Barranco y Angel Torio Lépez lo, el criterio de

especialidad, superados los criterios de jerarquia normativa y cronoldgico, en

7 Mariano A. Sapag, El principio de proporcionalidad y de razonabilidad como limite
constitucional al poder del Estado: un estudio comparado, Afio 22 - Nium. 17 (2008) p. 157-
198.

2 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales,(Espafia: 22 ed, Centro de Estudios
Constitucionales, 2008) p. 133.
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ocasiones no resulta suficiente para resolver ciertas antinomias, concretamente,
aquellas donde no es posible establecer una relacién de especialidad entre dos
normas. El modo de resolver estos conflictos entre principios (validos, pero en
permanente conflicto) recibe el nombre de “ponderacion, razonabilidad o

proporcionalidad”.

Una regla para resolver conflictos entre principios del mismo valor o
jerarquia, en palabras del doctrinario Robert Alexy, puede formularse de la
siguiente manera: “cuando mayor sea el grado de no satisfaccién o de afeccion
de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de otro”.”® La diferencia
con reglas puede formularse segun Prieto Sanchis de la siguiente manera:
‘cuando dos reglas entran en conflicto interno, ello significa que, o bien, una de
ellas no es valida, o bien, que una opera como excepcion de la otra. En cambio,
cuando la contradiccion se entabla entre dos principios, ambos siguen siendo
simultaneamente validos, por mas que en el caso concreto y de modo

circunstancial triunfe uno sobre el otro”4.

La ponderacion presupone el tercer de los modelos basicos de
razonamiento juridico, entendido como el razonamiento consistente en pasar de
los principios a las reglas. En este tipo de razonamiento pueden distinguirse
varias etapas. La primera consiste en verificar que ante una determinada
situacion existen principios o valores que pugnan en direcciones opuestas y que
necesita algun tipo de ajuste: es decir, todos ellos no pueden satisfacerse al
mismo tiempo, o no del todo. En la segunda etapa se establece una prioridad de

un principio o valor sobre otro, dadas ciertas circunstancias, aduciendo las

3|bid, p.161

74 Luis Prieto Sanchis, La doctrina de los principios generales del Derecho y la distincion entre
principios y reglas”, en él mismo: Lecciones de teoria del Derecho,(Espafa: McGraw-Hill,
1997) p.193
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razones para ello. Finalmente, se construye una regla que supone la traduccién

en términos deodnticos de esa prioridad.

El juicio de ponderacién no debe ser visto como un sistema interpretativo
alternativo a la subsuncion, sino que, a juicio de parte de la doctrina de la teoria
del derecho, este opera en fases distintas. Cuando existe una colisién entre
principios el paso previo al juicio de proporcionalidad consiste en subsumir tanto
la finalidad perseguida por la norma como la injerencia que esta comporta en el

campo de aplicacion de dos principios.

Asi, por ejemplo, para afirmar que una pena resulta desproporcionada por
representar un limite injustificado al ejercicio de un derecho, antes resulta preciso
que el caso enjuiciado pueda ser subsumido no una, sino dos veces: en este
caso, en el derecho fundamental que pretende proteger el delito y el derecho

fundamental que pretende limitar. Posteriormente, superada la antinomia prima
facie entre principios a través del principio de proporcionalidad se produce una

regla que funciona como premisa previa normativa y que se aplicara a través de
un proceso de subsuncién y de una coherente aplicacion del precedente a casos

futuros semejantes.”

Por ultimo, el principio de proporcionalidad es entendido como un examen
de constitucionalidad de las leyes. En este caso, estamos ante la aplicacion
concreta al campo del derecho constitucional del principio de proporcionalidad
entendido tanto como una obligacion de ponderar, como una regla de
interpretacion. La ponderacion constituye un modelo de razonamiento
especialmente apto en el ambito del derecho constitucional. Cuando fracasan las

reglas tradicionales de resolucién de antinomias y cuando tampoco se quiere

7> |bid, p.194
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abdicar de la toma de consideracion de los preceptos constitucionales en toda
clase de conflictos, la ponderacidén parece ser el procedimiento mas racional (o
razonable) para justificar unas decisiones adoptadas frecuentemente con escaso

respaldo normativo.

El denominado principio de proporcionalidad, a grandes rasgos, constituye
un juicio de solucion de conflictos entre derechos constitucionales o, si se quiere,

entre verdaderos principios de rango constitucional.

El juicio constitucional de proporcionalidad entendido como prohibicién de
exceso o como meétodo de interpretacion para superar un conflicto entre
principios, no viene determinado a priori su concreta forma y contenido y tampoco
debe resultar idéntico para todos los poderes e instituciones. Por esta razoén, el
denominado principio de proporcionalidad en sentido amplio adoptado por los
tribunales constitucionales comparados y avalado por gran parte de la doctrina,
es una manera, no la Unica, de realizar este examen obligatorio de

constitucionalidad.

La jurisprudencia y la doctrina suelen acudir a un variado elenco de
términos para referirse al principio de proporcionalidad en el ambito de la
interpretacion y aplicacion de los derechos fundamentales. La jurisprudencia

constitucional espafiola lo ha designado como “criterio”, “factor”, “regla” o “juicio”
de proporcionalidad, asi como, “canon de constitucionalidad”’®

De cualquier forma, es importante resaltar que independientemente de los

criterios y corrientes doctrinales con los que se dota de contenido al principio de

76 José Angel Fernandez Cruz, El juicio constitucional de proporcionalidad de las leyes

penales: ¢ la legitimacion democratica como medio para mitigar su inherente irracionalidad?,
Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, Afio 17 -N° 1,(2010): 51-99.
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proporcionalidad, éste se concibe como un principio regulativo general,
consustancial a la misma esencia del Estado de Derecho y aplicable a todo el
ordenamiento juridico; por ello, su importancia se verifica frente a todo tipo de

intervencidén estatal que implique la restriccion de derechos.

3.3. Antecedentes Histéricos del Principio de Proporcionalidad

El principio de proporcionalidad no es un concepto juridico de la
jurisprudencia y la doctrina constitucional de la segunda mitad del siglo XX. La
proporcionalidad es una nocién general, utilizada desde épocas remotas en las
matematicas y en otras diversas areas del conocimiento. La relacién entre el
medio y el fin, que constituye la base epistemoldgica de la proporcionalidad, se

reveld como forma de pensamiento en la filosofia practica de la Grecia clasica.

Estos primeros desarrollos repercutieron mas tarde en la cultura juridica
romana, en donde, segun ha mostrado Franz Wieacker, el principio de
proporcionalidad alcanzé una importancia en el ambito del Derecho privado. En
tiempos modernos, este principio irrumpié en el Derecho publico, aunado a la
gestacion de los primeros controles juridicos de la actividad del Estado y, desde
entonces, no ha dejado de evolucionar y de expandirse en todas las areas del

Derecho que regulan las relaciones entre el poder publico y los particulares.

El principio de razonabilidad tiene sus raices tanto en el derecho
anglosajon como en el europeo continental; su nacimiento y desarrollo se ha dado
en forma simultanea pero con alcances similares en ambas tradiciones. El punto
de partida consiste en analizar como en los distintos ordenamientos juridicos se
han empleado criterios de control sobre el contenido de las leyes y su
conformidad con el ordenamiento constitucional. En el derecho anglosajon, y en

los paises en los que ha influenciado de modo preponderante, se suele hablar de
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“principio de razonabilidad” para referirse a este tipo de control o, segun la

terminologia estadounidense, el estandar del substantive due process of law.””

3.3.1. Surgimiento y desarrollo del principio de razonabilidad en el derecho

estadounidense

La evolucién jurisprudencial acaecida en el siglo XX en torno a la clausula
del debido proceso legal, contenida en las enmiendas V y XIV a la Constitucion
de Los Estados Unidos de América, dio luz al analisis y control de la razonabilidad
de las leyes federales y estaduales por parte de los jueces. Esta garantia de
razonabilidad es reconocida como la clausula del debido proceso legal sustantivo

(substantive due process of law)

La clausula del debido proceso legal se vincula a la problematica de la
divisién de poderes: hasta qué punto pueden los jueces interferir y controlar la
actividad legislativa? Un control de razonabilidad implica inmiscuirse en los
fundamentos de la norma, en la finalidad perseguida por el legislador, en los
medios arbitrados a tales efectos, etc. ¢ Es tarea de los jueces examinar la validez

de las normas en cuanto a su contenido?

La expresion “debido proceso legal” no es un concepto originario del
derecho norteamericano; se trata de una antigua nocion que surgié de la Carta
Magna de Juan Sin Tierra de 1215 en la que se establecid: “ningun hombre libre
podra ser detenido o encarcelado o privado de sus derechos o de sus bienes, ni

puesto fuera de la ley ni desterrado o privado de su rango de cualquier otra forma,

77 Mariano A Sapag, El Principio de Proporcionalidad y Razonabilidad como limite

constitucional al poder del Estado: un estudio de derecho comparado, Dikaion, vol. 22, num.
17, (2008): 157-198.
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ni usaremos de la fuerza contra él ni enviaremos a otros que lo hagan, sino en

virtud de sentencia judicial de sus pares y con arreglo a la ley del reino”.

A mediados del siglo XIV se comenzd a emplear la expresion “due process
of law” en los estatutos del reino. Se trataba de una garantia procesal pues era
necesario cumplir determinadas reglas y procedimientos para que los actos
estatales pudieran gozar de validez. Era también una garantia contra la
arbitrariedad del monarca y de los jueces, pero no del Parlamento. Con estos
alcances llegd la figura a la V enmienda del Bill of Rights estadounidense de 1791
conforme a la cual “nadie estara obligado (...) a declarar contra si mismo en juicio
criminal; ni se le privara de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso
legal; ni se ocupara la propiedad privada para uso publico sin una justa

indemnizacion.

La Suprema Corte estadounidense utilizé por primera vez esta enmienda
en 1855, y en muy pocas ocasiones hasta después de la guerra civil. Si bien la
Constitucion de Filadelfia ofrecia poco margen a la Suprema Corte para asumir
el control de la actividad legislativa, luego de Marbury vrs. Madison el tribunal fue
desarrollando herramientas que le permitieron el control sobre el contenido de la
legislacién del poder de policia. La Suprema Corte estadounidense utilizé la
clausula contractual (contract clause) a partir de 1810 para invalidar legislacion
que afectaba los derechos de propiedad de particulares que surgian de contratos
con el Estado.

Asi mismo, se valié de la teoria de los derechos adquiridos (doctrine of
vested rights) para declarar la inconstitucionalidad de leyes de policia que
afectaban derechos ya existentes sobre la propiedad. Antes de la llegada del
debido proceso sustantivo, la Corte ya habia hecho uso también de la clausula

de comercio (commerce clause), y la supremacia del derecho federal (supremacy

107



clause). De todos modos, en este periodo anterior a la guerra civil, la Suprema
Corte carecia de reglas férreas de caracter general que la habilitaran para limitar
el ejercicio arbitrario del poder de policia; la garantia del due process of law no
seria, hasta el afio 1886, una garantia sustantiva sino meramente adjetiva, formal
o procesal. En 1868 se incorporé la enmienda XIV a la Constitucion
norteamericana que establece: “Ningun Estado podra (...) privar a una persona
de su vida, de su libertad o de su propiedad sin un debido proceso legal, ni
denegar a cualquier persona la proteccion igualitaria de la ley”.

El triunfo de los estados del Norte y el impacto del movimiento en contra
de la esclavitud marco el inicio de una linea jurisprudencial hacia el debido
proceso legal con un sesgo sustantivo; la Suprema Corte encontraria una nueva
herramienta para controlar el contenido de la legislacion federal y estadual a la

luz de criterios de razonabilidad y justicia.

En un primer momento la Corte sostuvo que la Enmienda XIV no
garantizaba la justicia de la normas sancionadas por el Congreso. Asi lo entendio
en la decision de los Slaughterhouse Cases de 1872, en un voto de 5 a 4, en
donde se afirmé que la creaciéon de un monopolio por parte del Estado de Luisiana
no violaba las enmiendas XlIl y XIV. Esta postura se vio repetida en veintiséis

casos posteriores.

En 1886, en los Railroad Commission Cases, la Corte adoptd la postura
disidente de los Slaughterhouse Cases, y marcoé el paso hacia la sustantividad de
la garantia del debido proceso. La Corte expreso: “....El poder de regular no es
el poder de destruir, y “limitaciéon” no equivale a “confiscacion”. Bajo la pretension
de regular tarifas y fletes, el Estado no puede exigir a un ferrocarril transportar

personas 0 cosas sin remuneracion; ni puede ese poder hacer aquello que en
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derecho implica tomar la propiedad privada para un uso publico, sin justa

compensacion o sin el debido proceso legal. (...)

Dos fallos anteriores a la guerra civil fueron premonitores de esta garantia,
qgue no seria aplicada por la Corte sino recién a fines del siglo XIX. El primero de
ellos fue un fallo de la Corte de Apelaciones de Nueva York de 1856: Wynehamer
v. People, 13 N.Y. 378 (1856). La Corte estatal entendié que la norma en cuestion
afectaba los derechos adquiridos de los que habian adquirido el licor en forma
previa a la sancion del estatuto; se violaba, por tanto, la garantia del debido

proceso sustantivo.

La primera aparicién en la Suprema Corte del substantive due process of
law se da en el caso Dred Scott. La Corte opind en el sentido de que un esclavo,
al no ser ciudadano estadounidense, no puede beneficiarse de la garantia del
debido proceso cuando una ley del Congreso lo ha privado de su libertad y

propiedad.

Al ano siguiente, la Corte decidio el caso Mugler v. Kansas en el que si
bien sostuvo la constitucionalidad de un estatuto que prohibia la venta de bebidas
alcohdlicas, aclaré que estaria preparada para analizar la razonabilidad de la
legislacién estatal para determinar su conformidad o no con la Constitucion. Se
dijo entonces que “si la norma dictada para la proteccién de la salud, la moralidad
publica o la seguridad publica, no tiene ninguna relacion sustancial con estos
objetivos, o invade de un modo palpable los derechos fundamentales, es el deber

de los tribunales juzgarlas y dar plena vigencia a la Constitucion.

La garantia adquiere carta de ciudadania en el afio 1890 con el fallo
Chicago Milwaukee & St. Paul v. State of Minnesota donde la Corte declaré la
inconstitucionalidad e irrazonabilidad de una tarifa que no brindaba una ganancia
‘prudente” a una empresa de transporte.
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El proceso jurisprudencial se completa en 1897 con el caso Allgeyer v.
Louisiana en el que la Corte manifestd que utilizaria el debido proceso sustantivo
para invalidar cualquier tipo de legislaciéon econdmica o social considerada por la

Corte como irrazonable o violatoria de la clausula contractual.

La doctrina del debido proceso sustantivo obtuvo su maximo esplendor
entre los afos 1900 y 1937. El test podia ser facilmente invocado: la ley
regulatoria de la propiedad se presumia inconstitucional y el Estado, para
preservarla, debia probar que los medios empleados (legislacion) mantenian
algun tipo de relacién razonable con un fin legitimo. Este periodo es conocido
como la “era Lochner” a raiz del fallo Lochner v. New York de 1905 en el que la
Corte declaré la inconstitucionalidad de una ley laboral al considerar que era una
irrazonable, innecesaria y arbitraria interferencia a la libertad de contratacion y
entendié que el gobierno no tenia un propdsito legitimo para regular las

condiciones y practicas de trabajo.

Después del fallo Lochner se dieron varios fallos relativos a regulaciones
sobre el comercio y la industria, consideradas irrazonables interferencias sobre
la economia. Los jueces Holmes y Harlan, en posicion siempre disidente,
opinaban que la Corte no debia invalidar legislacion simplemente porque los
jueces no la creian apropiada ya que la Constitucién fue fundada por personas

con visiones fundamentales diferentes’s.

78 En estos fallos, la Corte aplicé la doctrina jurisprudencial sentada en Nebbia y
senald que: si las regulaciones a la propiedad privada guardan una relacién razonable con un
legitimo fin legislativo, y no son discriminatorias o arbitrarias, los requerimientos del debido
proceso se encuentran satisfechos; los tribunales son incompetentes para controlarlas si
resulta adecuada y practicable; (...) no puede ser invalidada salvo que el exceso legislativo

sea palpable.
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El subjetivismo judicial que rein6 en esta época es lo que llevd al
debilitamiento del debido proceso sustantivo en los afos posteriores, y hasta el
dia de hoy, al menos en lo que respecta a legislacion que afecta los intereses
economicos de los individuos. El primer caso que marco el principio del fin del
debido proceso sustantivo —con los alcances sentados en Lochner— fue Nebbia
v. New York de 1934, fallado en una época de grandes cambios y crisis
economicas y sociales. La Corte sostuvo la constitucionalidad de una legislacion
de precios minimos para la leche: “un Estado es libre de adoptar cualquier tipo
de politica econémica que considere razonable para promover el bien comun y

para promover dicha politica con normas dirigidas a tales fines”.

La aplicacién del test del substantive due process of law a leyes que
protegian el bienestar econémico estaba llegando a su fin. Aun asi, la Corte siguio
aplicando este principio a normas que intervenian sobre la economia. La “era
Lochner” termino en el aino 1937 con el fallo West Coast Hotel Co. v. Parrish con
el cual se abandoné definitivamente el control estricto al estilo Lochner de
legislacién econdmica bajo el debido proceso legal de la enmienda XIV. A partir
de 1937, se puede decir que el control judicial sobre el contenido de la legislacion
de policia bajo la enmienda XIV se subdividid en dos aspectos o juicios generales:
el debido proceso (due process clause) y la proteccion de la igualdad (equal
protection clause). Practicamente todo el analisis constitucional sobre el
contenido de la norma parte de esta distincion: cuando una ley regula un derecho
0 una libertad que afecta a todos los hombres por igual, se la somete al test del
debido proceso sustantivo; pero cuando una norma establece clasificaciones

mediante las cuales se regula el ejercicio de un determinado derecho o libertad
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de un modo distinto a diversos grupos o personas, la Corte analiza el caso a la

luz de la proteccion de la igualdad.

En definitiva, el debido proceso sustantivo juzga la justicia general de la
norma; el principio de igualdad (equal protection) juzga la justicia respecto de la
clasificacion establecida. Muchas veces la distincion entre ambos aspectos no es
del todo clara ya que los juicios y criterios de analisis son similares; en efecto, si
una ley establece distintas categorias de aplicacion, la Corte debera determinar
si la clasificacion responde a criterios de razonabilidad. Lo que interesa en ambos
casos es que la ley mantenga una relacion razonable frente a un interés legitimo
del Estado.

En Lochner, el juez Holmes dijo: “(...) una Constitucion no pretende
acoger determinada teoria econdmica, ya sea el paternalismo y la relacion

organica del ciudadano al Estado, o el laissez faire.

Con el objetivo de mantener el orden econémico, la seguridad juridica, y
evitar el subjetivismo judicial, la Corte norteamericana disefio tres tipos de tests
o estandares de revision legal, denominados “escrutinios” (scrutiny), que se
utilizan a la hora de aplicar las dos clausulas de la enmienda XIV: el debido

proceso sustantivo y la proteccion de la igualdad.

Estos escrutinios se tratan, en definitiva, de distintos niveles de intensidad
en el control de razonabilidad de las leyes. El primer escrutinio, y el mas exigente,
es el “escrutinio estricto” (strict scrutiny) segun el cual una norma o clasificacion
que regula un derecho fundamental, o aquellas ‘libertades preferidas”, se
presume inconstitucional. Para superar el test, el Estado debe probar que el acto
se dictd con la finalidad de promover un interés estatal “imperioso” (compelling
state interest) y, ademas, que es necesario y se encuentra “confeccionado a la
medida” (narrowly tailored). El segundo test se conoce como el “escrutinio
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intermedio” (intermediate scrutiny), mediante el cual se controlan las regulaciones
estatales al ejercicio de derechos en aras de intereses estatales legitimos, no ya
imperiosos, sino “importantes”. La norma se presume inconstitucional: el Estado
debe probar que existe una relacidon sustancial frente a una finalidad
gubernamental, no ya imperiosa, sino importante. En el examen de los medios,
la Corte exige que sean sustancialmente efectivos para alcanzar la finalidad, es
decir, demanda una precisa adecuacion de los medios a sus fines. No se requiere
qgue la norma se encuentre confeccionada a la medida, pero no significa esto que
el tribunal no pueda realizar un juicio de necesidad, o eficiencia, sobre los medios
adoptados tomando en consideracion, hipotéticamente, otras medidas “menos
discriminatorias”. Lo cierto es que la distincion entre este estandar y el anterior es
una cuestion de grados: se aplicara uno u otro de acuerdo con el caracter de la
medida y el derecho regulado. Siempre se debe tratar de derechos
constitucionales, aunque a diferencia de este test, el escrutinio estricto se aplica

generalmente a aquellas “libertades preferidas”.

El tercer escrutinio es el rational basis review, o control de relacion
razonable. Se trata de un examen residual sobre normas que no caen dentro de
los supuestos de aplicacion de los dos escrutinios anteriores. Este test exige que
la medida, que en este caso se presume constitucional, mantenga una relacién
razonable o racional con la finalidad perseguida, que debe ser legitima, y que los
medios resulten adecuados a la misma. El rational basis review es el examen por
excelencia de leyes que regulan la propiedad. La realidad es que la mayor parte
de ellas lo logran atravesar.

Estos tres niveles de control de razonabilidad son aplicados con frecuencia
por la Corte Suprema estadounidense, particularmente en el analisis de la
razonabilidad de las leyes que establecen clasificaciones y pueden resultar

violatorias del derecho a la igualdad.
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En cuanto al debido proceso legal, en general, la Corte ha venido
aplicando el escrutinio menos riguroso: el rational basis review, lo que implica que
resulta muy dificultoso franquear la fuerte presuncion de constitucionalidad de la

que gozan las normas.

A partir de 1937, el debido proceso sustantivo se incliné hacia la proteccion
firme de los derechos fundamentales que se ven afectados por legislacion o
clasificaciones irrazonables. Por ejemplo, el analisis de razonabilidad de la
legislacién econdémica bajo las enmiendas V y XIV se basd, en general, en un
minimo control de razonabilidad. En este sentido, Unicamente podra aplicarse el
escrutinio estricto e intermedio en los casos en que esta legislacion economica o
de bienestar social prive o afecte el ejercicio de derechos fundamentales. De lo
contrario, quedan sujetas al rational basis review; las leyes de contenido
econdmico se presumen constitucionales y sélo pueden declararse
inconstitucionales en los casos en que se pruebe la existencia de un fin ilegitimo
o que los medios no guardan una relacion razonable con la finalidad legitima. Una
ley de este tipo solamente violara el debido proceso legal sustantivo cuando en

forma total prive arbitrariamente a una persona del ejercicio de una libertad.

De este desarrollo de la evolucion jurisprudencial de la clausula del debido
proceso legal (enmiendas V y XIV) en los Estados Unidos se puede afirmar la
vigencia del control de razonabilidad de las normas —que se conoce como la
exigencia del substantive due process of law— incluso de aquellas que afectan el
ejercicio de derechos meramente econdmicos o de propiedad. Aun en su
aplicaciéon mas débil, el debido proceso legal sustantivo se ha afianzado como
una garantia constitucional contra la irrazonabilidad de los actos estatales y la

arbitrariedad en el ejercicio del poder.

3.3.2. El Principio de Proporcionalidad en el Derecho Europeo Continental
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El génesis del principio de proporcionalidad en el derecho continental se
ubica en el derecho aleman y se remonta a un criterio tradicional del derecho
penal: la exigencia, por un lado, de que las penas deben ser graduadas en forma
proporcional al delito; por el otro, de que se establezcan con algun grado de
proporcionalidad sobre la base de la importancia social del hecho y el bien juridico
protegido. Esta exigencia de proporcionalidad surge de un concepto clasico del
derecho penal conocido como la prohibicion de exceso, que se remonta a la
jurisprudencia del Tribunal Superior de lo Contencioso Administrativo de Prusia
(1875-1941).

Durante el siglo XIX, el principio de proporcionalidad transité del derecho
penal al derecho administrativo y fue acunado como un criterio de control sobre
los poderes discrecionales de la administracion y como limite al ejercicio del

poder de policia’®.

La jurisprudencia del Tribunal Superior Administrativo de Prusia, sostuvo
que este principio era vinculante para el poder ejecutivo, para lo cual acufié el
concepto de “prohibicidon de exceso”, “como un criterio de control sobre los
poderes discrecionales de la administracion y como limite al ejercicio del poder
de policia”. Sin embargo, estas manifestaciones del principio de proporcionalidad
se corresponden con una época en la que el constitucionalismo no respondia a
los estandares actuales, ya que el legislador no estaba sometido a la
Constitucion, y por ende la proporcionalidad se aplicaba sélo al ejecutivo. Pero a
su vez los actos de este ultimo no fueron suficientemente justiciables, debido a
que existian largos listados de materias exentas de control. Asimismo, no se

otorgaba valor normativo directo a los derechos fundamentales, y el Estado de

7 Carlos Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales,(tesis doctoral, Universidad de Salamanca, 2001) 42
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Derecho era concebido en un sentido mas bien formal, basado en el principio de

legalidad y no en el de constitucionalidad.

Al respecto, Otto Mayer explica que la medida del poder de policia exige
que sea proporcionada, que deriva del derecho natural y la propia naturaleza del
ejercicio de esta potestad: se trata de una medida natural que “adquiere la
importancia de un limite juridico serio”. El Tribunal Federal aleman rapidamente
consideré que los principios tradicionales del derecho administrativo eran
principios constitucionales y asi llevé la maxima de la proporcionalidad al control
de los actos estatales que regulan o intervienen sobre los derechos
fundamentales. Tanto la jurisprudencia como la doctrina constitucional alemana
entienden a este principio como el maximo criterio delimitador del contenido
esencial de los derechos y es considerado una institucion primordial del derecho

constitucional aleman®.

El mayor propugnador y fundamentador del principio de proporcionalidad
en la actualidad, es el jurista y profesor de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Kiel, Robert Alexy; sin embargo, la obra del doctrinario Carlos
Bernal Pulido, el Principio de Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales es
un valioso aporte respecto de este principio como criterio para la fijacion del
contenido de los derechos fundamentales y para fundamentar las decisiones de
control de constitucionalidad de las leyes que afecten esos derechos, razén por
la cual se ha considerado en este capitulo los criterios y aportes de estos

doctrinarios.

El principio de proporcionalidad ha sido definido como: El principio
constitucional en virtud del cual la intervencién publica ha de ser “susceptible” de

80 Otto Mayer, Derecho administrativo aleman, trad. de H. Heredia y E. Krotoschin,
(Argentina: 2 ed., Depalma, 1982) p. 31.
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alcanzar la finalidad perseguida, “necesaria” o imprescindible al no haber otra
medida menos restrictiva de la esfera de libertad de los ciudadanos (es decir, por
ser el medio mas suave y moderado de entre todos los posibles —ley del minimo
intervencionismo—) y “proporcional” en sentido estricto, es decir, “ponderada” o
equilibrada por derivarse de aquélla mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes, valores o bienes en conflicto, en

particular sobre los derechos y libertades.®'

El principio de proporcionalidad aparece como un conjunto articulado de
tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
Cada uno de estos subprincipios expresa una exigencia que toda intervencion en

los derechos fundamentales debe cumplir.

La definicion de los tres subprincipios de la proporcionalidad se debe sobre
todo a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman y a la copiosa doctrina
germana que se ha ocupado de este concepto. Al respecto se cita al doctrinario
R. VON KRAUIS y su trabajo Der Grundsatz der Verhaltnismafiigkeit. In seiner
Bedeutungfur die Notwendigkeit des Mittels im Verwaltungsrecht, Appel,
Hamburgo, 1955, referido al Derecho administrativo, que fue el precursor de esta
corriente doctrinal. También se cita, el escrito de habilitacién de P. LERCHE:
Ubermafi und Verfassungsrecht. Zur Bindung des Gesetzgebers an die
Grundsatze der Verhaitnismafeigkeit und der Erforderlichkeit, Cari Heymanns,

Colonia-Berlin-Munich-Bonn, 1961, que puede ser considerado como la primera

81 Javier Barnes, Introducciéon al principio de proporcionalidad en el derecho
comparado y comunitario, Revista de Administracion Publica, nim. 135, (1994)

117



investigacion sobre el principio de proporcionalidad en el ambito del Derecho

constitucional aleman de la segunda posguerra.®?

Segun el subprincipio de idoneidad, también conocido como juicio de
adecuacion, toda intervencion en los derechos fundamentales debe ser adecuada

para contribuir a la obtencion de un fin constitucionalmente legitimo.

Segun un sector de la doctrina, entre ellos, Carlos Bernal Pulido y Rubén
Sanchez Gil, la regla de idoneidad evalua la constitucionalidad de una medida
que afecta el disfrute de derechos fundamentales en dos sentidos. Por una parte,
analiza si la medida o su finalidad son legitimas, lo que se denomina idoneidad
teleoldgica y por otra parte, analiza si la medida es adecuada para promover esa

finalidad, lo que se denomina idoneidad técnica®?

De modo que sélo si la medida es admisible en estos dos sentidos se

puede afirmar que ha superado el estandar exigido por esta primera regla®*.

En este sentido, la medida evaluada es teleolégicamente idonea si la
propia medida o los fines perseguidos con la misma son legitimos y una medida
o su finalidad son legitimas si no estan constitucionalmente prohibidas y ademas,

si la medida cuenta con justificacion constitucional.

A criterio de lvan Diaz Garcia, una medida restrictiva de derechos

fundamentales esta constitucionalmente justificada si tiene respaldo en normas

82 Carlos Bernal Pulido, El Principio de Proporcionalidad y los Derechos
Fundamentales, Ibid, p 35

8Carlos Bernal Pulido, El Principio de Proporcionalidad y los Derechos
Fundamentales, Ibid, p. 689

84 |. Ivan Diaz Garcia, La aplicacion del principio de proporcionalidad en orden a
juzgar sobre la licitud o ilicitud de una restriccion a derechos fundamentales, Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso XXXVI (2011): 167 — 206.
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constitucionales, ya que el principio de supremacia constitucional exige que las
restricciones a los derechos fundamentales sélo provengan de otras normas

constitucionales; es decir, de normas que tengan su misma jerarquia.

En este concepto, Robert Alexy distingue entre restricciones directamente
constitucionales y restricciones indirectamente constitucionales, entendiendo por
las primeras aquellas que han sido estatuidas en normas constitucionales y por
las segundas, las restricciones que han sido estatuidas en normas

infraconstitucionales autorizadas por normas constitucionales®®.

Asi, tenemos que las restricciones directamente constitucionales son los
derechos fundamentales y los bienes constitucionales, pues unos y otros son
conferidos por normas de la Constitucién. Las restricciones indirectamente
constitucionales son todas aquellas limitaciones estatuidas por el legislador, en

ejercicio de una autorizacion concedida por una norma constitucional.

De acuerdo con lo expresado, una medida restrictiva de derechos
fundamentales sélo puede considerarse teleologicamente idonea, es decir,
legitima, si ni ella ni su finalidad estan constitucionalmente prohibidas, y si su
finalidad es proteger o promover el disfrute de derechos fundamentales, de
bienes constitucionales, o de intereses establecidos por el legislador previa
autorizacion de una norma constitucional. Por el contrario, la medida sera
teleologicamente inidonea, es decir, ilegitima, si la restriccion de derechos
fundamentales que pretende esta constitucionalmente prohibida, o si no favorece
el disfrute de derechos fundamentales, de bienes constitucionales o de intereses

estatuidos por el legislador autorizado por una norma constitucional.

85 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, (Espafia: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2001), p. 277
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Lo antes expuesto, afirma la idea de que la regla de idoneidad es un juicio
relativo a la eficacia de la medida sometida a control y este es un juicio de caracter
factico porque de lo que se trata en este caso es de determinar si en los hechos,
la medida evaluada permite favorecer la finalidad pretendida. La aplicacion de
esta regla permite evaluar si la medida constituye un medio adecuado para

promover la finalidad perseguida.

En términos concretos, para aplicar la regla de idoneidad a una medida, -
dentro del examen de proporcionalidad de una medida que implica la lesion de
un derecho fundamental- primero, se identifica la medida sometida a control;
segundo, se determina el o los fines perseguidos por la misma; tercero, se evalua

su idoneidad teleoldgica; y finalmente, se analiza su idoneidad técnica.

De acuerdo con el subprincipio de necesidad, toda medida de intervencion
en los derechos fundamentales debe ser la mas benigna con el derecho
intervenido, entre todas aquéllas que revisten por lo menos la misma idoneidad

para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto.

La regla de necesidad evalua la constitucionalidad de una medida
restrictiva de derechos fundamentales en dos niveles. En primer lugar, se debe
determinar si la medida sometida a control es la Unica idénea para favorecer la
finalidad pretendida con su aplicacion, lo que se denomina necesidad teleologica
y en segundo lugar, se debe analizar si dicha medida es la que implica una menor
afectacion en los derechos fundamentales, lo que se denomina necesidad

técnica.

En cuanto a la necesidad teleoldgica, esta significa que no existen
alternativas al menos igualmente eficaces para favorecer los fines perseguidos
con la imposicion de la medida, para lo cual es necesario preguntarse si existen
medios alternativos que revistan igual idoneidad. De este modo, la evaluacién de
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necesidad teleoldgica de la medida tiene caracter comparativo, ya que lo que se
compara es el grado de idoneidad de la medida sometida a control y medidas
alternativas, pues estas ultimas deben presentar al menos la misma capacidad

que la primera para promover el fin buscado?®.

Por otro lado, una medida es técnicamente necesaria si es la que importa
una menor injerencia en el disfrute de los derechos fundamentales, lo que
significa que la medida debe tratarse de la mas suave o moderada de entre las

que permiten alcanzar la finalidad pretendida®’.

Para llegar a una conclusion al respecto de identificar la medida mas
moderada para alcanzar esa finalidad, Laura Clérico formula la siguiente
interrogante: " se puede evitar la restriccion del derecho a través de otro medio,
o por lo menos, reducir el grado de limitacion?" Y afiade: "La respuesta a este
segundo interrogante presupone una comparacion entre medios. Esta
comparacioén constituye el nucleo del examen del medio alternativo menos

gravoso".88

Este nivel de analisis tiende a optimizar el disfrute de los derechos
fundamentales, pues rechaza aquellas medidas que pueden ser reemplazadas
por otras igualmente eficaces, pero menos lesivas. Por ello, en palabras de,

Ivonne Yenissey Rojas, la necesidad constituye "...un principio que tiende a la

86 Markus Gonzalez Beilfuss, Ultimas tendencias en la interpretacion del principio de
proporcionalidad por parte del Tribunal Constitucional espanol, en Carrasco Duran, Manuel -
Pérez Royo, Francisco Javier - Urias Martinez, Joaquin - Terol Becerra, Manuel José
(coordinadores), Derecho constitucional para el siglo XXI: actas del VIII Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional (Espana: Aranzadi, 2006)

87 |sabel Perello Domenech, El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia
constitucional, en Jueces para la democracia, (1997) p. 70

8 |aura Clércio, EI examen de proporcionalidad en el Derecho constitucional,
(Argentina: Eudeba, 2009) p.101.
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optimizacion del grado de eficacia de los derechos fundamentales limitados
porque obliga a rechazar las medidas que puedan ser sustituidas por otras menos
gravosas, mecanismo mediante el cual disminuye la lesividad de la intromision

en la esfera de derechos y libertades del individuo".89

En consecuencia, la evaluacion de necesidad técnica también tiene
caracter comparativo entre la medida sometida a control y medios igualmente
idéneos, pero ahora respecto del grado en que afectan derechos fundamentales.
“Ello significa que si la satisfaccion de un bien constitucional puede alcanzarse a
través de una pluralidad de medidas o actuaciones, resulta exigible escoger
aquella que menos perjuicios cause desde la Optica del otro principio o derecho

en pugna”.®

Mientras la regla de idoneidad constituye un juicio relativo a la eficacia de
la medida evaluada (capacidad para alcanzar la finalidad), la regla de necesidad
es un juicio relativo a la eficiencia de la misma (capacidad para generar el menor

costo en la consecucién de la finalidad)

Para poder aplicar la regla de necesidad, debe tenerse en cuenta que se
requiere previamente haber realizado el analisis de idoneidad de la medida, lo
cual comprende haber identificado la medida y su finalidad, asi como haber

evaluado la idoneidad teleoldgica y técnica de la medida sometida a control.

89 lvonne Yenissey Rojas, El principio de proporcionalidad de las penas, (México:
2004)p.22-28

9L uis Prieto Sanchis, El juicio de ponderacién constitucional, (Chile; Librotecnia,
2010), p.135
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Una vez agotado el analisis de idoneidad, es posible someter una medida
concreta al anadlisis de necesidad, y ello significa verificar el cumplimiento de

cuatro examenes en forma sucesiva.

El primer examen consiste en esclarecer si existen otros medios idéneos
para favorecer la finalidad perseguida con la medida limitativa de derechos
fundamentales, por lo que se compara con un juicio de idoneidad teleoldgica
respecto de cada uno de los medios alternativos identificados, de modo que si no
existen otros medios, se trata de una medida necesaria, pues no existe otra que
pueda reemplazarla®'. En este sentido, con este resultado, terminaria la
evaluacion a la luz de la regla de necesidad y deberia continuar su analisis bajo
la regla de ponderacién. Pero si por el contrario, existen medidas alternativas que
permiten fomentar el fin pretendido, se debe continuar el analisis con el segundo

examen.

En el segundo examen se debe determinar si los medios alternativos
idéneos son al menos igualmente eficaces que la medida sometida a control para
promover la finalidad perseguida. En este sentido, se trata de un juicio de
comparacion entre la oportunidad e intensidad con que permiten alcanzar la
finalidad tanto la medida sometida a control como los medios alternativos que se
han considerado idéneos, resultando que, si los medios alternativos permiten
alcanzar la finalidad, pero en forma tardia o en menor grado que la medida
evaluada, esta ultima es necesaria porque no hay otra que pueda reemplazarla
con igual eficacia. En este caso, la medida enjuiciada se dice que es
teleolégicamente necesaria. Con esta conclusion terminaria la evaluacion a la luz
de la regla de necesidad y debera continuar su analisis bajo la regla de

ponderacion; pero si por el contrario, uno 0 mas de los medios alternativos es

91 R, Sanchez Gil, ob cit., p. 45
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tanto o mas adecuado para lograr la finalidad perseguida con la medida, entonces
la medida sometida a control no es teleolégicamente necesaria. En consecuencia,

se debe proceder a realizar el tercer examen®2.

El tercer examen consiste en identificar la intensidad en que limitan los
derechos fundamentales tanto la medida sometida a control, como las demas que
se consideran al menos igualmente eficaces. En este caso se mide por separado
el grado de afectacion de derechos fundamentales que genera cada una de las
alternativas. Como se puede advertir, este paso no permite tomar decisiones
respecto de la medida evaluada, sino sélo preparar el siguiente examen en la

aplicacién de la regla de necesidad.

En el cuarto examen se deben comparar los grados de afectacion de
derechos fundamentales que generan las diversas medidas igualmente idéneas
para alcanzar la finalidad perseguida. En este punto finaliza la evaluacién de la
medida sometida a control bajo la regla de necesidad y debera continuar su
analisis bajo la regla de ponderacién, pero si, por el contrario, alguno de los
medios alternativos implica menor limitacion a los derechos fundamentales que

la medida evaluada, entonces esta ultima es innecesaria.

En palabras de Laura Clérico, lo antes mencionado se resume de la
siguiente manera: "Si hay medios alternativos, y su implementacién puede
fomentar el fin, y si cada uno de esos medios (o algunos de ellos o por lo menos
uno) pueden hacerlo en igual o parecida medida que el medio establecido, y si la

implementacion de los medios alternativos restringe en menor medida los

92 |van Diaz Garcia, La aplicacién del principio de proporcionalidad en orden a
juzgar sobre la licitud o ilicitud de una restriccidon a derechos fundamentales. Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso N°36 (2011).
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principios iusfundamentales u otros constitucionales (o carga menos a la persona
afectada) que a través del medio establecido, entonces la medida estatal no es

proporcional en sentido amplio".®3

Después de analizar la necesidad de la medida, es importante continuar
analizando a la luz de la regla de ponderacion, lo que también se conoce en la
doctrina como proporcionalidad en sentido estricto. Esta enjuicia la
constitucionalidad de la medida sometida a control, mediante una decision
respecto de cual de los intereses constitucionales que colisionan en el caso debe
preceder al otro, por lo que en este contexto, decidir que la medida es
constitucional significa preferir los derechos fundamentales o los bienes
constitucionales favorecidos por la medida y en cambio, decidir que la medida es
inconstitucional, implica preferir los derechos fundamentales afectados por la

misma.

En ese sentido, el problema que se presenta a fin de decidir qué derecho
debe prevalecer sobre otro no es sencillo, pues no existen derechos
fundamentales o bienes constitucionales que tengan preeminencia en toda
circunstancia respecto de otros, ya que no hay derechos fundamentales ni bienes

constitucionales absolutos.

Por lo antes sefalado, la colision entre los intereses constitucionales
favorecidos y perjudicados por la medida evaluada debe ser resuelta bajo un
criterio distinto de la precedencia absoluta. Siguiendo al jurista aleman Robert
Alexy, ese criterio es el de la precedencia condicionada, la cual "consiste en que,

tomando en cuenta el caso, se indican las condiciones bajo las cuales un principio

93 Laura Clérico, ob cit p.114
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precede al otro. Bajo otras condiciones, la cuestion de la precedencia puede ser

solucionada inversamente"

Para aplicar el criterio de la precedencia condicionada es necesario
realizar una ponderacion, lo cual significa evaluar, a partir de las circunstancias
del caso concreto, el peso de cada uno de los intereses constitucionales
favorecidos y perjudicados por la medida. Al respecto, el autor Sanchez Gil afirma

que la regla de proporcionalidad supone una ponderacion, es decir, "una
valoracion entre un derecho fundamental o principio constitucional y el fin
legislativo que origina su menoscabo, a través del examen de los gravamenes

que se imponen reciprocamente".%

En ese sentido, es preciso determinar el peso de cada uno de esos
intereses constitucionales en el caso concreto; es decir, se trata de precisar qué
se gana y qué se pierde con la aplicacion de la medida sometida a control con la
finalidad de comparar aquello que se obtiene desde el punto de vista de los
derechos fundamentales o de los bienes constitucionales favorecidos con la
medida sometida a control y aquello que se sacrifica desde el punto de vista de
los derechos fundamentales perjudicados con la misma bajo las condiciones del

caso a resolver.

El objetivo de la ponderacion es determinar si los beneficios que reporta la
medida son mayores 0 menores que los perjuicios que genera sobre los intereses
constitucionales involucrados en la colision. Al respecto, el Tribunal constitucional
espanol sefiald en la sentencia 186/2000, de 10 de julio de 2000, fundamento
juridico 6°, parrafo quinto, que el principio de proporcionalidad exige evaluar,
ademas de la idoneidad y necesidad de la medida, "si la misma es ponderada o

94 R. Sdnchez Gil, ob cit p 48-49
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equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general
que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad

en sentido estricto)".

En el mismo sentido, la autora Ivonne Rojas, afirma que la regla de
ponderacion se aplica con el fin de determinar, mediante ponderacién, "si el
sacrificio de los intereses individuales que comporta la injerencia guarda una
relacion razonable o proporcional con la importancia del interés estatal que se

trata de salvaguardar". 9

Por su parte, el jurista Carlos Bernal Pulido ha manifestado que la regla de
ponderacion exige que los beneficios y ventajas derivados de la restricciéon al
derecho (que se traducen en favorecer el disfrute de un derecho fundamental o
de un bien juridico constitucional) sean superiores a los perjuicios sobre el

derecho fundamental restringido®.

El jurista Humberto Nogueira Alcala, sefiala que la regla de ponderacion
consiste en ponderar "si el sacrificio de los intereses individuales que trae consigo
la intervencion y afectacion de la libertad personal guarda una relacion
proporcionada y razonable con la importancia del interés publico que se trata de

preservar”.%’

Es importante resaltar que aunque los autores antes citados se refieren a

los intereses publicos que se tratan de preservar frente a los intereses

% |vonne Yenissey Rojas, El principio de proporcionalidad de las penas”. (Méxixo:
2004) p.9

9 Carlos Bernal Pulido, ob cit., p. 760

97 Humberto Nogueira Alcald, La libertad personal y las dos caras de Jano en el
ordenamiento juridico chileno, en Revista de Derecho, 13 (2001) p. 166
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individuales, en la practica, la colision de intereses no siempre implica que de un
lado esta un interés general, estatal o publico, por lo que es valido afirmar que la
regla de ponderacion exige comprobar "si existe un equilibrio entre las ventajas y
perjuicios que se generan por la limitacién de un derecho para la proteccion de

otro bien o derecho constitucionalmente protegido".%®

En conclusion, se puede afirmar que la medida sometida a evaluacion sera
constitucional cuando el beneficio que aquella reporta para los derechos
fundamentales o bienes constitucionales que se pretende proteger o promover
sea superior al costo que la misma significa para el derecho fundamental afectado
o si, por el contrario, "el sacrificio resulta excesivo, la medida debera considerarse

desproporcional, aunque satisfaga el resto de presupuestos y requisitos.

En ese contexto, la forma de determinar qué gana y qué pierde cada uno
de los derechos fundamentales o bienes constitucionales involucrados en el caso
es la argumentacion juridica, pues las razones que se aleguen a favor o en contra
de la prevalencia de uno u otro interés determinara cuanto gana y cuanto pierde
bajo las circunstancias dadas, de modo que un interés constitucional tiene mayor
peso que otro en el caso concreto, si existen buenas razones para que ese interés

preceda al otro bajo las condiciones del caso concreto.%®

En sintesis, la regla de ponderacion evalua la constitucionalidad de la
medida sometida a control mediante una ponderacion que permita determinar qué
interés constitucional debe ser preferido y cual debe ceder, a partir de las

condiciones del caso concreto (criterio de la precedencia condicionada), lo cual

%8 Domenech Perello, ob cit., p. 71

9 Robert Alexy, ob cit. p. 93
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sin duda implica siempre un grado de valoracion influenciado por las opciones

valorativas del juzgador.

Cuando se analizan las reglas de idoneidad y necesidad se enjuicia
directamente la medida sometida a control, mientras que la regla de ponderacion
la enjuicia de modo indirecto. En efecto, los dos primeros evaluan la eficacia y
eficiencia de la medida, mientras que el ultimo pondera los derechos
fundamentales e intereses constitucionales que colisionan en el caso como

consecuencia de la aplicacién de la medida sometida a control.

Las operaciones exigidas para la aplicacion de la regla de ponderacion son
cuatro, las cuales han sido utilizadas por Ivan Diaz, quien las retoma de las ideas

de los juristas Robert Alexy, Carlos Bernal Pulido y la autora Laura Clérico.

La primera operacion consiste en determinar el peso de los derechos
fundamentales y los bienes constitucionales favorecidos con la medida sometida
a control en el caso concreto. El peso de estos intereses constitucionales se
determina atendiendo a los siguientes criterios: probabilidad, eficacia, rapidez,
alcance y duracion con la que se protegeran o promoveran esos mismos
intereses, de acuerdo con las condiciones dadas en el caso. Vale la pena
mencionar que no sera siempre necesario aplicar todos los criterios antes

expuestos, pues ello dependera del caso concreto a examinar.

En segundo lugar, se debe determinar el peso del derecho fundamental
afectado por la medida sometida a control en el caso concreto, lo cual se logra
atendiendo a los mismos criterios antes esbozados: probabilidad, eficacia,
rapidez, alcance y duracion con que se intervendra el mismo, de acuerdo con las

condiciones dadas en el caso.
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Ahora bien, es preciso sefalar qué debemos entender por cada criterio a
tomar en cuenta para determinar el peso del derecho fundamental favorecido y
del derecho fundamental afectado. El criterio de la probabilidad se refiere a la
certidumbre de los efectos sobre los derechos fundamentales o bienes juridicos
constitucionales involucrados en la colisién; es decir, si se trata de una posibilidad
poco probable, de una posibilidad muy probable o de una consecuencia cierta. El
criterio de la eficacia se refiere al grado en que se favorecera el interés
constitucional protegido o promovido o en que se perjudicara el derecho
fundamental afectado. El criterio de la rapidez alude a la prontitud con que se
favorecera o perjudicara el interés constitucional en colision; es decir, si ocurrira
de inmediato, en breve plazo o en el largo plazo. El criterio del alcance alude a
las facultades o posibilidades incluidas en los derechos fundamentales o en los
bienes constitucionales involucrados en la colision que resultan favorecidos o
perjudicados. Finalmente, el criterio de la duracion atiende a la cantidad de tiempo
durante el cual se vera perjudicado o favorecido el interés constitucional de que

se trate.

En tercer lugar, la aplicacion de la regla de ponderacién consiste en
determinar cual de los intereses constitucionales en colision presenta un mayor
peso, a partir de las condiciones del caso concreto. En palabras del jurista Robert
Alexy, este paso se refiere a definir sila importancia de la satisfaccidén del principio

contrario justifica la restriccion o la no satisfaccion del otro.

Para definir esta situacién, es necesario transformar la evaluacién del peso
de cada uno de esos intereses en razones para la decision. Esto permitira
determinar si existen razones suficientes para que los derechos fundamentales
afectados cedan a favor de los derechos fundamentales e intereses
constitucionales favorecidos, o si estos ultimos deben ceder a favor de los

primeros.
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Por ultimo, se debe explicitar la relacion de precedencia condicionada
entre los intereses constitucionales en colision, bajo las condiciones del caso
concreto. En otras palabras, se debe indicar qué interés debe prevalecer y, en
consecuencia, cual debe ceder. Esto se traduce en formular una regla en la que
se indiquen las condiciones del caso concreto que conducen a preferir los
derechos fundamentales o bienes constitucionales favorecidos por la medida por
sobre el derecho fundamental afectado, o que conducen al resultado contrario. Al
respecto, Laura Clérico sefiala: El resultado de una ponderacion entre principios
debe poder ser reformulado como una regla: cuando la condicién C se cumple,

entonces vale la consecuencia juridica del principio que logré primacia.

Se debe tener en cuenta que la aplicacion de la regla de ponderaciéon no
es logicamente posible si no se han realizado, previamente, las tareas exigidas
por la regla de adecuacién, ya que si no se identifica la medida y su finalidad, asi
como la idoneidad teleoldgica e instrumental de la medida sometida a control, no
es posible saber si la medida efectivamente favorece el disfrute de algun derecho
fundamental o de algun bien juridico constitucional. Y sélo si se ha verificado que
la medida favorece alguno de estos intereses constitucionales, resulta posible
determinar si lo que ellos ganan es mas de lo que pierde el derecho fundamental
afectado por la aplicacion de aquella medida.

En el mismo sentido, no es metodoldégicamente conveniente aplicar la
regla de ponderacion si previamente no se ha evaluado si la medida supera la
regla de necesidad pues si no supera el juicio de necesidad, significa que puede
ser reemplazada por otra medida que permite alcanzar el mismo beneficio para
los derechos fundamentales o para los bienes constitucionales favorecidos, con
un menor costo (o0 sin costo) para los derechos fundamentales afectados y si
puede ser reemplazada por una opcién de menor costo o0 sin costo para los

derechos fundamentales, significa que no es indispensable.
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De la evaluacién de los tres subprincipios de la proporcionalidad, es
posible advertir que si una medida de intervencion en los derechos fundamentales
no cumple las exigencias de estos tres, vulnera el derecho fundamental

intervenido y por esta razon debe ser declarada inconstitucional.

A manera de conclusién respecto del contenido del principio de
proporcionalidad, se debe tener en cuenta que pese a que se ha hablado de tres
subprincipios; es decir, idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto; el principio de proporcionalidad debe ser considerado como un concepto
unitario cuya aplicacion debe realizarse tal y como se explico en parrafos
precedentes, de forma escalonada, a fin de arribar a una conclusion evaluativa

de toda medida que implique afectacion a derechos fundamentales.

En el derecho espanol, el principio de proporcionalidad comienza a
manifestarse a mediados del siglo XX como una herramienta de control de la
discrecionalidad administrativa; sin embargo, el principio se aplicaba de un modo
impreciso y asistematico hasta fines de siglo cuando el Tribunal Constitucional
adoptaria la estructura de los tres subprincipios proveniente del derecho aleman.
En la sentencia del Tribunal Supremo del 20 de febrero de 1959, se anul6 una
orden del Ministerio de Educacion al entender que la finalidad podria haberse

conseguido mediante el empleo de otros medios mas adecuados.

Posteriormente, el principio de proporcionalidad fue llevado al ambito del
derecho constitucional sobre la base de tres razones fundamentales: 1) que se
sustenta en la negacion u oposicién de la arbitrariedad, 2) que es una expresion
del principio de Estado de Derecho y 3) porque tiene una justificacion material. El
Tribunal Constitucional espafiol, ha asimilado la teoria del principio de

proporcionalidad entendiéndolo como un juicio de analisis de los tres sub
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principios de origen aleman: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido

estricto.

El Tribunal Constitucional ha llegado a decir que “[e]l ambito en el que
normalmente y de forma muy particular resulta aplicable el principio de
proporcionalidad es el de los derechos fundamentales”. El Tribunal sefald que el
principio de proporcionalidad no es un principio autonomo del derecho

constitucional.

En la sentencia N° 55/1996, de 28 de marzo, el Tribunal constitucional espariol,

sostuvo lo siguiente:

“[...] El @mbito en el que normalmente y de forma muy particular resulta
aplicable el principio de proporcionalidad es el de los derechos fundamentales.
Asi ha venido reconociéndolo este Tribunal en numerosas Sentencias en las que
se ha declarado que la desproporcion entre el fin perseguido y los medios
empleados para conseguirlo puede dar lugar a un enjuiciamiento desde la
perspectiva constitucional cuando esa falta de proporcion implica un sacrificio
excesivo e innecesario de los derechos que la Constitucion garantiza (SSTC
62/1982, fundamento juridico 5° 66/1985, fundamento juridico, 1°; 19/1988,
fundamento juridico 8°; 85/1992, fundamento juridico 5° 50/1995, fundamento
juridico 7°). Incluso en las Sentencias en las que hemos hecho referencia al
principio de proporcionalidad como principio derivado del valor justicia (SSTC
160/1987, fundamento juridico 6°; 50/1995, fundamento juridico 7°; 173/1995,
fundamento juridico 2°), del principio del Estado de Derecho (STC 160/1987,
fundamento juridico 6°), del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos (STC 6/1988, fundamento juridico 3°, 50/1995, fundamento
juridico 7°) o de la dignidad de la persona (STC 160/1987, fundamento juridico

6°), se ha aludido a este principio en el contexto de la incidencia de la actuacion
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de los poderes publicos en el ambito de concretos y determinados derechos

constitucionales de los ciudadanos”

El principio de proporcionalidad no constituye en el ordenamiento
constitucional espafiol un canon de constitucionalidad auténomo cuya alegacion
pueda producirse de forma aislada respecto de otros preceptos constitucionales.
Dicho con otras palabras, desde la perspectiva del control de constitucionalidad,
no puede invocarse de forma auténoma y aislada el principio de proporcionalidad,
ni cabe analizar en abstracto si una actuacion de un poder publico resulta
desproporcionada o no. Si se aduce la existencia de desproporcion, debe
alegarse primero y enjuiciarse después en qué medida esta afecta el contenido
de los preceptos constitucionales invocados y solo cuando la desproporcion

vulnere esos preceptos, cabria declarar la inconstitucionalidad.

Resulta importante mencionar que el principio de proporcionalidad ha sido
concebido como una herramienta para dilucidar el contenido esencial de los
derechos fundamentales frente a una norma que los reglamenta o restrinja, y
constituye a su vez, un criterio para la fundamentacion de las decisiones judiciales
que versan sobre los mismos. De este modo, opera como un verdadero test
mediante el cual se realiza un control sobre los actos normativos a fin de dilucidar
si son o no conformes a la Constitucion, y como una herramienta para brindar

razones de lo resuelto por la autoridad judicial.
3.4. Naturaleza del principio de proporcionalidad

Se ha reconocido que la proporcionalidad es de naturaleza constitucional,

ya que permite medir, controlar y determinar que aquellas injerencias directa e

indirectas, tanto de los poderes publicos como de los particulares, sobre el ambito

o esfera de los derechos de la persona humana, respondan a criterios, de

adecuacion, coherencia, necesidad, equilibrio, y beneficio entre el fin licitamente
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perseguido y los bienes juridicos potencialmente afectados o intervenidos, de

modo que sean compatibles con las normas constitucionales’®.

En ese sentido, se concibe como una herramienta hermenéutica que
permite determinar la constitucionalidad tanto de la intervencion o restriccidon
como de la no intervencion de los poderes publicos sobre los derechos

fundamentales.

Como ya se ha mencionado, la jurisprudencia ha otorgado rango
constitucional al principio de proporcionalidad sin admitir que dicho principio
constituya por si mismo un derecho fundamental, habiéndolo extraido,
basicamente del principio del Estado de Derecho y de la esencia de los derechos
fundamentales. Al respecto, Francisco Llorente, sefala que solo una adecuada
interpretacion “permitira de una parte, justificar la relativa superioridad que, en el
caso limite, tiene la decision judicial frente a la legislativa, y lograra garantizar, de
la otra, que el destronamiento de la ley no se salde con una pérdida de la

seguridad juridica, que es una exigencia basica del Estado de Derecho”.

El principio de proporcionalidad puede descomponerse en ciertos
presupuestos y requisitos, con el objeto de construir una estructura coherente
para su aplicacion en el Derecho. De esta manera, el principio de
proporcionalidad se asienta sobre dos presupuestos, uno formal, constituido por
el principio de legalidad, y otro material constituido por el principio de justificacion

teleoldgica. !

100 Carlos Bernal Pulido, El Principio de Proporcionalidad, ob cit p. 599

101 Nicolas Gonzélez Cuellar, Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en
el proceso penal (Espaia: 12 edicidn, editorial Colex,1990) p.69
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El primer presupuesto exige que toda medida limitativa de derechos
fundamentales se encuentre prevista por la ley. Puede ser considerado un
presupuesto formal porque no asegura un contenido determinado de la medida,
pero si es un postulado basico para su legitimidad democratica y garantia de
previsibilidad de la actuacion de los poderes publicos. El segundo presupuesto,
de justificacion teleoldgica, se define como material porque introduce en el
enjuiciamiento de la admisibilidad de las intromisiones del Estado en la esfera de
derechos de los ciudadanos los valores que trata de sobre guardar la actuacion
de los poderes publicos y que precisan gozar de la fuerza constitucional suficiente
para enfrentarse a los valores representados por los derechos fundamentales
restringidos. Los requisitos intrinsecos, relativos al contenido de la actuacién
estatal en concreto, estan constituidos, aceptando la construccion elaborada por
la jurisprudencia, por los principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad

en sentido estricto. 92

3.5. El Principio de Proporcionalidad en el sistema constitucional

salvadoreno

Si bien es cierto, la Constitucion de la Republica de El Salvador no hace
mencion expresa al principio de proporcionalidad, a nivel de la doctrina y
jurisprudencia salvadorefa se ha aplicado a principios de la década de los afios
2000.

Al respecto, en la doctrina juridica, el principio ha sido objeto de estudio en
relacion a las privaciones y restricciones de libertad, los principios de Derecho

Internacional aplicables a los estados de excepcion, los principios rectores de la

102 Njcolds Gonzalez Cuellar, Ob cit. P.69
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teoria del Estado y la Constitucion y a los principios que rigen la aplicacion de

penas y medidas de seguridad.%3

En la jurisprudencia constitucional, las primeras referencias del principio,
se encuentran en las Sentencias de Amparo referencias 9-S-95, 21-C-96 y la Inc.
3-92 y 6-92 acumuladas de 17 de diciembre de 1992. Sin embargo, la
consagracion formal y explicita del Principio de Proporcionalidad se encuentra en
la Sentencia de Inc. 15-96 de 14 de febrero de 1997, la cual reconoce que el
principio de proporcionalidad tiene rango constitucional y en ese sentido, puede
afirmarse su normatividad juridica para establecer la validez o invalidez de
medidas que pretendan adoptarse para restringir derechos sobre todo

fundamentales, tanto por el legislador, como por los aplicadores de la normativa.
De la referida sentencia se extraen los siguientes elementos importantes:

1. Reconoce la relacion existente entre el principio de proporcionalidad y el
Estado Constitucional de Derecho,
Reconoce el caracter racional del principio de proporcionalidad
Reconoce la funcion del principio como criterio para establecer la validez
de medidas restrictivas de derechos fundamentales.

4. lIdentifica y precisa los contenidos integrantes del principio (idoneidad,

necesidad y ponderacion de intereses).

103 En el tema de las privaciones, se puede mencionar a Salvador Enrique Anaya
Barraza, La Detencidon Provisional en el Proceso de Habeas Corpus, (El Salvador: Talleres
Graficos, 1998), p 137. En relacién a los principios internacionales aplicables a los estados de
excepcion, Florentin Meléndez, “Los Derechos Fundamentales en los Estados de Excepcion
segun el Derecho Internacional de los Derechos Humanos” (tesis doctoral, Universidad
Complutense de Madrid, 1997), 95. En las otras tematicas se cita a Mario Antonio Solano
Ramirez, Estado y Constitucion, (El Salvador: Talleres Graficos, 1998), 99. Y finalmente a
Javier Martinez Lazaro, “Los principios del derecho penal en la legislacién salvadorefa”, San
Salvador, n. 7 (2000): 135.
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5. Sefiala como campo de aplicacién preferente del principio, aunque no
unico, el ambito sancionatorio.

6. Sefala que el principio tiene el caracter de “premisa esencial” que rige la
actuacién del Estado. %4

En el mismo sentido, la Sala de lo Constitucional ha interpretado en la
Sentencia numero 11- 2004, de fecha de 21- Ill- 2006, que el articulo 246 Cn.
establece como limite a la intervencion legislativa en el desarrollo de las
disposiciones constitucionales, la prohibicidon de alterar los derechos y principios
que en ellas se consagran, considerando dicho Tribunal que el principio de
proporcionalidad se encuentra implicito en dicha disposicion constitucional y, en
el ambito penal — como un limite frente al legislador penal y otras instancias

penales — en los articulos 2, 12 y 27.

CAPITULO IV

APLICACION DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN EL PROCESO
CAUTELAR Y JUDICIAL POR INCREMENTO PATRIMONIAL NO
JUSTIFICADO EN MATERIA DE EXTINCION DE DOMINIO

Sumario: 4.1 Procedencia de la accion de extincion de dominio en el caso
de Incremento Patrimonial no Justificado. 4.2. La aplicacién del Principio de
Proporcionalidad en el Decreto de Medida Cautelar sobre bienes que representan
Incremento Patrimonial no Justificado. 4.2.1. Caracteristicas de las medidas

cautelares. 4.2.2. Presupuestos de las medidas cautelares. 4.3. Aplicacion del

104 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 15-96 (El
Salvador, Corte Suprema de Justicia, 1997).
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Principio de Proporcionalidad. Examen de proporcionalidad de las medidas
cautelares por Incremento Patrimonial no Justificado. 4.3.1. Aplicabilidad del
parametro de idoneidad a un caso concreto acaecido en el proceso cautelar por
Incremento Patrimonial Injustificado. 4.3.2. Aplicabilidad del parametro de
necesidad a un caso concreto acaecido en el proceso cautelar por Incremento
Patrimonial Injustificado. 4.3.3. Aplicabilidad del parametro de proporcionalidad
en sentido estricto a un caso concreto acaecido en el proceso cautelar por
Incremento Patrimonial Injustificado. 4.4. Aplicacion del Principio de
Proporcionalidad en la fase judicial del proceso por Incremento Patrimonial no
Justificado. 4.4.1. Anadlisis de admisibilidad de la solicitud de extincion de dominio.
4.4.2. Auto de admision de la solicitud de extincion de dominio. 4.4.3.
Emplazamiento. 4.4.4. Desarrollo de la Audiencia Preparatoria. 4.4.5. Audiencia
de Sentencia. 4.4.6. Recursos. 4.5 El Principio de Proporcionalidad en el ambito
de las medidas cautelares en extincion de dominio desde la perspectiva del

Derecho Penal Econdémico.

El presente capitulo explica que el test de proporcionalidad es aplicable en
materia de extincion de dominio en el ambito de las medidas cautelares,
constituyéndose un limite dentro de los procesos cautelares y judiciales al
ejercicio de la facultad de imposicion de cautelas de parte de la Fiscalia General
de la Republica y Juez Especializado en Extincién de Dominio. En este capitulo
se ofrece una aplicacidn concreta y criterios objetivos de apariencia de buen
derecho y peligro en la demora que deben de identificarse como presupuestos de
las medidas cautelares con la finalidad de dar a conocer la importancia practica
del principio de proporcionalidad como parametro de control ante las injerencias

al derecho de propiedad.

De acuerdo al Art. 13 LEDAB, el proceso de extincion de dominio esta

sujeto al cumplimiento de los principios, derechos y garantias constitucionales
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que le son propios de acuerdo con su especial naturaleza. En este capitulo se
verifica la aplicabilidad del principio de proporcionalidad en materia de extincién
de dominio cuando se invoca el presupuesto de incremento patrimonial
injustificado, tanto en el proceso cautelar como en el proceso judicial propiamente
dicho, especificamente en el campo de las medidas cautelares; es decir se
abordara la aplicacion del Principio de Proporcionalidad en materia de imposicion
de medidas cautelares patrimoniales en los procesos de extincidén de dominio por
incremento patrimonial no justificado tanto en el plano de su aplicacion normativa,
como en el de su aplicacion al caso concreto, proponiéndose en cada una de las
etapas procesales la forma en la que los operadores del sistema deben
considerar objetivamente este principio para evaluar la validez de las cautelas

seleccionadas en cada caso concreto.

4.1. Procedencia de la accion de extincion de dominio en el caso de

Incremento Patrimonial no Justificado

Como antes se ha mencionado, la Ley Especial de Extincion de Dominio y
de la Administracion de los Bienes de Origen o Destinacion llicita; regula como
supuesto de procedencia el incremento patrimonial no justificado en el literal c)
del Art. 6, norma que establece: “Son presupuestos de |la procedencia de la accion

de extincidon de dominio, los siguientes:

c) Cuando se trate de bienes que constituyen un incremento patrimonial no
justificado de toda persona natural o juridica, por no existir elementos que

razonablemente permitan considerar que provienen de actividades licitas...”

Este presupuesto -como todos los mencionados- puede ser invocado en
un caso concreto por la Fiscalia General de la Republica, por una de las

siguientes vias:
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1. En la fase de investigacion a través de un decreto de medida cautelar,
que constituye una resolucion fiscal debidamente motivada con los requisitos del
Art. 29 LEDAB, la cual es sometida a ratificacion del Juez Especializado en
Extincion de Dominio, cuya admision da inicio al proceso cautelar, con duracion

maxima de noventa dias prorrogables por el juez a solicitud fiscal.

2. A través de la solicitud de inicio del proceso de extincion de dominio,

cuya admision da inicio al proceso de extincidn de dominio propiamente dicho.

Antes de analizar la aplicacién del principio de proporcionalidad en el
decreto cautelar y en el proceso de extincion de dominio, es importante realizar
algunas acotaciones acerca de qué es el proceso cautelar para comprender que
se trata de un proceso sui generis o especial, reconocido ademas en la Ley

Especial de Extincion de Dominio.

El Proceso Cautelar

Se puede definir el proceso cautelar como aquél que tiende a impedir que
el derecho cuyo reconocimiento o actuacion se pretende obtener a través de otro
proceso, pierda su virtualidad o eficacia durante el tiempo que transcurre entre la

iniciacién de ese proceso y el pronunciamiento de la sentencia definitiva.

En ese sentido, se entiende por tutela cautelar aquel aspecto especifico
de la funcién jurisdiccional tendiente a la adopcion de medidas preventivas y
provisionales destinadas a dar efectividad a la decision definitiva de los asuntos
controvertidos sometidos a conocimiento de un tribunal pero -en materia civil-,
ademas de los fines de garantia de la efectividad de la eventual sentencia, las
medidas cautelares también cumplen fines de proteccion de derechos de

terceros. Este ultimo aspecto, es aplicable en materia de extincion de dominio en
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el que se reconocen los derechos de terceros de buena fe exentos de culpa,

regulandose en el Art. 11 LEDAB una presuncion en favor de estos'%.

Para comprender de manera mas clara cual es el origen y fundamento del
proceso cautelar se puede tener en cuenta la mocion de Valencia, que expone:
La realizacion de los procesos concretos no puede olvidar que si importa, desde
luego, el resultado del mismo, esto es, el contenido de la decision judicial.
También importa, y no menos, el camino, el cdmo se llega a ese resultado, pues
el fin (el resultado o decisién judicial de tutela del derecho subjetivo) no justifica
el desconocimiento de la legalidad procesal (el camino o modo de llegar a la
decision). ...”. Dentro de tal aspiracion se inscribe tanto como una garantia en si
misma la tutela cautelar como el resultado de la justicia en su aspecto de utilidad
para los justiciables, aspiracién que conlleva a examinar en la mocién citada: “...
El resultado y el modo de llegar al mismo estan indisolublemente unidos, de
manera que si se prima al resultado sobre el camino para llegar a él, se convierte
en inadmisible el resultado mismo, dado que a él se ha llegado sin respetar las

garantias previstas para ello.”

Dado que la satisfaccidn instantanea de una pretension de conocimiento o
de ejecucion resulta materialmente irrealizable, la ley ha debido prever la
posibilidad de que, durante el lapso que inevitablemente transcurre entre la
presentacion de la demanda y la emisién del fallo final, sobrevenga cualquier
circunstancia que haga imposible la ejecucion o torne inoperante el

pronunciamiento judicial definitivo, lo que ocurriria, por ejemplo, si

105 E| Art 11 LEDAB literalmente establece:

“Presuncion de buena fe exenta de culpa

Art. 11.- Para los efectos de la presente ley, se presume la buena fe exenta de culpa en la
adquisicién y destinacién de los bienes.

En cualquier etapa del proceso, el tribunal especializado, podra reconocer los derechos de los
terceros de buena fe exenta de culpa, en todo acto o negocio juridico relacionado con los
bienes objeto de la accién de extincién de dominio”.
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desapareciesen los bienes o disminuyese la responsabilidad patrimonial del
presunto deudor, o se operase una alteracion del estado de hecho existente al

tiempo de la demanda.

Con el fin de evitar tales peligros surge la institucion de las diversas
medidas que pueden requerirse y disponerse dentro del llamado proceso
cautelar, a las cuales cabe denominar, indistintamente, "cautelares" o
"precautorias”. El proceso cautelar, por consiguiente, carece de autonomia, pues
su finalidad consiste en asegurar el resultado practico de la sentencia que debe

recaer en otro proceso.

Al respecto, se han referido algunos doctrinarios procesalistas, entre ellos
FRANCESCO CARNELUTTI, quien expresd que el proceso cautelar sirve no
inmediata, sino mediatamente a la composicion de una litis, porque su fin
inmediato esta en la garantia del desarrollo o del resultado de un proceso distinto.
Por su parte, CALAMANDREI enuncié un concepto semejante cuando sostuvo
que las medidas cautelares, en tanto se hallan ineludiblemente preordenadas a

la emision de una ulterior resolucion definitiva, carecen de un fin en si mismas6.

Para Chamorro Bernal, “el derecho a la medida cautelar forma parte
necesariamente del derecho a la tutela judicial efectiva a través de la efectividad

constitucionalmente exigible a este”.'%”

106 pigro Calamanderei, Introduccion al estudio sistematico de las Providencias cautelares,
traduccion de Sentis Melendo, Bibliografica (Argentina:1945), p.31.

107Carmen Chinchilla Marin, El derecho a la tutela cautelar como garantia de la
efectividad de las resoluciones judiciales, comentarios monograficos,(Universidad
Complutense de Madrid,1993) Dialnet-
ElDerechoALaTutelaCautelarComoGarantiaDelaEfectivi-17176.pdf
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4.2. La aplicacion del principio de proporcionalidad en el Decreto de
medida cautelar sobre bienes que representan incremento

patrimonial no justificado

La Ley Especial de Extincion de Dominio y de la Administracién de los
Bienes de Origen o Destinacion llicita, reconoce la etapa inicial o de investigacion
como aquella dirigida por la Fiscalia General de la Republica mediante la Unidad
Especializada en Extinciéon de Dominio, con la que se pretende identificar bienes
de origen ilicito o destinados en actividades ilicitas reguladas en el Art. 5 de dicho
cuerpo legal, asi como la identificacién de los titulares de dichos bienes para
determinar si alguno de estos pueden enmarcarse dentro de uno o mas
presupuestos establecidos en el Art. 6 LEDAB, caso en el cual la Fiscalia esta
habilitada para promover o incoar la accién de extincion de dominio y por el
contrario, de no poder encuadrar los bienes en esos presupuestos, se habilita el

archivo de la investigacion'08,

Asi lo regula el art. 26 de la normativa en referencia, que establece: “El
procedimiento consta de dos etapas, una etapa inicial o de investigacion que
estara a cargo del fiscal especializado, de conformidad a las atribuciones

108 | ey de Extincién de Dominio y de Administracion de Bienes de Origen o
Destinacioén llicita (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2013), que en el art. 28
establece: “La fase inicial o de investigacién concluird con la presentacion de la solicitud de
procedencia de la accidn de extincion de dominio o la resolucién de archivo de la investigacion.
El fiscal especializado podra ordenar el archivo de las actuaciones cuando después de recabar
las pruebas no sea posible fundamentar ninguno de los presupuestos invocados en la presente
ley. La resolucion que ordena el archivo debera ser ratificada por el fiscal superior. La decision
de archivo no tiene valor de cosa juzgada. El fiscal podra reabrir el caso cuando aparezcan
nuevos indicios o evidencias que desvirtien las razones por las que se ordend el archivo. Las
decisiones de archivo estaran sujetas a las auditorias y controles pertinentes y, para tal efecto,
la unidad responsable debera considerar, dentro de su plan de trabajo anual, auditar una
muestra de los casos archivados”.
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asignadas en la presente ley y una etapa procesal que se iniciara a partir de la

promocion de la accion de extincion de dominio ante el tribunal especializado”.

Entre las facultades otorgadas a la Fiscalia en la fase de investigacion de
extincion de dominio, de conformidad con el Art. 27 literal f) se encuentra la
aplicaciéon de medidas cautelares sobre bienes sujetos a la accion extintiva, de
acuerdo a las reglas y condiciones establecidas en el Cédigo Procesal Civil y

Mercantil con las modificaciones acordes a la ley especial en esa materia.

El reconocimiento de la potestad administrativa otorgada a la FGR -en los
articulos “20 letra “b”, 23 inciso final de la LEDAB- para decretar medidas
cautelares patrimoniales, conlleva, de forma paralela, la necesidad de la
proporcionalidad de la actuacion fiscal, tanto en el plano de su aplicacion

normativa, como en el de su aplicacién al caso concreto.

Asi, en el plano normativo se observara la proporcionalidad siempre que
la medida cautelar patrimonial contemplada en la ley sea congruente con el monto
en que se ha enriquecido ilicitamente el afectado; mientras que, en el plano
aplicativo, el principio se cumplira siempre que las medidas cautelares
patrimoniales que se impongan sean proporcionales a la gravedad de los hechos
que son objeto de indagacién patrimonial, segun circunstancias objetivas y

subjetivas.

De esta manera, el principio de proporcionalidad sirve, por un lado, como
limite a la discrecionalidad de la facultad administrativa de la FGR, procurando la
correspondencia y vinculacion que debe existir entre la Causa llicita de
enriquecimiento y la cuantia del monto de enriquecimiento; y, por otro, como un
criterio de interpretacion que permite valorar y ponderar las posibles
vulneraciones a derechos y garantias constitucionales siempre que la relacion
entre el fin o fines perseguidos por la FGR o el tribunal (extinguir el derecho de
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propiedad constituido ilicitamente a favor del Estado) y la medida cautelar
patrimonial decretada como medio para conseguir dicho fin implique su sacrificio

excesivo o innecesario, carente de razonabilidad.

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido
que si bien es cierto la Fiscalia General de la Republica posee facultades de ley
para decretar medidas cautelares, estas deben ser ratificadas por el juez de
extincion de dominio previo a la materializacion de los bienes, es decir la entrega

en administracion al CONAB 109,

Cuando la Fiscalia decreta estas medidas y solicita su ratificacion al juez
especializado en extincion de dominio se inicia el denominado “proceso cautelar”,
segun lo regula el inciso cuatro del Art.23 LEDAB''?, proceso que no esta exento
de control jurisdiccional puesto que se trata de una limitacion al aparente derecho
de propiedad sujeto a controversia dentro del proceso. A manera de ejemplo, se
cita que pese a la autonomia del CONAB sobre la administracion de bienes
cautelados, en el caso de la habilitacion normativa para autorizar el uso
provisional de aquellos bienes que requieran su utilizacion para evitar su deterioro
por el transcurso del tiempo -Art. 85 LEDAB-, tal decision administrativa esta
sujeta a la comunicacion y supervisién del juez de extincion de dominio por

tratarse de un incidente relativo a la tutela cautelar.

109 Sala de lo Constitucional, Sentencia de inconstitucionalidad, Referencia: 146-
2014/107-2017 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2018) 47.

110 Dicho inciso literalmente establece: “si se han decretado medidas cautelares en la
fase de investigacion, el fiscal especializado debera presentar la solicitud de inicio de la accién
de extincién de dominio o decretar el archivo segun corresponda, en un plazo maximo de
noventa dias, prorrogable por el juez por un periodo de tiempo igual, bajo pena de levantarse
la medida, para evitar afectar derechos de terceros de buena fe exenta de culpa. lo anterior
sin perjuicio de las medidas disciplinarias y las acciones penales a que hubiere lugar”. (1)
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El control jurisdiccional sobre los actos procesales, se sustenta en lo
consignado en el Art. 13 inciso 2° LEDAB, el cual establece: “Las acciones que
limiten derechos fundamentales seran adoptadas, previa orden judicial. En caso
de urgencia u otra necesidad debidamente fundamentada, el Fiscal General de
la Republica directamente o a través de sus agentes auxiliares, podra ordenar
dichas actuaciones y procedera a informar al tribunal especializado dentro de las
veinticuatro horas siguientes para su ratificacion, quien debera resolver dentro de

las veinticuatro horas posteriores”.

Las medidas precautorias, han sido concebidas jurisprudencialmente
como mecanismos que aseguran la eficacia de la decision definitiva emitida por
la autoridad judicial sin que ello entrafie una condena previa al juzgamiento™".
Por tanto, no implican una privacién definitiva de derechos, sino una limitaciéon
provisional de caracter precautorio que tiene el fin de evitar un inatil dispendio de
la actividad jurisdiccional ante la eventual ineficacia que puede revestir la

ejecucion de un fallo estimatorio (Sentencia de 12-XI-2010, Inc. 40-2009).

En ese sentido, las medidas cautelares deben ser mecanismos juridico-
procesales orientados a permitir el eficaz funcionamiento de la justicia. Con lo que

se pretende hacer compatibles las exigencias basicas de la justicia; frente a hacer

111 sala de lo Constitucional, Sentencia de inconstitucionalidad, Referencia: 37-2015

(El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2017).

En su considerando VI se dijo: “(...) Esta Sala ya se ha pronunciado sobre su potestad para
adoptar medidas cautelares en los procesos que conoce (...). Ello, para procurar /a eficacia
de los procesos constitucionales, 1o que ademas de referirse a la posibilidad de cumplimiento
efectivo de la sentencia del caso, incluye la obligacién de disponer lo necesario para impedir
que la tramitacion procesal genere perjuicios irreparables o de dificil reparacién sobre los
principios, derechos, bienes o contenidos constitucionales en juego (...). Este margen de
apreciacion del tribunal constitucional para el ejercicio de su potestad cautelar es coincidente
con los rasgos esenciales de este tipo de medidas, particularmente con el de instrumentalidad,
segun el cual estas tienen por finalidad permitir la eficaz ejecucion de la decisién definitiva que
eventualmente se adopte, en caso de ser estimatoria (...)".
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las cosas pronto, pero mal, y hacerlas bien, pero tarde, las medidas cautelares
permiten conjugar las ventajas de la rapidez con la ponderacién y la reflexion en

la solucién de las cuestiones.1?

Ahora bien, es importante mencionar que la imposicion de medidas
cautelares por parte de la Fiscalia General de la Republica se materializa en una
resolucion debidamente motivada, a la que se le denomina decreto de medida
cautelar, el cual se cifie a los requisitos exigidos por la ley para la admisibilidad
de la solicitud de inicio del proceso de extincion propiamente dicho, los cuales se

regulan en el Art, 29 LEDAB, que literalmente expone:

“Requisitos de la solicitud de extincién de dominio

Art. 29.- El fiscal especializado formulara por escrito, ante el juez
especializado, la solicitud de extincion de dominio, que contendra lo siguiente:

a) La narraciéon completa de los hechos en que fundamenta su peticion, en

orden cronoldgico, completo y que ilustre al juez especializado sobre lo sucedido.

b) La descripcidén e identificacion de los bienes objeto de solicitud de inicio

de la accion de extincidon de dominio.

c) El presupuesto en que fundamenta su solicitud.

d) El nombre, los datos de identificacion y la direccion de residencia o de
negocios de las personas que pudieran tener interés en el asunto o, en caso

contrario, debe sefialar la razén que imposibilitd su localizacion.

Magna Terra, 1998), 510
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e) Indicar y ofrecer las pruebas conducentes.
f) Las medidas cautelares si a ello hubiere lugar.

g) La solicitud de las diligencias o actos urgentes de comprobacion que

requieran autorizacién judicial conforme al derecho comun.

Si faltare alguno de estos requisitos, el tribunal especializado ordenara que
se completen, fijando un plazo de tres dias habiles para ello. Si los datos no son
completados, la solicitud sera declarada inadmisible. En caso de declararse
inadmisible la solicitud, el fiscal especializado podra interponer el recurso de

apelacion”.

De modo que, en este contexto del incremento patrimonial no justificado,
es indispensable que la representacion del Estado a través de la Fiscalia General
de la Republica, sustente en el decreto cautelar y aporte los minimos elementos
de conviccidon acerca del aumento patrimonial sin justificacién -reconocido en el
Art. 5 LEDAB y en el Art. 6 literal c) del mismo cuerpo legal, razon por la cual se
ha reconocido en la jurisprudencia salvadoreiia''® que este instituto puede operar

de forma independiente de cualquier otra actividad ilicita.

Como se ha mencionado en parrafos precedentes, el decreto de medida

cautelar constituye una resolucién en la que la Fiscalia impone alguna de las

13 | a Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia sefald en la
resolucion 146/2014-197/17 que todos los presupuestos del art. 6 LEDAB exigen la existencia
de actividades ilicitas, con excepcion del art. 6 letra ¢ de la misma ley, pues en tal caso la
disposicion indica que aun cuando el legislador no exige la constatacién de que el incremento
patrimonial no justificado tiene raiz en actividades ilicitas, partié de la presuncion tedrica de
que este se produce porque quien se beneficia de él, elude sus obligaciones fiscales —lo cual
constituye delito—; o porque este tiene su fuente en actividades que el individuo oculta al
Estado y a la sociedad porque son ilicitas —aunque no se trate de delitos—.
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medidas cautelares reguladas en el Cédigo Procesal Civil y Mercantil bajo las
reglas y condiciones establecidas en el mismo, con las modificaciones
establecidas en la LEDAB, ante el principio de prevalencia contenido en el Art.100
de dicho cuerpo de ley, de manera que pese a que el art. 436 CPCM habilita el
nombramiento de administradores, interventores, etc, esta funcion seria

desempefiada por ministerio de ley por el CONAB.

Ahora bien, el Art. 431 de la normativa procesal civil y mercantil establece
que se pueden imponer medidas cautelares que se consideren necesarias y
apropiadas para asegurar la efectividad y el cumplimiento de la eventual

sentencia estimatoria.

Dentro de las medidas cautelares rige el principio de la universidad —art.
431 y 437 CPCM-, en el entendido que puede solicitarse cualquiera que sea
necesaria y apropiada, para asegurar la efectividad y el cumplimiento de la
eventual sentencia estimatoria; sin embargo, las mas frecuentes son las

siguientes:
A. El embargo -arts. 436 fraccion 12, 438, 439, 615 a 635 CPCM-.

B. La intervencién o la administracion judicial de bienes productivos —arts.
436 fraccion 22, 440 y 441 CPCM-.

C. El secuestro —arts. 436 fraccion 3% y 442 CPCM-.
D. La formacion de inventario de bienes —art. 436 fraccion 42 CPCM-.

F. La anotacién preventiva de la solicitud de extincién de dominio y otras
anotaciones registrales —arts. 436 fraccion 5% y 443 CPCM, en relacion arts. 719
a 730 CC, y normas afines del Centro Nacional de Registros (Registro de la
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Propiedad Raiz e Hipotecas, Registro de Garantias Mobiliaria y Registro de Comercio

y otros-).

G. La orden judicial para el cese provisional de una actividad, para abstenerse
temporalmente de alguna conducta, o para no interrumpir o cesar, también de

manera temporal, una prestacion —art. 436 fraccion 62 CPCM-.

H. La intervencién y depdsito de ingresos obtenidos mediante una actividad
que se considere ilicita y cuya prohibicidén o cesacién se pretenda —art. 436 fraccion
72 CPCM-.

I. El depésito temporal de ejemplares de las obras u objetos que se reputen
producidos con infraccion de las normas sobre propiedad intelectual o industrial, asi
como el depdsito del material empleado para su produccidén y la consignacion o
depdsito de las cantidades que se reclaman en concepto de remuneracion de la
propiedad intelectual —art. 436 fraccion 8 CPCM, en relacién a normas afines a la

propiedad intelectual o industrial-.

Del texto del articulo 431 CPCM se advierten algunos elementos
importantes que habilitan la adopcion de estos mecanismos, y es que deben ser
necesarias y apropiadas para asegurar las resultas del proceso; en este sentido,
es posible traer a mencidén que en materia de extincion de dominio, la Fiscalia
pretende que se asegure que los bienes que constituyen incremento patrimonial
no justificado permanezcan no solo disponibles sino en buen estado; es decir,
que permitan al Estado obtener -al finalizar el proceso judicial correspondiente-
los réditos, utilidad o beneficio econdmico considerable en relacién a los costos

de la administracion y del proceso de extincion de dominio.
4.2.1. Caracteristicas de las medidas cautelares

Las caracteristicas de las medidas cautelares son las siguientes:
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. Jurisdiccionalidad: La competencia para tomar o adoptar una
medida cautelar es Unica del érgano jurisdiccional competente.

. Rogacion de parte: En ningun caso el juez tiene la posibilidad de
adoptar medidas cautelares de oficio, estas son a instancia de
parte.

Instrumentalidad o accesoriedad: las medidas cautelares no son
auténomas, sino que dependen de un proceso principal, con su
adopcion se pretende un resultado positivo de éste, lo cual obliga a
que la medida responda a un criterio de proporcionalidad respecto
del fin perseguido.

. Provisionalidad: Las medidas cautelares tienen caracter provisional
porque atienden la necesidad de satisfacer de manera inmediata el
aseguramiento de un resultado futuro. Esta debe subsistir hasta que
se resuelva el asunto principal. En materia de extincién de dominio,
las medidas cautelares, cuando son decretadas por la Fiscalia
General de la Republica en la fase de investigacion, se encuentran
condicionadas al plazo establecido en el Art. 23 LEDAB; es decir,
90 dias prorrogables por otros 90 dias para la presentacién de la
Solicitud de Extincion de Dominio o en su defecto el archivo fiscal.
. Temporalidad: La medida cautelar tiene una duracion determinada,
tras la cual se extingue y se alza en sus efectos en un momento
dado del proceso.

Legalidad: Solo pueden imponerse las clases de medidas
cautelares que estan previamente sefialadas y descritas en el texto
legal. En ese sentido, en materia de extincion de dominio debe
atenderse a lo establecido en los Arts. 436 al 444 CPCM.

. Excepcionalidad: las medidas cautelares, dado sus efectos de

limitar derechos solo pueden imponerse de forma excepcional y
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debidamente motivada, siempre que se acrediten los presupuestos
de apariencia de buen derecho y peligro en la demora.

h. Discrecionalidad: La concesion o no de la medida cautelar no viene
determinada por la pretension de la parte que la solicita, sino que
esta subordinada a la facultad discrecional del 6rgano que es
competente para imponer la misma’'4.

i. Aplicacion de la regla Rebuc Sic Stantibus: La clausula rebus sic
stantibus se utiliza en derecho para afirmar que una norma sera
aplicable siempre que se mantengan las circunstancias para la
situacion que se dicté. Por tanto, en el ambito de medidas
cautelares, es aplicable esta regla para la modificacion de dichas
medidas por la variacion de las condiciones que motivaron su
imposicion; las medidas cautelares son susceptibles de alteracion,

variabilidad y revocabilidad'®.

En ese sentido, se afirma que las medidas cautelares son revocables, si
existe una modificacion en cuanto se altere el estado sustancial de los datos
reales sobre los cuales la medida se adoptaron; es decir aumento o disminucion

del periculum in mora o desaparicion o disminucion del fumus boni iuris .

A las antes mencionadas, podria agregarse la caracteristica de sentido

patrimonial, lo cual implica la garantia de que la medida cautelar -en el proceso

114 Marianela Ledesma Narvaez, Las medidas cautelares en el proceso civil. (Peru: El
Buho, 2013),141.

115 | a Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en el proceso de
habeas corpus referencia 177-99 sefal6 que el principio rebuc sic stantibus hace referencia a
la dependencia de la vigencia de la medida cautelar mientras persistan los motivos que
constituyeron la base de su adopcién, la cual es competencia del juez determinarlo.

116 Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, sentencia de
inconstitucionalidad referencia 19-2016 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2017).
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de extincion de dominio- recaiga sobre bienes patrimoniales, ya que la medida se

orienta a la proteccion de intereses econémicos.
4.2.2. Presupuestos de las medidas cautelares

En el tema de medidas cautelares debe abordarse los requisitos o
presupuestos que deben existir para que proceda su imposicion, estos consisten

en los siguientes:

1) La verosimilitud del derecho invocado como fundamento de la
pretensién principal;

2) El temor fundado de que ese derecho se frustre o sufra menoscabo

durante la sustanciacion del proceso tendiente a tutelarlo?;
3) La prestacion de una contracautela por parte del sujeto activo.

En el inciso segundo del Art. 23 LEDAB, se establecen los presupuestos
que habilitan la imposicion de medidas cautelares, siendo la apariencia de buen
derecho y el peligro en la demora, ademas se reconoce que las mismas deben

observar los principios de necesidad, idoneidad y proporcionalidad; mientras que

117 Auto de admisién de demanda de la SC de la CSJ, dictada a las catorce horas y
dieciocho minutos, del dia veintinueve de mayo de dos mil quince, dentro del proceso de
inconstitucionalidad numero 141-2014. En el considerando I1.3 se dijo: “(...) Queda por dirimir
lo concerniente a la medida cautelar solicitada. En ese orden, es preciso mencionar que
solamente procede emitir la respectiva medida cautelar cuando concurran los presupuestos
denominados como fumus boni iuris y periculum in mora; los cuales, en el proceso de
inconstitucionalidad implican, por un lado, el planteamiento, por parte del demandante, de
motivos de inconstitucionalidad cuyos argumentos sean suficientemente convincentes para
generar la apreciacion que este tribunal se encuentra ante la posible existencia de una norma
constitucional vulnerada; y, por otra parte, que tal apreciacion sea acompafada de la
probabilidad de que la eficacia de la sentencia—en el caso eventual de ser estimatoria—resulte
frustrada en la realidad (...)".
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el inciso tres de dicha disposicidon establece que en esta materia las medidas
cautelares se ejecutaran independientemente de quien sea el titular del bien y
gue no se exigira caucion al fiscal especializado para solicitar o disponer medidas

cautelares.

En materia de extincion de dominio -y concretamente respecto del
incremento patrimonial no justificado- es posible afirmar genéricamente que la
buena apariencia del derecho, se verifica en la existencia de elementos que
permitan acreditar el aumento considerable del patrimonio sin justificacion en las
fuentes de ingreso de una persona; el peligro en la demora, atiende al hecho
concreto de que la situacion juridica de los bienes que representan incremento
patrimonial injustificado ya no se encuentren disponibles o en oéptimas
condiciones para generar ese rédito o beneficio econdmico al Estado. Finalmente,
en cuanto a la contracautela, - como ya se mencion6- el inciso tercero del Art. 23
LEDAB sefala que no se exigira caucion al fiscal especializado para solicitar o
disponer medidas cautelares.

Ahora es preciso analizar cada presupuesto de imposicidén de las medidas
cautelares, indicando primero su explicacion doctrinaria y jurisprudencial para

luego matizarla en especifico a los casos de incremento patrimonial no justficado.

Apariencia de buen derecho (fumus boni iuris)

En términos del doctrinario Piero Calamandrei, la exigencia de una
apariencia de buen derecho (fomus boni iuris) a favor del solicitante de la medida
cautelar se explica también si se tiene en cuenta que toda medida cautelar
entrafia una anticipacion de la ejecucion, lo que lesiona por si sola la esfera
juridica de la parte demandada y le priva, aunque sea parcialmente, de su
posicion de hecho preeminente; todo lo cual unicamente se encuentra justificado
en cuanto que tal fumus exista.
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La cognicion judicial cautelar no tendra, pues alcanzar la certeza absoluta
sobre la existencia del derecho invocado, sino que, por el contrario se limitara a
un juicio de probabilidad y verosimilitud, en tanto que declara la certeza de la
existencia del derecho es funcion que corresponde a la decision del proceso
principal, por tanto la cognicion del juez sobre el fumus boni iuris no sera una
plena cognitio, sino mucho mas rapida y superficial que esta; es decir, una

“sumaria cognitio”.

En ese sentido, este fumus boni iuris no puede, en absoluto, suponer que
tan solo se va a adoptar la medida cuando se tenga convencimiento absoluto de
que se va a estimar la pretension del actor, dado que ello implicaria la actividad
probatoria encaminada a lograr el convencimiento del 6rgano jurisdiccional
acerca de la concurrencia de todos los presupuestos necesarios para adoptar
dicha resolucion. De modo que implica una mera probabilidad de este
presupuesto, lo que conlleva la aparicion de esa situacion juridica necesitada de
cautela. También es importante sefalar que los elementos de apariencia de buen
derecho en los procesos de extincion de dominio responden a una casuistica
particular en cada caso concreto, por o que en un caso pueden acaecer algunos
elementos y en otros no necesariamente o con matices especificos, pero al
menos es viable afirmar que la concurrencia de varios elementos que se conjugan
entre si permite lograr esa acreditacidén y soporte a esta exigencia. Partiendo de
esta aclaracién, a continuacion, se exponen -sin animo de considerarse un
catalogo taxativo- algunos elementos que podrian identificarse a la hora de
evaluar si se acredita objetivamente la apariencia de buen derecho cuando la

pretensién extintiva se basa en el incremento patrimonial injustificado.

Elementos objetivos de apariencia de buen derecho en los procesos

cautelares por incremento patrimonial no justificado
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¢ Que los bienes hayan sido adquiridos al contado o en el caso de haber
sido adquiridos a plazo que las cuotas pagadas -incluida la prima-
indiquen una inversion mayor a sus ingresos reportados al fisco.

e Cantidad y precio de adquisicion de los bienes incongruentes con el
cumplimiento de obligaciones tributarias en el mismo periodo de la
adquisicion.

¢ Movimientos bancarios en instituciones financieras en el periodo de
adquisicién de bienes que no guarda relacion con las actividades
econdmicas y/o los ingresos derivados de fuentes reportadas a las
instancias de control.

e Ingresos reportados mayores a los depdsitos bancarios, que
evidencia manejo de efectivo sin soporte en fuente de ingresos
conocida.

e Omision de pago de ganancia de capital en multiples transferencias
de dominio de bienes y mas aun cuando no se ha reportado una
actividad econdmica relacionada a ese rubro.

e Pagos anticipados en préstamos que no son acordes al perfil segun
declaracion de conocimiento del cliente de las instituciones del
sistema financiero.

e Supuestos de adquisicion de bienes donde hay tipologias de lavado
de dinero u otras maniobras de ocultamiento como en la venta de
bienes entre los mismos familiares y posterior retorno entre ellos.

e Desproporcion en el valor de adquisicion de los bienes respecto a los

valores de mercado.

Peligro en la demora (periculum in mora)

Por otro lado, el peligro en la demora (periculum in mora), se refiere a la
posibilidad de que, en caso de no adoptarse la medida cautelar, sobrevenga un
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perjuicio o dafio inminente que transformara en tardio el eventual reconocimiento
del derecho invocado como fundamento de la pretensiéon. En ese riesgo reside el

interés procesal que respalda a toda pretension cautelar.

En este sentido se afirma que el periculum in mora que constituye la base
de este presupuesto en las medidas cautelares, no es el peligro de dafo juridico,
sino que es especificamente "el peligro del dafio marginal" que podra derivarse
del retardo de la providencia definitiva. Es la imposibilidad practica de acelerar la
emanacién de la sentencia definitiva, la que hace surgir el interés en el dictado

de una medida cautelar"8.

Morello, Sosa y Berizonce expresan que el "estado de peligro en el cual
se encuentra el derecho principal, y que da caracteristicas propias a aquéllas
frente a la duracion o demora del proceso, pues la prolongacion del mismo
durante un tiempo mas o menos largo crea siempre un riesgo a la justicia y si bien
no es necesaria la plena acreditacion de su existencia, se requiere que resulte en
forma objetiva. No basta el simple temor o aprension del solicitante, sino que debe
derivar de hechos que puedan ser apreciados -en sus posibles consecuencias-
aun por terceros. Se acredita sumariamente o prima facie o mediante una
summaria cognitio, pudiendo en ciertas hipotesis presumirse a través de las

constancias de autos.

Entonces, para analizar los peligros que se intenta precaver, podemos
senalar siguiendo en este punto al Dr. Mariano Arbonés, la siguiente clasificacion

de los peligros que pueden justificar el requisito del peligro en la demora:

Peligros desde una perspectiva temporal:

118 Mario Claudio Perrachione, Medidas Cautelares (Chile: Ed. Mediterranea,2006), pag. 16.
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1.- periculum in mora (de demora)

2.- Periculum praenses (actualidad)

3.- Periculum in futuro (eventualidades)

Peligros desde una perspectiva factica:

1.- Periculum interitus (pérdida de la cosa)

2.- Periculum in facto (alteracién de cosas o lugares)

3.- Periculum in damni (dafio, y dafio temido)

4.- Periculum in deteriorationis (de degradacién o deterioro de la cosa)

5.- Periculum in inopiae (que caiga en la miseria voluntaria — vaciamiento

— 0 involuntaria).

Elementos objetivos de peligro en los procesos cautelares por

incremento patrimonial no justificado

e Peligro de que los bienes incremento no justificado se transfieran
registralmente a favor de terceras personas con fines de evasion de
la accion extintiva.

e Peligro de que los bienes incremento no justificado se transfieran
registralmente a favor de terceros de buena fe exentos de culpa.

e Peligro de que los bienes incremento no justificado sean apropiados
materialmente por terceras personas con fines de evasion de la
accioén extintiva.

e Peligro de que los bienes incremento no justificado sean apropiados

materialmente por terceros de buena fe exentos de culpa.
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e Peligro de socavar las expectativas de derecho que terceras
personas ostentan en razon de ser titulares de garantias que recaen
sobre los bienes incremento. (proteccion de intereses legitimos -a
priori- de los interesados)

e Peligro de destruccion, deterioro o pérdida de los bienes incremento

no justificado.

La acreditacion de la apariencia de buen derecho y del peligro, lesion o
frustracion por demora deberan justificarse tanto en la solicitud de ratificacion del
decreto cautelar como en la solicitud de inicio del proceso de extincion de dominio

en la forma que sea mas pertinente y adecuada.
Contracautela

El doctrinario Piero Calamandrei, considera que la contracautela es una
providencia cautelar cuya finalidad consiste en la imposicion de una caucién, la
prestacion de la cual se ordena al interesado como condicion para obtener una
ulterior providencia judicial y funciona como aseguramiento preventivo del
eventual derecho al resarcimiento de los dafios, que podria surgir si en el juicio
definitivo la medida provisoria es revocada, a favor de aquel contra quien ha sido

ejecutada™®.

En ese sentido, en el ambito civil se entiende la contracautela como una
garantia procesal fijada por la ley con la finalidad de obtener un resarcimiento
para el ejecutado en caso sea perjudicado con el dictado de la decisién cautelar.
Por ello, no es un presupuesto para el otorgamiento de la medida cautelar. Asi

también lo sefiala el doctrinario Jorge Peyrano al indicar que la prestacion de la

119 pjero Calamandrei, Introduccién al estudio sistematico de las providencias
cautelares. (Argentina, 1945), 63-64.
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contracautela no es un requisito para su procedencia, sino solo un presupuesto
para que resulte viable su ejecucion.’? Esta ultima concepcion es compartida por

la autora de este trabajo y es la aplicable en materia de extincion de dominio.

Lo anterior se verifica, en lo regulado en el inciso tres del Art. 23 LEDAB,
que establece que en los procesos de extincion de dominio no es procedente
exigir caucion o contracautela al fiscal especializado y esto tiene fundamento al
considerar la naturaleza de orden publico de la materia de extincion de dominio,
siendo que la garantia de conservacion de los bienes y en el mantenimiento de
su valor se ha delegado por ley en el Consejo Nacional de Administracion de
Bienes, quien es el ente autbnomo y especializado creado con la finalidad de
asegurar una transparente y eficiente funcion en la gestién y administracion de
los bienes sujetos a medida cautelar. Al respecto, el Art. 60 inciso tres de la
LEDAB sefiala que el CONAB sera responsable de la administracion,
conservacion y destinacion de los bienes regulados en la presente ley, asi como
de establecer los procedimientos para ello. En ese mismo sentido, el Art. 74 inciso
uno LEDAB regula que la administracién de los bienes tendra por finalidad
destinarlos a actividades rentables de acuerdo a su uso normal y ordinario,

garantizando su mantenimiento y conservacion.

4.3. Aplicacion del principio de proporcionalidad Examen de
proporcionalidad de las medidas cautelares por incremento

patrimonial no justificado

Por disposicion expresa, el inciso uno del Art. 23 LEDAB, remite al Art. 436
CPCM que establece el catalogo de medidas cautelares que pueden aplicarse en

120 Jorge W.Peyrano, Compendio de reglas procesales en lo civil y comercial,(
Argentina,1983) 82.
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un proceso cautelar de extinciéon de dominio por incremento patrimonial no

justificado. Esta norma literalmente sefala:

“‘Art. 436.- Podra solicitarse la adopcion de las siguientes medidas

cautelares: 12. El embargo preventivo de bienes;
22 La intervencion o la administracion judiciales de bienes productivos;
32. El secuestro de cosa mueble;

42, La formacion de inventarios de bienes, en las condiciones que el tribunal

disponga;
52. La anotacién preventiva de la demanda, y otras anotaciones registrales;

62 La orden judicial para cesar provisionalmente en una actividad, para
abstenerse temporalmente de alguna conducta o para no interrumpir o cesar,

también de manera temporal, una prestacion;

72. La intervencion y depdsito de ingresos obtenidos mediante una actividad que

se considere ilicita y cuya prohibicion o cesacion se pretenda en la demanda;

82. El depdsito temporal de ejemplares de las obras u objetos que se reputen
producidos con infraccion de las normas sobre propiedad intelectual e industrial,
asi como el depdsito del material empleado para su produccion y la consignacion

o depdsito de las cantidades”.

Cabe senalar que este catalogo no es taxativo, pues el Art. 437 CPCM reconoce
la posibilidad de aplicar o imponer cualquier otra cautela que se estime necesaria

para asegurar la efectividad de la proteccidn jurisdiccional que pudiere otorgarse
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en la sentencia estimatoria, asi como la de aquellas que estén expresamente

previstas por las leyes para la salvaguarda de ciertos derechos.

4.3.1. Aplicabilidad del parametro de idoneidad a un caso concreto acaecido

en el proceso cautelar por incremento patrimonial injustificado

La Fiscalia aplica el parametro de idoneidad de una medida en el decreto
cautelar, cuando procede a la identificacion de la medida: En el caso hipotético
de una pluralidad de bienes inmuebles que representan un incremento
patrimonial no justificado, la medida podria ser el embargo, entendiendo esta
medida dentro de la materia de extincidn de dominio como una cautela que
permite que los bienes sean administrados por el CONAB y no solo como medida

de caracter registral’®!, pues por la naturaleza de este proceso, las medidas

121 E| embargo es entendido por el juez de extincion de dominio como medida cautelar
registral al igual que la anotacion preventiva, diferenciandose de esta ultima en el hecho de
que el embargo no solo impide la inscripcion a nivel registral de actos juridicos de transferencia
sino que les quita su aptitud de objeto licito de enajenacion; es decir, el hecho de que un
inmueble se embargue apareja la condicion de objeto ilicito de enajenacién y el acto juridico
en cuestion es nulo, por ende a quien se le hace el traslado de dominio, en realdad no lo
adquiere. Este criterio fue expuesto en el auto de las ocho horas con cincuenta minutos del
nueve de julio de dos mil veintiuno, dado en el proceso cautelar de referencia 005-RMC-2021-
4,

La oposicién a esta interpretacion fue sefalada por la Fiscalia mediante recurso de
revocatoria con apelacion subsidiaria, exponiendo que: “... en el contexto de la materia de
Extincion de Dominio, cualquiera de las medidas adoptadas debe tener como objetivo primario
el cuido, preservacion, buen uso y supervision, con el fin de no volver nugatoria las resultas
del proceso, las cuales no deben ser vistas desde la perspectiva netamente econdémica de
generacion de rendimientos o generacion de réditos sino, en puridad, por la conservacion de
los bienes. Asireza el apartado VI de las consideraciones previas del Decreto 534 emitido en
el mes noviembre del afo 2013 por la Asamblea Legislativa que contiene la ley Especial de
Extinciéon de Dominio:

Que para asegurar una transparente y eficiente funcién en la gestion y administracion
de los bienes sujetos a medida cautelar o extinguidos por sentencia definitiva, se hace
necesaria la creacién de un organismo auténomo especializado, asi como establecer
disposiciones sobre la recepcion, identificacion, inventario, administracién, mantenimiento,
preservacion, custodia y destinacion de los mismos.
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cautelares tienen no solo que formalizarse —caso de anotaciones en los registros
publicos-; sino materializarse —desapoderar al afectado-; por lo cual, se hace

sefalamiento de —lugar, hora y fecha para dichos efectos materiales.

Dentro del analisis de idoneidad, posteriormente se identifica la finalidad, la cual
consiste en este caso ejemplificativo en entregarlos al CONAB para garantizar
que no haya un apoderamiento material de los inmuebles por parte de terceras
personas a quienes habria que garantizarles un derecho real dentro del proceso
que podria hacer nugatorios los efectos de una sentencia estimativa en favor del
Estado.

La Fiscalia identifica la medida cautelar a imponer, la que seria en este
caso, el embargo de bienes inmuebles que representan incremento patrimonial
no justificado y evalua si esta medida es legitima. Al respecto, ya se ha advertido
que el Art. 431 numeral 1 CPCMy 23 inciso uno LEDAB regulan el embargo como
medida cautelar real, por lo que es constitucionalmente legitima, ya que la

Constitucion de la Republica no la prohibe.

Dicha consideracién tiene eco en los arts. 60 inciso 3, 74 y 76 de la LEDAB,
disposiciones que encausan a que el destino procesal de los bienes sujetos a cualquier tipo
de cautela quede en manos del CONAB, dadas las responsabilidades que conforme a la
misma ley adquieren los titulares de dicho instituto --art. 69, LITERALES f, g, h, k, | LEDAB--
ya que esta conminado a la conservacion de los bienes, a la luz y bajo la 6ptica de mantener
0 mejorar las condiciones en miras de los principios de eficiencia y eficacia, comprometido
con la garantia del pago de todos los servicios basicos como energia, agua, y tasas
municipales, las que de no ser canceladas, son capaces de comprometer el valor global de un
inmueble; aspectos que no son exigibles de su titular actual, quien vale decir tiene deudas
latentes.. esta acotacién resulta trascendental debido a que no solo bienes de origen ilicito
pueden caer en situaciones de impago voluntarias por los titulares actuales con el propésito
de que sea el Estado quien asuma estas consecuencias. En ese sentido, siendo en la
actualidad por ministerio de ley el CONAB el Unico ente que brinda esa garantia”.
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En un segundo momento, se identifica la finalidad que se persigue con la
medida seleccionada y en este caso, se tiene que evaluar de la misma manera si
la finalidad es legitima, con lo cual se ha analizado lo que se conoce como
idoneidad teleologica.

En el caso concreto, la finalidad de asegurar el bien materialmente es
constitucionalmente legitimo al estar vinculado directamente al objeto del proceso
de extincion de dominio que persigue fines amparados en la norma primaria del
Estado, en especial, aquellos que garantizan la vigencia de un orden social justo;
el desarrollo de la prosperidad general; la efectividad de los principios, derechos
y deberes constitucionales; y la preservacion de los valores ético sociales del
Estado social y democratico de Derecho.'?2. Al respecto, debe tenerse presente
la interpretacion que la Sala de lo Constitucional ha efectuado sobre la libre
disposicion de bienes, manifestando que “...el art. 22 de la misma Ley Suprema
establece —hay que entender— que una vez concretado dentro de la esfera juridica
del individuo la propiedad sobre un bien cualquiera, de los permitidos legal y
constitucionalmente, se tiene también el derecho constitucional de disponer
libremente los destinos del mismo, para evitar, entre otras cosas, un estatismo
econdmico y asi poner de relieve la libertad econdmica y comercial. Esta libre
disposicion, no obstante ser una actividad humana en principio remitida a la
iniciativa de los particulares, esta subordinada por razones de interés publico, de
tal modo que la funcién social se halla de forma implicita dentro del contenido
esencial del mandato constitucional ahora interpretado. De esta forma, se inserta
a la ‘libre disposicion de bienes’ en su entorno natural, colocando al propietario,

en conclusién, en una posicion colaboradora frente a la sociedad, puesto que

122 | a sentencia 146/2014-197/17 reconoce que la extincion de dominio es una
institucion que persigue fines constitucionalmente legitimos.
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cualquier clase de bien debe emplearse no solo en provecho personal, sino

también en favor de la comunidad”'23

Una vez agotado el andlisis de la idoneidad teleoldgica, debe continuarse
con la evaluacion de la idoneidad técnica, lo cual significa analizar si la medida
es adecuada para promover esa finalidad identificada. En ese sentido, partiendo
del caso del conjunto de inmuebles que representan un incremento patrimonial
injustificado, el embargo de estos deberia ser el medio adecuado para evitar que
terceras personas se apoderen materialmente de los bienes, ocasionando peligro
inminente de volver nugatorio el efecto de una sentencia estimativa en favor del
Estado al tener que reconocerles una calidad en el proceso como tercero de

buena fe exento de culpa.

4.3.2. Aplicabilidad del parametro de necesidad a un caso concreto

acaecido en el proceso cautelar por incremento patrimonial injustificado

Para que la Fiscalia pueda determinar la necesidad de una medida de

forma ordenada y sucesiva, debe efectuar cuatro examenes de forma sucesiva:
El primer examen consiste en esclarecer si existen otros medios idéneos.

En el caso hipotético debe verificarse si es posible identificar medios idoneos para
favorecer la finalidad perseguida de evitar el apoderamiento material de los
bienes inmuebles por parte de terceras personas y si no existen otros medios,
entonces el embargo sera necesario, ya que no hay otra medida que pueda

reemplazarlo. Pero si se considera que hay medios alternativos idéneos que el

123 (Sentencia de 26-11-2002, Inc. 24-98, Considerando V 3).
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embargo para evitar el desapoderamiento material de los inmuebles, debe
realizarse un analisis comparativo entre los medios alternativos y la medida
sometida a control,-embargo- en torno a la finalidad de evitar el apoderamiento
material aludido, supliéndose por el Estado -a través de la Fiscalia- este requisito,
con el cual se establecera de la comparativa realizada una conclusion en
cualquiera de dos sentidos: 1) que la anotacién preventiva no permite alcanzar
esa finalidad del embargo -caso en el que terminaria el analisis de necesidad- o
2) que la anotacién preventiva permite evitar el apoderamiento material de los
bienes raices por personas terceras de buena fe exentas de culpa, ultimo caso
en el que sera procedente y vital que la Fiscalia continuara con el analisis del

segundo examen.

El segundo examen consiste en determinar si los medios alternativos iddneos son

al menos igualmente eficaces que la medida para alcanzar la finalidad.

Este examen es observado por la Fiscalia cuando se determina en el caso
hipotético que la anotacion preventiva, por ejemplo, -como medio alternativo-
permite evitar el apoderamiento material de los inmuebles en forma oportuna y
en el mismo grado que el embargo, o si por el contrario, con la anotacion
preventiva se evita ese peligro del apoderamiento de los inmuebles en manos de
terceros pero de forma tardia o en menor grado que con la medida de embargo,
ultimo caso en el que el embargo seria, teleolégicamente necesario, con lo que
ya no haria falta seguir el analisis al tercer examen para determinar la necesidad
y deberia continuarse con el anadlisis de la regla de ponderacién o
proporcionalidad en sentido estricto pero si la anotacién preventiva-, permite
evitar el apoderamiento material de los inmuebles en manos de terceros pero de
forma oportuna y con el mismo grado de eficacia que el embargo, debe seguirse
en el tercer examen para determinar la necesidad del embargo, ya que ésta ultima

cautela no seria teleoldgicamente necesaria.
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El tercer examen consiste en identificar la intensidad en que limitan los derechos
fundamentales tanto la medida sometida a control, como las demas que se

consideran al menos igualmente eficaces.

En este nivel de analisis, en el caso hipotético, la Fiscalia identifica la intensidad
del embargo y de la anotacion preventiva como limites al derecho de propiedad,

con lo cual se daria paso al cuarto examen.

El cuarto examen requiere comparar los grados de afectacion de derechos
fundamentales que provocan las medidas igualmente idoneas para alcanzar la
finalidad perseguida, por lo que la Fiscalia determina en este aspecto que la
medida cautelar de embargo implica menor limitacibn a los derechos
fundamentales que la medida alternativa, concluyendo entonces que esta ultima
es innecesaria, con lo que se da paso al ultimo analisis de subprincipios, siendo

la proporcionalidad en sentido estricto.

En el cuarto examen se deben comparar los grados de afectacion de derechos
fundamentales que generan las diversas medidas igualmente idéneas para

alcanzar la finalidad perseguida.

Por lo antes expuesto, se puede afirmar para el caso hipotético, que en la
etapa de investigacion, la Fiscalia determina o bien que el embargo de bienes
inmuebles incremento no justificado es la unica medida idonea para favorecer la
finalidad de garantizar que no haya un apoderamiento material de los bienes a
favor de terceras personas a quienes habria que garantizarles un derecho real
dentro del proceso que podria hacer nugatorios los efectos de una sentencia
estimativa en favor del Estado o si el embargo no es una medida necesaria, ya
sea porque existen otras medidas cautelares, tales como la anotacion preventiva

que permite alcanzar la finalidad prevista de la misma manera o parecida al
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embargo, y si la implementacién de este medio alternativo restringe en menor

medida los derechos del afectado.

4.3.3. Aplicabilidad del parametro de proporcionalidad en sentido estricto a
un caso concreto acaecido en el proceso cautelar por incremento

patrimonial injustificado

De acuerdo al principio de proporcionalidad en sentido estricto o regla de
ponderacion, las ventajas que se obtienen mediante la intervencién en el derecho
fundamental deben compensar los sacrificios que ésta implica para sus titulares

y para la sociedad en general.

Entre los criterios mas utilizados en el juicio de proporcionalidad para la
imposicion de medidas cautelares patrimoniales en el ambito de extincion de
dominio por incremento patrimonial no justificado, se encuentran: (i) El grado de
intencionalidad en la generacién del enriquecimiento ilicito; (ii) la gravedad vy
cuantia del enriquecimiento ilicito; (iii) el beneficio patrimonial obtenido por el
afectado, iv) La posicion politica, econdmica y material del afectado; y (iv) la
finalidad inmediata o mediata perseguida con la imposicion de la medida cautelar

patrimonial.

Al respecto, la Fiscalia -en un caso hipotético- aplica la regla de
ponderacion cuando identifica las ventajas de que el Consejo Nacional de
Administracion de Bienes sea el que tenga materialmente los bienes inmuebles
del afectado que representan un incremento patrimonial no justificado y estas
ventajas podrian consistir en el aseguramiento material de los inmuebles, el cese
del beneficio injusto que el afectado esta percibiendo con los bienes incremento,
la conservacion y mantenimiento adecuado de los bienes incremento, la

utilizacion de los mismos para fines estatales, todo lo cual compensa los
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sacrificios que el embargo representa para el titular de los bienes en cuanto al

derecho fundamental de propiedad.

De acuerdo a todo lo antes senalado, se puede afirmar que en la fase de
investigacion cuando se impone una medida cautelar por parte de la Fiscalia —
por medio de los auxiliares fiscales de la Unidad Especializada en Extincion de
Dominio- se debe previo al decreto de medida, analizar que estas cautelas
respondan al principio de proporcionalidad en consonancia con lo establecido en
el inciso segundo del Art. 23 LEDAB, en relaciéon con el Art. 431 CPCM'? los
cuales parten de la doctrina de los expositores de derecho procesal en general,
entre los que se destaca a Piero Calamandrei, Francesco Carnelutti y Chiovenda
asi como de la jurisprudencia espanola que es modelo de nuestra legislacion

procesal civil y mercantil.

4.4. Aplicacién del Principio de Proporcionalidad en la fase judicial del

proceso por Incremento Patrimonial no Justificado

El art. 30 LEDAB establece que la fase procesal iniciara con la
presentacion por parte de Fiscalia, de la solicitud de extincion de dominio ante el
respectivo Juzgado Especializado en Extincion de Dominio, por eso la
materializacién del derecho de accion por incremento patrimonial injustificado, se
efectua con la solicitud de extincion de dominio por parte de Fiscalia, de
conformidad al art. 193 ordinales 1°, 2° y 3° Cn, que sefiala como obligacién de
esta institucion, defender los intereses del Estado y de la sociedad; promover de

oficio 0 a peticién de parte la accidén de la justicia en defensa de la legalidad; y

124 Este articulo sefiala la universalidad en la aplicacién de las medidas cautelares:
“Art. 431.- En cualquier proceso civil o mercantil el demandante podra solicitar la adopcién de
las medidas cautelares que considere necesarias y apropiadas para asegurar la efectividad y
el cumplimiento de la eventual sentencia estimatoria”.
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dirigir la investigacion del delito con la colaboracion de la Policia Nacional Civil.
Lo anterior en relacion a las normas de la LEDAB establecidas en los siguientes

articulos:

“Ejercicio de la accién

Art. 19.- En el marco de sus competencias constitucionales, corresponde
a la Fiscalia General de la Republica dirigir, con la colaboracion 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 extincidon de dominio ante los juzgados especializados.

Para el cumplimiento de las atribuciones asignadas por la presente ley, el
Fiscal General de la Republica organizara y conformara la Unidad Fiscal

Especializada en Extincién de Dominio”.

“Ejercicio de la accion de extincion de dominio

Art. 25.- Correspondera al fiscal especializado de oficio, por denuncia o
aviso, dirigir la investigacion, cuando concurra alguno de los presupuestos

previstos en la presente ley.

Tan pronto como un fiscal a cargo de un proceso penal tenga conocimiento
de la existencia de bienes susceptibles de la aplicacion de las disposiciones de
la presente ley, informara a la Unidad Fiscal Especializada responsable de ejercer

la accidon de extincidon de dominio”.

Como se ha manifestado con anterioridad, el articulo 29 LEDAB sefiala los
requisitos de admisibilidad de la solicitud de inicio de extincidon de dominio, y
concretamente en el literal f) de dicho precepto se consigna lo relativo a las
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medidas cautelares si a ello hubiere lugar. El articulo en mencion literalmente

establece:
“Requisitos de la solicitud de extincién de dominio

Art. 29.- El fiscal especializado formulara por escrito, ante el juez
especializado, la solicitud de extincién

de dominio, que contendra lo siguiente:

a) La narracién completa de los hechos en que fundamenta su peticion, en

orden cronoldgico, completo
y que ilustre al juez especializado sobre lo sucedido.

b) La descripcidn e identificacion de los bienes objeto de solicitud de inicio

de la accion de extinciéon de dominio.
c) El presupuesto en que fundamenta su solicitud.

d) El nombre, los datos de identificacion y la direccion de residencia o de
negocios de las personas que pudieran tener interés en el asunto o, en caso

contrario, debe sefialar la razén que imposibilitd su localizacion.

e) Indicar y ofrecer las pruebas conducentes.

f) Las medidas cautelares si a ello hubiere lugar.

g) La solicitud de las diligencias o actos urgentes de comprobacion que

requieran autorizacién judicial conforme al derecho comun.
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Si faltare alguno de estos requisitos, el tribunal especializado ordenara que
se completen, fijando un plazo de tres dias habiles para ello. Si los datos no son
completados, la solicitud sera declarada inadmisible. En caso de declararse
inadmisible la solicitud, el fiscal especializado podra interponer el recurso de

apelacion”.

En la solicitud de extincion de dominio, la Fiscalia plasma los hechos
constitutivos de incremento patrimonial no justificado y establece los elementos
de prueba que fundamentan esa teoria factica asi como solicita al Juez
Especializado en Extincion de Dominio que ordene las medidas cautelares
pertinentes, necesarias y utiles para asegurar la finalidad de conservacion vy
disponibilidad -entre otras- de los bienes objeto del proceso; en este ultimo
aspecto se advierte una diferencia sustancial del tratamiento de las medidas
cautelares en relacién a la fase de investigacion donde es la Fiscalia quien
impone o decreta las mismas, por ello, en el proceso judicial de extincion de
dominio el Estado a través del ente fiscal, solicita la imposicién de una o varias
cautelas segun sea el caso y el juzgador mediante resolucion fundamentada

resuelve aplicando e imponiendo las medidas pertinentes.

En este sentido, la aplicacidon del principio de proporcionalidad de una
medida se efectua tanto por el o los representantes del ministerio fiscal que
suscriben la solicitud de inicio, exponiendo dentro de dicho documento, en el
apartado correspondiente la justificacion correspondiente respecto de la cautela
o cautelas solicitadas, y también el analisis de la procedencia de la cautela se
efectua a la luz del principio de proporcionalidad por el juzgador al momento de
examinar la admisibilidad de la solicitud en referencia. Al respecto el Art. 31
LEDAB sefala en su inciso segundo que, en la misma resolucion de admisién de
la solicitud a tramite, el tribunal especializado resolvera sobre las medidas

cautelares solicitadas y su ejecucion, la reserva de las actuaciones y ordenara la
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notificacion de su admisién, después de ejecutadas las medidas cautelares. De
modo que los subprincipios de la proporcionalidad son expuestos ordinariamente
de forma conjunta y escalonada en los fundamentos juridicos de la resolucion de
admision de la solicitud presentada. En esta etapa es posible advertir un primer
control jurisdiccional respecto de la solicitud de medidas cautelares efectuada por

la Fiscalia.

4.4.1. Analisis de admisibilidad de la solicitud de extincion de

dominio

El art. 29 inciso final LEDAB, se complementa con el art. 278 CPCM,
manifestandose que si la demanda —solicitud- fuere oscura o incumpliera las
formalidades establecidas para su presentacion, se prevendra por una sola vez

para que en el plazo legal se subsanen tales imperfecciones.

En este sentido, podria plantearse el caso que el Estado -a través de la
Fiscalia- incumpliera con el requisito de solicitar motivadamente las medidas
cautelares a que hubiere lugar con lo que, a la luz de estas disposiciones, el juez
especializado podria prevenir al respecto solicitando alguna aclaracién del
solicitante. Pero también podria darse el caso de que no se previniera al respecto
y el juez considere que la medida cautelar solicitada y debidamente
fundamentada no es procedente por inobservancia del principio de
proporcionalidad, resolviendo en el auto de admisibilidad de la solicitud denegar

dicha cautela'?s.

125 En el auto de las ocho horas con cincuenta minutos del nueve de julio de dos mil
veintiuno, dado en el proceso cautelar de referencia 005-RMC-2021-4, el Juez Especializado
en Extincién de Dominio se pronuncié en el sentido de denegar la entrega en administracion
al CONAB de los bienes sujetos a anotacion preventiva y embargo, por considerarla
desproporcional. En el caso concreto el juez justific la denegatoria de la administracién por
parte del CONAB de bienes licitos afectados por el presupuesto de equivalencia, en vista de
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En el caso de que se hubieren efectuado prevenciones sobre algun punto
oscuro o incongruente de las medidas cautelares, si el demandante —FGR- no
cumple con la prevencion, se dara por terminado el proceso, declarando
inadmisible la demanda —solicitud-. Este tipo rechazo permite al pretensor volver
a intentar la accién, superando los obstaculos del rechazo al que se ha hecho
alusién. En esta etapa es posible advertir nuevamente el control jurisdiccional
respecto de la solicitud de medidas cautelares incluida en la solicitud de inicio
efectuada por la Fiscalia.

En el caso de que se resuelva la inadmisibilidad de la solicitud porque las
prevenciones de forma no sean cumplidas en legal forma y tiempo, la parte final
del inciso ultimo del art. 29 LEDAB, deja expedida la via recursiva del rechazo de
la solicitud de extincién de dominio, por medio del recurso de apelacién. En este
punto es importante agregar que si el rechazo de la solicitud se debe a la no
subsanacion de la prevencion relativa a justificar la medida cautelar solicitada en
atencion al principio de proporcionalidad, se da paso a la interposicion del recurso

de apelacion del auto de denegatoria de la solicitud de inicio del proceso.

que en la sentencia de inconstitucionalidad emitida por la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, a las doce horas y treinta minutos del veintiocho de mayo de dos mil
dieciocho, con numero de referencia 146/2014-197/2017 expres6 que los bienes por valor
equivalente son susceptibles al juicio, principio o test de proporcionalidad, indicando que: los
bienes por valor equivalente debe ser compatibilizado con el principio de proporcionalidad;
agregando en su resolucion que en ese sentido, el Tribunal Constitucional se focalizé al valor
pecuniario de los bienes sujetos a la equivalencia pero que ese juicio, principio o test debe ser
valorado en los diversos examenes cognitivos del tramite procesal, y entre ellos esta la
admisibilidad o no de las entregas en administracién. En la resolucion en mencion, se sefialé
por el juez ad quo que que el Estado no estaba habilitado para intervenir mediante la
materializacion para su administracidon porque ésta lo que persigue es devolverle esa funcion
social a los bienes.
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El recurso de apelacion por inadmisibilidad de la solicitud de extincion de

dominio

El art. 45 literal b) LEDAB, sefiala que la apelacion podra interponerse
contra la resolucién judicial que declara inadmisible el requerimiento de extincion
del dominio. En este caso, si la Fiscalia fundamenta el recurso en la justificacion
de las medidas cautelares con observancia del principio de proporcionalidad de

las cautelas, se da paso al control de esta tematica por parte del tribunal superior.

En el inciso final del mismo art. 44 LEDAB se establece que en lo relativo
a los términos y plazos para la sustanciacion de los recursos, se observara lo
dispuesto en la Ley; sin embargo, en el mismo articulo en el inciso uno establece
que los recursos de revocatoria y apelacién se sustanciaran conforme a los

requisitos y tramites del derecho comun.

Para responder la interrogante ja cual derecho comun se refiere en el
caso del recurso de apelacion de la inadmisibilidad de la solicitud de inicio del

proceso?

el art. 102 LEDAB sefiala que los plazos contemplados en la Ley, cuando se
refieran a dias, se entenderan como habiles; salvo las excepciones establecidas
en la misma ley. Las excepciones son cuando la LEDAB se refiere a horas, dias
calendario, meses; por ejemplo, en las normas previstas en los arts. 13 inciso
segundo, 21, 27 literal f). 91, 103 LEDAB.

Por otro lado, el Art. 101 LEDAB establece que en lo no previsto en la ley
seran aplicables las normas y procedimientos contenidos en el Cédigo Procesal
Civil y Mercantil, salvo las excepciones establecidas en esta ley. Y las
excepciones a las que se refieren LEDAB, por haberse expresado una norma

concreta, son para los actos o diligencias iniciales de investigacion — art. 20
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LEDAB- y en materia de excepciones a las reglas de exclusiones probatorias —
art. 38 LEDAB-, el CPP como su norma supletoria. Sumandose a lo anterior el
inciso final del art. 44 LEDAB —adicion-.

A partir de lo anterior, es posible afirmar que el derecho comun referido
por la LEDAB, no puede ser otro que el previsto en el CPCM. Sin embargo, la
jurisprudencia en materia de apelaciones aplica el Codigo Procesal Penal en

cuanto a los recursos como ley supletoria a la LEDAB'25.

Después de la interposicion del recurso de apelacion de la inadmisibilidad
de la solicitud de inicio del proceso de extincidn de dominio, de acuerdo al Art.

419 CPP, el juez emplazara a las otras partes para que en el término de cinco

126 Desde la entrada en vigencia de la LEDAB, cuya configuracién definié a través del
D.L. No 714 de fecha 13 de junio de 2014, publicado en el D. O. N° 109, Tomo 403 de la
misma fecha, la que establecio la creacién del Juzgado Especializado en Extincién de Dominio
en San Salvador, con competencia en todo el territorio de la Republica, se determin6 que en
atencion de la carga laboral corresponderia al Pleno de la CSJ la creacion de una Camara
Especializada, para el conocimiento en segunda instancia de los recursos interpuestos ante
el Juez Especializado, y durante el intervalo, amplié las competencias a la Camara Primera
de lo Penal de la Primera Seccién del Centro con sede en San Salvador, tribunal que cumplié
con dichas atribuciones hasta el 1 de junio de 2021, fecha a partir de la cual se habilito la
competencia de dos tribunales superiores, la Camara Primera y la Camara Segunda, ambas
Especializadas de lo Penal mediante el Decreto 826 que contiene reformas a la Ley Orgéanica
Judicial relativas a la creacion de la Camara Segunda Especializada de lo Penal y competencia
de la Camara Primera de lo Penal de la primera Seccidén del Centro y las Camaras
Especializadas de lo Penal". Vale la pena mencionar que el Art. 5 de dicho Decreto 826 el cual
establecia que: “La Camara Primera de lo Penal de la Primera Seccion del Centro continuara
la tramitacion hasta su finalizacion de los recursos presentados antes de la vigencia del
presente decreto, conforme a la competencia que se le dio por medio de la disposicién
transitoria contenida en el articulo 3 del Decreto Legislativo 714 de fecha 13 de junio de 2014,
publicado en el Diario Oficial n.° 109, tomo n.° 403 de fecha 13 de junio de 2014.” la fue
derogado por el Decreto No. 50.- Disposiciones transitorias sobre el Ejercicio de la
Competencia de la Cdmara Segunda Especializada de lo Penal, publicado en el D. O. de fecha
07/06/2021, el cual sefhala que a partir del 12 de julio de 2021, la Camara Primera
Especializada de lo Penal no conocera de procesos nuevos durante el plazo de 180 dias
calendario, tiempo durante el cual seran asignados directamente a la Camara Segunda
Especializada de lo Penal, posteriormente a ese periodo la Oficina Distribuidora de Procesos
los asignara como corresponda.
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dias contesten el recurso y, en su caso, ofrezcan prueba. Luego, sin mas tramite
e inmediatamente, remitira las actuaciones al Tribunal de Segunda Instancia'?’
para que resuelva y una vez recibidas las actuaciones el Tribunal de Segunda
Instancia, dentro de los diez dias admitira o rechazara y decidira el recurso y la

cuestion planteada, todo en una resolucion.

En este evento se advierte la posibilidad de que el tribunal superior analice y
evalue la medida cautelar a la luz del principio de proporcionalidad y concluya
que la causa de la inadmisibilidad es o no procedente, en el primer caso, queda
imbibito el derecho de promover nueva accion y en el segundo caso, el Tribunal

superior ordena al a quo admitir la solicitud de inicio del proceso.

Ahora bien, si no hubiere prevenciones, sino que la solicitud de inicio se
admite, pero denegando la o las medidas cautelares solicitadas porque a criterio
del juzgador no son congruentes con el principio de proporcionalidad, es posible
para la Fiscalia interponer el recurso de revocatoria con apelacion subsidiaria a
la luz de los articulos 341 inciso primero, 342, 461,463 y 464 CPP en relacion con
el Art.45 literal a) LEDAB. En esta etapa, es posible que el juez a quo cambie de
opinidon, autorizando la medida denegada analizando nuevamente los
subprincipios de la proporcionalidad considerando las argumentaciones de la

parte solicitante -Fiscalia- que sean pertinentes.
4.4.2. Auto de admision de la solicitud de extincion de dominio

Es a través de esta resolucion que el juez expone en virtud del

cumplimiento de los requisitos de ley que la promocién de la accidén de extincion

127 De acuerdo al Decreto No. 50.- Disposiciones transitorias sobre el Ejercicio de la

Competencia de la Cdmara Segunda Especializada de lo Penal, publicado en el D. O. de fecha
07/06/2021, el Tribunal Superior seria la Camara Segunda Especializada de lo Penal.
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de dominio sera ventilada en el proceso correspondiente y ademas en relacion a
las medidas cautelares, se verifica la aplicacidén del principio de proporcionalidad
asi como la observancia de las garantias configurativas del debido proceso,
habilitando a la Fiscalia para que sefiale dia, hora y lugar para hacer efectivas las
cautelas a través de la entrega material de los bienes al ente administrador,
posterior a la materializacion de las medidas, se procede a la etapa de

emplazamiento de los afectados y/o posibles interesados.
4.4.3. Emplazamiento

El art. 169 CPCM menciona que, sin perjuicio de los plazos sefialados en
este Cadigo, toda resolucién judicial se notificara en el mas breve plazo a las
partes y a los interesados; mientras que el art. 181 CPCM establece que todo
demandado debe ser debidamente informado de la admision de una demanda -
solicitud de extincion de dominio- en su contra, a fin de que pueda preparar la

defensa de sus derechos o intereses legitimos.

El emplazamiento es el acto procesal de comunicacion que pone al
emplazado en la situacion juridica de comparecer o dejar de comparecer, que
cumpla una actividad o declare su voluntad ante el érgano jurisdiccional, en un
plazo determinado 28, por ello es posible afirmar que tiene la finalidad de potenciar
el derecho de audiencia, defensa y contradiccion (contestacion de la solicitud de

extincion de dominio) a la parte afectada con el proceso de extincion de dominio'2°.

128 Guillermo Alexander Parada Gamez, El Proceso Comuin (El Salvador: Uca
Editores, 2016) 77.

129 | 3 LEDAB sefiala al respecto: “Traslado de la Solicitud de Inicio
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Resulta importante sefialar que la parte afectada podria en su contestacion
solicitar audiencia especial de modificacion de las medidas cautelares, donde de
igual manera se verificaria el principio de proporcionalidad de las cautelas ejecutadas
de parte del juzgador que debera concluir o bien manteniendo las medidas o

modificandolas si advierte alguna causa de procedencia.
4.4.4. Desarrollo de la Audiencia Preparatoria

Del contenido del Art. 33 LEDAB se puede afirmar que la audiencia
preparatoria tiene como propdésito que se determine o fije el objeto de debate del
proceso, se descubran y fijen todas las pruebas que se haran valer en juicio y se
verifiquen o revisen las medidas cautelares impuestas. En este sentido, en esta
etapa procesal es posible que las partes procesales apliquen el principio de
proporcionalidad en el proceso por incremento patrimonial injustificado, a la hora

de argumentar sus pretensiones respecto de las cautelas 3.

4.4.5. Audiencia de Sentencia

Art. 32.- Una vez notificada la admision de la solicitud de extinciéon de dominio, el juez
especializado correra traslado a los afectados, para que estos se pronuncien en el plazo de
veinte dias poniendo a su disposicion las actuaciones. Finalizado este ultimo plazo, el juez
especializado fijara dia y hora para la realizacién de la audiencia preparatoria, la cual se

efectuard dentro de los diez dias siguientes”.

130 E| Art 33 LEDAB sefiala: “Audiencia Preparatoria Art. 33.- El dia y hora sefialados,
el tribunal especializado celebrara la audiencia preparatoria, en la que resolvera sobre
cualquier cuestion incidental alegada, asi como la admision o rechazo de las pruebas. En la
audiencia preparatoria se procedera a: a) Plantear incidentes, excepciones y nulidades; b)
Verificar la legitimacién y el interés de las partes intervinientes en el juicio; ¢) Resolver sobre
la admisién o rechazo de las pruebas ofrecidas; y, d) REVISAR LAS MEDIDAS CAUTELARES
ADOPTADAS CON EL OBJETO DE RATIFICARLAS, MODIFICARLAS, O CESARLAS
SEGUN PROCEDA. (2) EN CASO QUE UN PRESUNTO TERCERO DE BUENA FE EXENTA
DE CULPA SOLICITE LEVANTAMIENTO DE UNA MEDIDA CAUTELAR CONTRA SUS
BIENES EN LA AUDIENCIA, EL INCIDENTE”
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Dentro de la tramitacion normal del proceso de extincién de dominio, la
audiencia de sentencia es la ultima etapa, con la cual se define la situacion

juridica de los bienes que forman parte de la pretension extintiva del Estado.

Al respecto el Art. 34 LEDAB establece:

“Audiencia de Sentencia Art. 34.- En el desarrollo de la audiencia y
siguiendo el orden de intervencion de la audiencia preparatoria, las partes
presentaran sus alegatos iniciales, produciran las pruebas en la forma prescrita y
expondran los argumentos de hecho y de derecho que sustentan su peticion. La
audiencia de sentencia no tendra una duracién 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.

En el desarrollo de la audiencia de sentencia se producen las pruebas
pertinentes, utiles, legales y oportunamente incorporadas, se presentan por las
partes los alegatos y finalmente el juez debe valorar -en base a la sana critica-en
el caso del incremento patrimonial no justificado, si se extinguira el dominio de
los bienes objeto del proceso, formalizando en una sentencia el resultado de sus

valoraciones, asi como los siguientes elementos:

a) ldentificacién de los bienes y de las personas afectadas.

b) Resumen de la solicitud de extincién de dominio y de la oposicion.

c) Expresion de los fundamentos de hecho y de derecho.

d) Valoracién de la prueba.

181



e) Declaracién motivada sobre la procedencia o improcedencia de la

pretensidon de extincion de dominio.

f) Reconocer los derechos de los terceros de buena fe exenta de culpa.

g) Declarar la procedencia de la extincibn de dominio sobre bienes
equivalentes. Contra esta sentencia sélo procede el recurso de apelacién con

efecto suspensivo. Gastos procesales y de la administracién.
La LEDAB sefiala en el Art. 41 lo siguiente:

“Si el juez estimare procedente la solicitud de extincion de dominio a favor
del Estado, declarara en su sentencia la extincion de dominio de todos los
derechos reales, principales o accesorios sobre los bienes de origen o
destinacion ilicita, absteniéndose de ordenar la cesacién de toda medida cautelar,
mientras la sentencia no quede firme y ordenara que, la administracién de ellos,

pase a realizarla o la mantenga el Estado.

Si la sentencia declara no ha lugar a la pretension de extincién de dominio,
se ordenara la devolucidon de los bienes o su equivalente, cuando hayan sido
enajenados anticipadamente, respecto de los cuales el afectado hubiere probado
la procedencia legitima de los mismos y los derechos que sobre ellos ejerza,
operando en tal caso el efecto suspensivo previsto en el inciso anterior hasta que

la sentencia quede firme.

Finalizacion anormal del proceso de extincion de dominio

Vale la pena mencionar que existe la posibilidad de que el proceso de
extincion de dominio finalice de forma anormal mediante una sentencia anticipada
cuando el afectado o titular de los bienes que representan un incremento
patrimonial no justificado se allana a la pretension extintiva del Estado, en cuyo
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caso es el Juez Especializado en Extincién de Dominio quien valora la solicitud
de allanamiento y emite una sentencia que debe cumplir con los requisitos o
contenido -que fuere aplicable- del Art. 39 LEDAB. Vale la pena mencionar que
la Ley especial en la materia solo reconoce el allanamiento como unica forma de

terminacién anormal o anticipada del proceso.

4.4.6. Recursos

En contra de la sentencia definitiva pronunciada por el Juez Especializado
en Extincion de Dominio procede el recurso de apelacion por inobservancia,
interpretacion indebida o erronea aplicacion de la ley, siempre que estos motivos
se refieran al derecho aplicado, a los hechos o a la valoracion de las pruebas., de
conformidad con los Arts. 45 literal d) y 46 LEDAB.

También procede el recurso de casacion en contra de sentencias
definitivas y autos que pongan fin al proceso dictados en segunda instancia, de
acuerdo a las reglas establecidas en el Coédigo Procesal Penal segun lo sefald

literalmente el inciso segundo del Art. 44 LEDAB.

En cuanto al tema de tramitacion de los recursos no se ahondara mas por
haber sido abordado en parrafos precedentes en la inadmisibilidad de la solicitud

de extincion de dominio, siendo aplicable el mismo procedimiento en estos casos.

Ahora bien, el principio de proporcionalidad como limite a medidas
cautelares de los bienes objeto del proceso no puede observarse como tal puesto
que las resoluciones de fondo no versan sobre aspectos del procedimiento sino
en resolver la cuestidn principal, en estos casos el enfoque seria la estimacion o
desestimacion de la pretension de las partes procesales, con lo cual cesan las

medidas cautelares.
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Con base a todo lo anterior, debe afirmarse que el principio de
proporcionalidad implica la prohibicion de exceso en la aplicacion de la normativa
que habilita la imposicion de las medidas cautelares patrimoniales, pues sélo
podran ser materializadas cuando su cuantia y extension resulte idénea,
necesaria y proporcionada en estricto sentido para la consecuciéon de fines
constitucionalmente legitimos del proceso de extincién de dominio — en este caso,

al invocar el presupuesto de incremento patrimonial no justificado-.

De esta forma, la imposicion de una medida cautelar patrimonial en la fase
inicial o judicial del proceso de extincion de dominio, sera idonea si es capaz de
conseguir los fines perseguidos por el legislador con su adopcion; sera necesaria
si dentro del catadlogo de medidas posibles no existen otras que posean igual
grado de idoneidad con respecto a la finalidad advertida y que sean menos lesivas
o0 dafiosas a los derechos fundamentales involucrados; y, finalmente, sera
proporcionada en estricto sentido si, superados los juicios de idoneidad vy
necesidad, es adecuada en relacion con la magnitud del enriquecimiento ilicito

del responsable.

En efecto, la exigencia de alcanzar la debida proporcidn entre infraccion
cometida y medida cautelar patrimonial que se imponga, solo es posible con el
reconocimiento de un margen de decision en los ambitos normativo y aplicativo
de la potestad sancionadora, pues ello permitira la valoracion de las
circunstancias que rodean a la contravencion respectiva y la razonabilidad en la

graduacion de las medidas cautelares patrimoniales a imponer.
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4.5. EI Principio de Proporcionalidad en el ambito de las medidas
cautelares en materia de Extincion de Dominio desde la

perspectiva del Derecho Penal Econémico

El Derecho Penal Econdmico se define como el conjunto de normas e
instituciones que regula la proteccién del orden econdmico del Estado y las
relaciones economicas entre personas fisicas y juridicas en el marco de una
sociedad concreta, con especial incidencia sobre la defensa de los bienes
juridicos supraindividuales. Es en el marco del derecho penal econémico donde
se desarrolla buena parte de la lucha contra practicas empresariales abusivas
pero también el combate contra el lavado de dinero, la corrupcién, fenomenos
socio-juridicos que conllevan devastadoras consecuencias economicas Yy

sociales para el conjunto de la ciudadania y la Administracion.

Por su parte, el eje principal de la extincion de dominio se finca en excluir
aquellos derechos patrimoniales obtenidos fruto del blanqueo de capitales, lavado
de activos, financiacién al terrorismo, trafico de estupefacientes y demas
conductas ilicitas que encierren el destino u origen de capitales econdmicos no
validos. En ese sentido, es valido afirmar que existe una relacion de la extincion
del derecho de dominio con el derecho penal sobre todo, con el derecho penal
econdmico Yy la politica criminal, vinculo que se patentiza desde la regulacién de
actividad ilicita que se consigna en el Art. 5 LEDAB y que debe conceptualizarse
como aquella conducta tipificada como delito, lo cual corresponde a la vinculacion
de bienes como presupuesto del ejercicio de la accién extintiva. Por tanto, a partir
del derecho penal se deben hacer ciertas conexiones dogmaticas con la extincion

de dominio, a pesar de la predicada autonomia e independencia de esta accion.

La regulacién de la extincion del derecho de dominio; tiene intrinseca

concordancia con el denominado derecho penal moderno, el cual en palabras del
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profesor Winfried Hassemer lleva a la ampliacion e incorporacion de nuevas
tipologias punibles cuyos ambitos regulatorios son el medio ambiente, el derecho
penal economico, la proteccidon de datos, drogas, impuestos y comercio exterior,
dandose una inclusion amplia de tipos penales de peligro abstracto, programas
que difuminan los criterios dogmaticos de imputacién objetiva y subjetiva como

de la tematica del bien juridico tutelado.

Ahora bien, la legitimidad del derecho penal econémico y del derecho en
general, depende de su acomodo a los principios del derecho constitucional, por
ello es posible predicar la relevancia de analizar el principio de proporcionalidad
en el ambito de las medidas cautelares que pueden imponerse a los bienes que
constituyen incremento patrimonial no justificado, partiendo precisamente de que
el derecho de propiedad que se afecta con la imposicion de cautelas es el nucleo
de la accion de extincion de dominio. Al respecto, se ha reconocido que el
derecho de propiedad es un instituto fundamental del Estado moderno. en torno

al cual giran todas las relaciones juridicas.

Para Gaspar Ariifio, el presupuesto necesario para la libertad econémica
es la propiedad y si la propiedad no existiera, no tendriamos la facultad de excluir
a los demas del uso y aprovechamiento de nuestros bienes y tampoco podriamos
disfrutar los beneficios que estos generan, lo cual generaria desincentivos para

la produccion y consecuentemente perjuicio social'3'.

Por lo antes expuesto y dado su caracter de derecho fundamental, toda
limitacion que se haga al derecho de propiedad debe ser controlada y estar
debidamente justificada, en ese contexto, el principio de proporcionalidad en la

imposicion de medidas cautelares tiene incidencia como parametro de

131 Luis Arroyo Zapatero, Derecho penal econémico y Constitucion (Espafia, 1998) 24

186



adecuacion, coherencia, equilibrio y beneficio entre el fin de las medidas y el

derecho de propiedad potencialmente afectado.

CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1 CONCLUSIONES.

441.

44.2.

4.43.

El reconocimiento de la potestad administrativa otorgada a la FGR en los
articulos “20 letra “b”, 23 inciso final de la LEDAB, para decretar medidas
cautelares patrimoniales, conlleva, de forma paralela, la necesidad de la
proporcionalidad de la actuacion fiscal, tanto en el plano de su aplicacion
normativa, como en el de su aplicacion al caso concreto. Asi, en el plano
normativo se observara la proporcionalidad siempre que la medida
cautelar patrimonial contemplada en la ley sea congruente con el monto
en que se ha enriquecido ilicitamente el afectado; mientras que, en el plano
aplicativo, el principio se cumplira siempre que las medidas cautelares
patrimoniales que se impongan sean proporcionales a la gravedad de los
hechos que son objeto de indagacion patrimonial, segun circunstancias
objetivas y subjetivas.

La causa ilicita en los casos de incremento patrimonial no justificado
constituye un elemento fundamental que debe identificarse y sobre el cual
los operadores de justicia deben realizar un ejercicio de ponderacion en
comparacion a la cuantia del monto de enriquecimiento, con la finalidad de
procurar que exista entre ambos congruencia y/o proporcionalidad.

Los presupuestos de imposicion de medidas cautelares en el proceso

cautelar y en el proceso de extincion de dominio por incremento
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44.4.

4.4.5.

patrimonial no justificado, se deben acreditar de manera objetiva, sobre la
base de elementos propios del presupuesto o causal, como la
determinacion del elemento “no justificacidn”, el cual no se resuelve con la
valoracion subjetiva del accionante, de modo que es necesario a partir de
hechos concretos determinar el alcance de la apariencia de buen derecho
y el peligro en la demora. En ese sentido, el presente informe incluyé
algunos elementos obijetivos o verificables que pueden ser de utilidad para
dotar de contenido a la apariencia de buen derecho y el peligro en la
demora cuando la base de la pretension del Estado es el incremento
patrimonial injustificado.

La imposicion de una medida cautelar patrimonial en la fase inicial o
judicial del proceso de extincidon de dominio, sera idonea si es capaz de
conseguir los fines perseguidos por el legislador con su adopcién; sera
necesaria si dentro del catalogo de medidas posibles no existen otras que
posean igual grado de idoneidad con respecto a la finalidad advertida y
que sean menos lesivas o dafiosas a los derechos fundamentales
involucrados; vy, finalmente, sera proporcional en estricto sentido si,
superados los juicios de idoneidad y necesidad, es adecuada en relacion
con la magnitud del enriquecimiento ilicito del responsable.

En los procesos cautelares, se habla de un estandar exigido equivalente a
una sumaria cognitio, lo cual no debe entenderse como una exigencia
minima para la FGR de su deber de fundamentacién probatoria de la
solicitud cautelar sino mas bien a la valoracion que el juez realiza de los
elementos presentados. Para el caso de la apariencia de buen derecho, la
cognicion del juez sobre la falta de justificacion de la masa patrimonial no
requiere de certeza absoluta, limitandose a un juicio de probabilidad y
verosimilitud que podria derivar de elementos de prueba documental de
las entidades publicas relativas a los registros de actividades econoémicas,

materia de tributos, previsidén social en contraste con el conjunto de bienes
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de valor econdémico que sobrepasa la capacidad adquisitiva y/o
contributiva, verificandose otros aspectos como adquisiciones de bienes
de gran valor en periodo de tiempo relativamente corto, disminucion de

obligaciones crediticias, etc.

5.2. RECOMENDACIONES

5.2.1. Se recomienda a los operadores del sistema -Fiscales y Juez
Especializado en Extincion de Dominio- que identifiquen en cada caso concreto
los elementos objetivos de apariencia de buen derecho y peligro en la demora en
la imposicion y/o modificacion de las medidas cautelares decretadas en los

procesos de extincion de dominio por incremento patrimonial no justificado.

5.2.2. Se recomienda a los operadores del sistema Fiscales y Juez
Especializado en Extincién de Dominio que apliquen en los procesos de extincidon
de dominio por incremento patrimonial no justificado, el principio de
proporcionalidad a través de un proceso de razonamiento légico ordenado y

estructurado, tal y como se expuso en este trabajo.

5.2.3. A efecto de armonizar la legislacion con la Ley Modelo de Extincion
de Dominio y las buenas practicas a nivel internacional en esta materia, se
recomienda a la Asamblea Legislativa, modificar la redaccion del literal c) del Art.

6 LEDAB de la siguiente manera:
“Presupuestos de Procedencia de la Accion de Extincion de Dominio

Art. 6.- Son presupuestos de la procedencia de la accion de extincion de

dominio, los siguientes:
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...c) Cuando se trate de bienes que constituyen un incremento patrimonial
no justificado de toda persona natural o juridica, por existir elementos que

razonablemente permitan considerar que provienen de actividades ilicitas..”
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