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PRESENTACION

La Procuraduria General del Estado se complace en presentar el
tercer libro de la serie "Los Colores de la PGE", titulado "Aspectos
fundamentales de la extincion de dominio: notas constitucionales,
derecho de propiedad, diferencias con el comiso penal y garantias
procesales"”. Esta obra, coordinada por la Dra. Sara Magnolia Salazar
Landinez, consultora de la Seccién de Antinarcéticos y Aplicacién
de la Ley de la Embajada de Estados Unidos en Perd, representa un
importante aporte académico y practico para fortalecer la aplicacion
del mecanismo de extinciéon de dominio en el Perd. Su propdsito
es promover la defensa de los intereses del Estado y consolidar la
justicia en el marco de un Estado de Derecho.

Desde su implementacion, la extincion de dominio ha demostrado ser
una herramienta eficaz para recuperar bienes ilicitos y garantizar que
estos no permanezcan en manos de quienes los obtuvieron al margen
de la ley. De acuerdo con el Ministerio Publico, entre junio de 2019
y diciembre de 2023, el Subsistema de Extincién de Dominio logré
929 sentencias fundadas, lo que permitié recuperar bienes y activos
por un valor total de S/ 291,707,388.05 en favor del Estado peruano.
Estos resultados reflejan el impacto positivo de la extincién de
dominio frente a delitos como el lavado de activos, el trafico ilicito de
drogas, el contrabando, la mineria ilegal, el trafico ilegal de productos
forestales maderables y los delitos contra el medio ambiente.

Es importante destacar que la extincién de dominio es una figura
juridica moderna que forma parte de los compromisos asumidos por
el Estado peruano al suscribir diversos convenios internacionales
de gran importancia. Entre ellos se encuentran la Convencién de
Viena, dirigida a combatir el trafico ilicito de estupefacientes; la
Convencion de Palermo, orientada a enfrentar la delincuencia
organizada transnacional; y la Convencion de Mérida, enfocada en
la lucha contra la corrupcion. Estas herramientas internacionales
han sentado las bases para que la extincion de dominio se convierta
en un mecanismo eficaz para combatir diversas actividades ilicitas,
reflejando el compromiso del Peru con la justicia y el fortalecimiento
del Estado de Derecho.



Para la elaboracion de este libro, se cont6 con el valioso apoyo de
la Embajada de los Estados Unidos, cuya colaboracion reafirma
la importancia de trabajar conjuntamente con la comunidad
internacional en la lucha contra la criminalidad y en la promocion de
herramientas juridicas eficaces.

Esta obra aborda con profundidad los aspectos constitucionales,
procesales y practicos relacionados con la extincién de dominio,
destacando su naturaleza como instrumento de politica criminal
y su autonomia respecto al proceso penal. A través de diversos
articulos se analiza su constitucionalidad, la imprescriptibilidad y
retrospectividad de la accidn, las diferencias con el comiso penal, y la
interrelacién entre el derecho de propiedad, la buena fe y la extincidon
de dominio. Ademas, se examina el rol de la Procuraduria Publica
y la importancia de garantizar el debido proceso, reforzando los
principios de transparencia y proporcionalidad.

En un escenario en el que las actividades ilicitas se vuelven cada vez
mas sofisticadas, este libro representa una herramienta clave para
operadores juridicos, académicos e investigadores. Con un enfoque
integral, la obra combina el andlisis dogmatico con reflexiones
practicas, ofreciendo a los lectores una visién amplia de los retos
y oportunidades que plantea la extincion de dominio en el sistema
juridico peruano.

Con esta publicacion, la Procuraduria General del Estado reafirma su
compromiso con la promocion de la legalidad, la justicia y la defensa
de los intereses del Estado, contribuyendo al fortalecimiento de un
Peru mas justo y transparente. ’

Procuraduria General del Estado
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Notas sobre la constitucionalidad de la extincion de dominio
Julio César Cordon Aguilar

Sumilla

La extincion de dominio configura un instrumento de politica criminal,
dirigido a evitar que las ganancias surgidas a partir de actividades
ilicitas generen o incrementen patrimonios ilegitimos. Reconocer
a la extincion de dominio la naturaleza de instrumento de politica
criminal no determina que se trate del ejercicio del ius puniendi,
por lo que no son aplicables a aquella las garantias propias del
proceso penal. La extincion de dominio no vulnera la propiedad
privada, pues los bienes sobre los que recae, dado su origen ilicito
o su vinculacién con actividades contrarias al orden juridico, no se
encuentran amparados por el derecho fundamental que reconoce el
ordenamiento constitucional.

Palabras clave
Extincion de dominio, politica criminal, presuncién de inocencia,
propiedad privada, justo titulo

I. Introduccién: algunos cuestionamientos acerca de la
constitucionalidad de la extincion de dominio

Sin lugar a dudas, la implementacién de la extincion de dominio a
nivel de distintos Estados de la region latinoamericana ha causado
una transformacién de los instrumentos utiles en la lucha contra la
delincuencia organizaday la corrupcion.

1 Abogado guatemalteco. Master y Doctor en Derecho por la Universidad de Salamanca,
Espafia. Catedratico universitario. Profesor invitado, conferenciante y ponente en
centros académicos e instituciones publicas de Guatemala, Alemania, Honduras,
México, Perd y Costa Rica. Letrado de la Corte Suprema de Justicia (2005-2006) y de
la Corte de Constitucionalidad (2006-2018), ambas de Guatemala. Director Ejecutivo
del Instituto de Justicia Constitucional, adscrito a la Corte de Constitucionalidad (2012-
2013, 2016-2017 y 2017-2018). Secretario de Politica Criminal del Ministerio Publico
de Guatemala (2018-2020). Abogado por oposicién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (2020 a la fecha). Autor de distintas publicaciones en las materias
de su especialidad. Correo electrénico: jucordoncr@gmail.com
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En efecto, la puesta en vigencia de variadas normativas legales
sobre la materia en Colombia (la Constituciéon de 1991 regula lo
pertinente en el articulo 34; por su parte, mediante Ley 1708 de 2014,
el Congreso colombiano expidio el Cédigo de Extincién de Dominio,
publicado en el Diario Oficial el 20 de enero de 2014); Guatemala
(Decreto 55-2010 del Congreso de la Republica, Ley de Extincién de
Dominio, publicado en el Diario Oficial el 29 de diciembre de 2010); El
Salvador (Decreto N.° 534 de la Asamblea Legislativa, Ley Especial de
Extincidon de Dominio y de la Administracién de los Bienes de Origen
o Destinacién llicita, publicado en el Diario Oficial el 28 de noviembre
de 2013); Peru (Decreto Legislativo N.° 1373 sobre extincién de
dominio, publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el 4 de agosto
de 2018); México (el articulo 22 de la Constitucion Federal, a partir
de una reforma introducida en 2008, prevé la figura; por su parte, el
Congreso General expidio la Ley Nacional de Extincion de Dominio,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de agosto de 2019,
que derogo la legislacién anterior sobre el tema, que databa de 2009),
y Republica Dominicana (la Constitucion de 2010 recoge la figura en
el articulo 51.6; asimismo, la Ley N.° 340-22 del Congreso Nacional
regula el proceso de extincion de dominio de bienes ilicitos), entre
otros, pone en evidencia el interés por regular y aplicar instrumentos
eficaces para combatir el flagelo del crimen.

Asi, la extincion de dominio se dirige contra los réditos, es decir, los
capitales, los bienes y las ganancias derivados de la comision de
actividades ilicitas que, indudablemente, lesionan y ponen en peligro
valores y bienes juridicos de especial trascendencia a nivel social,
como son el narcotrafico, la trata de personas, el trafico de armas, el
lavado de activos o la desviacion de los recursos publicos para fines
distintos al bien comun.

De igual forma, la extincion de dominio, como obra de ingenieria
juridica meticulosamente construida, ha significado una innovacion
en términos de la teoria procesal clasica, al concebir un proceso sui
generis que, si bien se encuentra cimentado en principios materiales
recogidos desde antafio por los sistemas juridicos de los Estados
(la buena fe que se presume en el actuar de los particulares o la
exigencia de justo titulo en la adquisicidn de la propiedad, entre otros),
ha causado multiples dudas y cuestionamientos que distorsionan su
verdadera naturaleza y caracteristicas.
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Es por ello que puede afirmarse que asistimos al surgimiento de una
nueva disciplina juridica a la que, desde un inicio, se le ha reconocido
plena autonomia: el Derecho de Extincion de Dominio, que incorpora
tanto un componente sustantivo como procesal, y que requiere ser
comprendido y analizado desde los principios constitucionales que
lo informan.

De esa cuenta, varios de los cuestionamientos formulados sobre la
aparente incompatibilidad constitucional del proceso de extincion de
dominio parten de falsas premisas que ameritan ser dilucidadas. En
este trabajo se pretende abordar algunos de esos cuestionamientos,
para lo cual seran tomados como referentes los pronunciamientos
dictados por algunos tribunales constitucionales de Estados de la
regiéon que han tenido oportunidad de analizar el encaje constitucional
de la accion de extincién de dominio prevista en sus respectivos
ordenamientos legales.

Il. La extincion de dominio como instrumento de politica
criminal ajeno al ejercicio del ius puniendi

En el analisis acerca de la constitucionalidad de la extincién de
dominio no puede perderse de vista que su surgimiento, su evolucion
y su aplicacion responden a la naturaleza esencial de la institucion,
en tanto se trata de un auténtico instrumento de politica criminal, es
decir, una herramienta de combate al crimen organizado, pues se
dirige a evitar que las ganancias surgidas a partir de actividadesiilicitas
generen o incrementen patrimonios que propicien la continuidad
de la accion delictiva o, incluso, la comision de ulteriores hechos
contrarios al orden juridico que representen beneficios indebidos e
ilegitimos para sus autores.

A esa naturaleza de instrumento de politica criminal se refieren
los sistemas juridicos de los Estados antes citados, al explicar el
objeto y los alcances de la accién de extincion de dominio, como
“una consecuencia patrimonial de actividades ilicitas” (articulo 15
del Cédigo de Extincion de Dominio de Colombia y articulo 8 de la
Ley de El Salvador), y mds preciso aun, una “consecuencia juridico-
patrimonial que traslada a la esfera del Estado la titularidad de los

11
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bienes que constituyen objeto, instrumento o efectos o ganancias
de actividades ilicitas” (numeral 3.10 del articulo Ill de la normativa
peruana), o como “la extincion de los derechos relativos al dominio
de [bienes], asi como de las ganancias, frutos, productos, rendimiento
o permutas de origen o procedencia ilicita o delictiva” (articulo 1.a)
de la Ley de Extincion de Dominio de Guatemala), o de “[b]ienes que
sean instrumento, objeto o producto de los hechos ilicitos” (articulo
7 de la ley mexicana).

Sobre la naturaleza de la extincion de dominio como instrumento
eficaz en la lucha contra el crimen organizado, dado el alcance que
tiene sobre los réditos derivados de actos ilicitos, se ha pronunciado
la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia C-327/20 del 19
de agosto de 2020, considerando lo siguiente:

[Plartiendo de una interpretacion teleoldgica del articulo 34 de
la Carta Politica [norma constitucional que, como fue adelante,
reconoce la figura de la extincién de dominio], este tribunal ha
entendido que, en la medida en que la mencionada herramienta
fue concebida por el constituyente como una herramienta
de primer orden para combatir la criminalidad y la ilicitud
mediante la eliminacion del incentivo econémico subyacente
a estos fendmenos, esta debe dirigirse a eliminar el provecho
econdmico inherente a estas actividades. De esta suerte, [l]a
accion apunta no tanto a suprimir el dominio sobre los activos
que se encuentran vinculados a la ilicitud, sino a evitar que esta
sirva como instrumento de lucro y enriquecimiento personal.

Ahora bien, el hecho de reconocer a la extincion de dominio la
naturaleza de instrumento de politica criminal no determina que
configure per se un mecanismo del ius puniendi. En otras palabras,
identificar en la extincién de dominio una herramienta eficaz para
combatir el crimen y perseguir los beneficios indebidos que este
genera no conlleva, a su vez, asimilar a la institucion con el ejercicio
de la potestad punitiva del Estado, pues se trata de dos escenarios
distintos. Asi las cosas, el proceso jurisdiccional que se exige
para declarar la extincion del dominio sobre bienes, ganancias o
rendimientos derivados o vinculados con conductas contrarias al
orden juridico, no configura un proceso penal o de naturaleza punitiva
que haga aplicables los principios que informan el ejercicio del ius

12
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puniendi.

En contraposicidn al objeto del proceso penal, que se dirige a acreditar
la participacién de una persona en la comision de una conducta
tipificada como delito o falta y, consecuentemente, a imponer sobre
esta una pena, el proceso de extincion de dominio se dirige contra el
bien originado, derivado o vinculado con actos ilicitos, contrarios al
orden juridico, con independencia de la persona que lo tenga en su
poder o lo haya adquirido, es decir, sin indagar sobre el autor de la
conducta ilicita. De ahi que se afirme y se enfatice el “caracter real” y
el “contenido patrimonial” de la accion de extincién de dominio.

A ello se refieren igualmente los sistemas juridicos de los Estados,
regulando expresamente la autonomia procesal de la accién de
extincion de dominio con relacion al proceso penal, asi como su
independencia frente a la eventual deduccién de responsabilidad
penal de quien haya cometido el ilicito del que se originé el bien cuyo
dominio se extingue (articulos 17 y 18 del Cédigo de Extincion de
Dominio de Colombia; articulos 5y 7 de la Ley de Guatemala; articulos
9y 10 de la Ley de El Salvador; numeral 2.3 del articulo Il y articulo 3
de la normativa del Perq; articulo 8 de la Ley de México, y articulo 8
de la Ley de la Republica Dominicana).

De igual forma, la Corte Constitucional colombiana ha tenido
oportunidad de explicar la autonomia de la accion de extincién de
dominio, habiendo senalado en la Sentencia C-374/97 del 13 de
agosto de 1997 lo siguiente:

La extincion del dominio [..] es una institucion autdbnoma, de
estirpe constitucional, de caracter patrimonial, en cuya virtud,
previo juicio independiente del penal, con previa observancia
de todas las garantias procesales, se desvirtua, mediante
sentencia, que quien aparece como duefo de bienes adquiridos
en cualquiera de las circunstancias previstas por la norma lo
sea en realidad [..]. No se trata de una sancién penal, pues el
ambito de la extincién del dominio es mucho mas amplio que
el de la represion y castigo del delito. Su objeto no estriba
simplemente en la imposicion de la pena al delincuente sino en
la privacion del reconocimiento juridico a la propiedad lograda

13



DE DOMINIO: NOTAS CONSTITUCIONALES,
DERECHO DE PROPIEDAD, DIFERENCIAS CON EL

ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA EXTINCION
COMISO PENAL Y GARANTIAS PROCESALES

en contravia de los postulados basicos proclamados por la
organizacion social [...].

Asimismo, la Corte de Constitucionalidad de Guatemala ha afirmado
el caracter auténomo de la accion de extincion de dominio, como lo
indico en la Sentencia del 19 de junio de 2014, dictada en el expediente
5471-2013:

[L]a accidn de extincion de dominio es distinta e independiente
del proceso penal y, entre sus diferencias sustanciales, puede
sefalarse que la primera [..] por ser de caracter real y de
contenido patrimonial, se dirige contra determinados bienes,
independientemente de la persona que los posea, teniendo
como finalidad extinguir los derechos de dominio a favor del
Estado de bienes de origen o procedencia ilicita o delictiva, a
diferencia del proceso penal que se dirige contra una o varias
personas y tiene como finalidad determinar si estas tienen o no
responsabilidad en los delitos que se les imputan [...].

Pues bien, precisamente por no ser ejercicio del ius puniendi, no
son aplicables a la accion de extincion de dominio las garantias
especificas del proceso penal, como sucede con la presuncion de
inocencia, derecho fundamental que protege a la persona frente al
quehacer del Estado en su funcién de imputaciéon de una conducta
penalmente reprochable, es decir, ante la amenaza de la imposiciéon
de una pena.

Los ordenamientos constitucionales de los Estados son contestes
en circunscribir la garantia del derecho a la presuncion de inocencia
al ambito del proceso penal, es decir, ante la imputaciéon por la
comision de una conducta calificada como delito o una falta por la
ley penal (articulo 29 de la Constituciéon de Colombia; articulo 14 de
la Constitucion de Guatemala; articulo 12 de la Constitucion de El
Salvador; articulo 2, numeral 24, literal e), de la Constitucion del Pery;
articulo 20.B.I de la Constitucién federal de México, y articulo 69 de la
Constitucion de la Republica Dominicana)?.

2 También los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos reconocen
el derecho a la presuncion de inocencia en el marco del proceso penal, como lo refieren
el articulo 11 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948), el articulo

14
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Sobre ello, también los tribunales constitucionales de Colombia y
Guatemala se han pronunciado. En efecto, en la Sentencia C-740/03
del 28 de agosto de 2003, la Corte colombiana sefalo:

[L]a Corte debe reiterar que la extincion de dominio es una
accion constitucional publica, jurisdiccional, autonoma, directa
y expresamente regulada por el constituyente y relacionada con
el régimen constitucional del derecho de propiedad. De acuerdo
con esto, no se trata, en manera alguna, de una institucién que
haga parte del ejercicio del poder punitivo del Estado y por ello
no le son trasladables las garantias constitucionales referidas
al delito, al proceso penal y a la pena. Por lo tanto, en el ambito
de la accién de extincion de dominio no puede hablarse de la
presuncion de inocencia y, en consecuencia, de la prohibicién
de inversion de la carga de la prueba pues estas garantias
resultan contrarias a la indole constitucional de la accion.

Asimismo, la Corte guatemalteca destacé en la Sentencia del 21 de
octubre de 2014, expediente 1434-2014, lo siguiente:

[N]o se vulnera el derecho de presuncién de inocencia [..] al
decretarse el dominio del dinero a favor del Estado sin que
exista previamente una sentencia condenatoria en su contra,
pues como ya se afirmé previamente, la declaracién de extincion
de dominio no consiste en la imposicion de una pena, sino en
la pérdida a favor del Estado de los bienes y derechos reales de
origen delictivo que posean la persona contra la que se inicié la
accion, los cuales pasan en principio a ser propiedad estatal.
De ahi que para lograr la recuperacién de los bienes ilicitos
Nno sea necesario que previamente se obtenga una sentencia
condenatoria en un proceso penal, pues la extincion es una
accion real, distinta e independiente a la persecucion penal.

14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), y el articulo 8.2 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969).

15
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lll. Laextincion de dominioy el respeto al derecho a la propiedad
privada

Otro cuestionamiento que continuamente se hace con relacién
a la accién de extincion de dominio tiene que ver con la supuesta
vulneracién al derecho a la propiedad privada.

Una vez identificada la naturaleza real y el contenido patrimonial de
la accidn, en tanto se dirige contra los réditos econémicos derivados
de actos ilicitos, es preciso reiterar que los bienes respecto de los
cuales puede extinguirse el dominio son aquellos que sean producto
o estén vinculados a la comisién de conductas contrarias al orden
juridico. La normativa de los Estados difiere entre regulaciones que
prevén un listado taxativo de las conductas ilicitas que pueden dar
lugar al ejercicio de la accion en cuanto a los bienes derivados de
estas (articulo 2.a de la Ley de Guatemala; articulo 1.V de la Ley
mexicana, y articulo 6 de la Ley de la Republica Dominicana), y las que
no cierran dicho listado, previendo que se trata de bienes originados
o vinculados con conductas delictivas (articulo 5 de la Ley de El
Salvador, articulo 'y articulo Ill, numeral 3.1, de la normativa del Peru)
o, incluso, contrarias al orden juridico “por deteriorar la moral social”
(articulo 1.2 del Cédigo colombiano).

Ahora bien, lo importante a tener en cuenta es que la accion de
extincion de dominio en forma alguna inobserva o desconoce
la propiedad privada protegida constitucionalmente, siempre
que se trate de bienes o patrimonios adquiridos conforme a los
parametros constitucionales. En otras palabras, la propiedad que
los sistemas juridico-constitucionales de los Estados protegen es
aquella legitimamente adquirida, sin menoscabo de los valores
fundamentales que la sociedad, desde la norma fundamental,
protege y, consecuentemente, prohibe y sanciona su vulneracion.
Asi, se tornaria ciertamente cuestionable pretender extender la
proteccion constitucional, mediante el reconocimiento del derecho a
la propiedad privada, a bienes ilicitamente adquiridos, con infraccién
del orden legal.

De ahi que la accion de extincion de dominio, por medio de la

16
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declaracion judicial recaida en el tramite de un proceso que respeta
el derecho de defensa y el contradictorio, determina si el bien es
o no producto de la comision de conductas social y legalmente
reprochables, o aun habiendo sido adquirido legitimante, es utilizado
o destinado para fines prohibidos por el ordenamiento juridico.

En este contexto, es preciso senalar que los ordenamientos
constitucionales de los Estados reconoceny garantizan el derechoala
propiedad privada “adquirid[a] con arreglo a las leyes civiles” (articulo
58 de la Constitucién colombiana), o, en su caso, condicionan el
acceso (articulo 51.2 de la Constitucién de la Republica Dominicana)
o el ejercicio del derecho a las previsiones legales (articulo 39 de
la Constitucion de Guatemala; articulo 22 de la Constitucion de El
Salvador, y articulo 70 de la Constitucién peruana). En congruencia
con los fundamentos constitucionales, la normativa legal en materia
de extincion de dominio recoge el pleno respeto de la “propiedad
licitamente obtenida de buena fe exenta de culpa” (articulo 3 del
Cddigo colombiano), y de “la [...] propiedad u otros derechos [...] que
recaigan sobre bienes obtenidos con justo titulo o estén destinados
a fines compatibles con el ordenamiento juridico” (articulo Il, numeral
2.4, de la normativa del Peru). De esa cuenta, la misma normativa
refiere que la adquisicion de bienes mediante conductas contrarias
al orden juridico no configura justo titulo (la denominada “nulidad
ab initio”), operando sobre estos la extincion de dominio por no
reconocerse en tales supuestos la tutela constitucional del derecho
a la propiedad privada (articulo 22 del Cédigo de Colombia; articulo
3.a de la Ley guatemalteca; articulo 12 de la Ley salvadoreiia; articulo
12 de la Ley de México, articulo Il, numeral 2.1, de la Ley peruana, y
articulo 7 de la Ley dominicana).

Sobre el tema, la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia
374/97 del 13 de agosto de 1997 consideré:

El derecho de propiedad que la Constituciéon garantiza [..] es
el adquirido de manera licita, ajustada a las exigencias de la
ley, sin dafio ni ofensa a los particulares ni al Estado y dentro
de los limites que impone la moral social. Nadie puede exigir
garantia ni respeto a su propiedad cuando el titulo que ostenta
esta viciado, ya que, si contraria los postulados minimos,
juridicos y éticos, que la sociedad proclama, el dominio y sus
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componentes esenciales carecen de legitimidad. Uno de los
pilares fundamentales del Estado colombiano esta constituido
por el trabajo. La Constitucion reconoce y ampara la propiedad
obtenida con base en el esfuerzo y en el mérito que el trabajo
implica, y se lo desestimularia en alto grado si se admitiera
que sin apelar a él, de modo facil, por fuera de escrupulos y
restricciones, puede obtenerse y acrecentarse el patrimonio
personal y familiar.

Asimismo, la Corte colombiana, en la Sentencia C-740/03 del 28 de
agosto de 2003, de manera sumamente ilustrativa explicé lo siguiente:

[N]o tendria ningln sentido la concepcion del Estado como
social de derecho y, en consecuencia, como Estado de justicia;
ni la inclusién del valor superior justicia en el Preambulo de la
Clonstitucién], ni la realizacion de un orden social justo como
uno de los fines del Estado, ni la detenida regulacion de la
libertad y de la igualdad como contenidos de la justicia; si se
permitiera, por una parte, que se adquieran derechos mediante
titulos ilegitimos y, por otra, que esos derechos ilicitamente
adquiridos fueran protegidos por la Constitucion misma. Por
el contrario, la concepcion del Estado, sus valores superiores,
los principios, su régimen de derechos y deberes, imponen, de
manerairrefutable, una concepciondiferente: [lJos derechos sélo
se pueden adquirir a través de mecanismos compatibles con el
ordenamiento juridico y solo a éstos se extiende la proteccién
que aquél brinda. Los titulos ilegitimos, incluidas estas
modalidades introducidas expresamente por el constituyente,
generan solo una relacién de hecho entre el aparente titular y
los bienes, que no es protegida por el ordenamiento juridico y
que en cualquier momento puede ser extinguida por el Estado.

Respecto de la nulidad ab initio, la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala en la Sentencia del 6 de agosto de 2015, expediente 814-
2014, senalé:

18

El principio de nulidad ab initio [...] desarrolla lo referente a lo que
para el legislador constituye negocio juridico contrario al orden
publico y a las leyes prohibitivas. [..] La intencion legislativa
fue evidenciar que la adquisicién de bienes o patrimonio de
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origen ilicito, contrario al orden publico o en fraude de ley, se
considerara nulo desde el principio. En tales circunstancias, al
adquirirse un bien en contravia del ordenamiento juridico, no
existe un titulo justo que permita el surgimiento de un derecho
que pueda ser objeto de proteccion constitucional.

Como corolario, la extincién de dominio no supone una afectacion a
la propiedad privada, en tanto los bienes sobre los que recae, dado
su origen ilicito o su destino o utilizacion para actividades contrarias
al orden juridico, no se encuentran amparados por el derecho
fundamental que reconoce el ordenamiento constitucional®.

IV. Conclusiones

La extincién de dominio configura un instrumento eficaz de politica
criminal, cuyo objeto es el combate al crimen organizado y al delito,
al dirigirse contra los réditos obtenidos mediante la consumacion de
conductas ilicitas o contrarias al orden juridico.

La naturaleza de herramienta de politica criminal que se reconoce a la
extinciéon de dominio no la configura como ejercicio del ius puniendi,
en tanto aquella tiene como objeto los bienes o ganancias derivados
de conductas ilicitas, no asi la determinacién de responsabilidades y
la eventual imposicién de penas a quien se le imputa la comision de
una conducta tipificada como delito o falta.

La extincion de dominio no afecta el derecho a la propiedad privada
constitucionalmente reconocido y garantizado, el que ampara los
bienes licitamente adquiridos, no asi aquellos obtenidos o utilizados
para fines contrarios al orden juridico del Estado.

3 Como nota interesante, también el articulo 21.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos vincula directamente el ejercicio del derecho a la propiedad privada
a los postulados del orden legal, al disponer lo siguiente: “Toda persona tiene derecho
al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés social”.
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La propiedad, la buena fe y la extincion de dominio
Sara Magnolia Salazar Landinez’

Sumilla

El derecho de propiedad es uno de los pilares primordiales del
ordenamiento juridico en casi todas las sociedades modernas,
siendo considerado un derecho humano fundamental que garantiza
la autonomia individual y el desarrollo econémico. Sin embargo, este
no es un derecho absoluto, sino propio de vivir en sociedad, por lo que
tiene limitaciones y regulaciones que persiguen proteger intereses
colectivos y prevenir el abuso de los derechos.

En este contexto, la buena fe y la extincién de dominio adquieren
relevancia, al tratarse de figuras juridicas disefiadas para equilibrar
el ejercicio del derecho de propiedad, dada la necesidad de combatir
la criminalidad y la proliferacion de capitales ilicitos derivados de
actividades contrarias al ordenamiento juridico. La buena fe como
principio general de derecho y constitucional en algunos paises, es
esencial para asegurar que los actos juridicos estén enmarcados
dentro de una conducta honesta y transparente, en la que el individuo
realice actos positivos en la adquisicion o utilizacién de bienes.
Por otro lado, la extincion de dominio surge como una herramienta
juridica, que permite la privacion de bienes obtenidos de forma ilicita
o utilizados en actividades ilicitas.

Este articulo aborda la interrelacidn entre estos conceptos, analizando
coémo se articulan en el marco juridico y el equilibrio que se debe
guardar entre la proteccién de los derechos individuales y el interés

1 Abogada especialista en Derecho Penal y Criminologia, con maestriay otros estudios de

posgrado en Derecho Penal y Criminologia, con especializacion Judicial en “Corrupcién
y Poder Publico” del Centro de Formacién de la Cooperacion Espafiola, diplomado en
Administracién de Justicia y Derecho judicial, con mas de treinta afios de experiencia
profesional nacional e internacional.
A nivel nacional, con veintidds afios de experiencia en diversos cargos relevantes como
juez, magistrado, Fiscal Jefe de la Unidad Contra el Lavado de Activos y Extincién de
Dominio de la Fiscalia General de la Nacion y Fiscal Delegada ante la Corte Suprema
de Justicia de Colombia. A nivel internacional, con mas de quince afios de experiencia
como consultor independiente en temas de extinciéon de dominio y lavado de activos,
incluyendo aspectos juridicos practicos de la legislacion latinoamericana.
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comun. A través de este analisis se pretende lograr la comprension
sobre la importancia de concebir, de una parte, que el derecho de
propiedad solo se consoliday tiene proteccion constitucional cuando
se adquiere y se utiliza dentro del marco del derecho y la legalidad, y,
de otra, preservar la buena fe cualificada y garantizar la aplicacién de
la extincién de dominio, respetando los derechos constitucionales y
las garantias procesales.

Palabras clave
Propiedad, derecho adquirido, extincion de dominio, expropiacion,
confiscacion, buena fe, debida diligencia

I. El derecho de propiedad

El derecho de propiedad es uno de los Ilamados derechos
fundamentales que se encuentra protegido en la mayoria de los
sistemas juridicos contemporaneos y consiste en la facultad que
tiene un individuo de usar, disfrutar y disponer de un bien, siempre
dentro de los limites establecidos por la ley y en armonia con el bien
comun o la funcién social, siendo indispensable para el desarrollo
de las sociedades modernas, pues a través de el se fomenta la
estabilidad econdmica, la inversiony el desarrollo social, entre otras,
teniendo serias implicaciones tanto en el ambito social, como en el
individual.

1. Evoluciodn histodrica de la propiedad

La concepcién del derecho de propiedad ha evolucionado a través
del tiempo. Los romanos no definieron con exactitud el derecho de
propiedad, pero lo ilustraron a través del uso, el usufructo y el abuso.

Aun cuando el derecho romano consagraba el derecho de propiedad
como absoluto, ya desde alli se sefialaban algunas restricciones a tal
derecho, tales como:

* Se prohibia al propietario de una tierra cultivar su campo
o edificarlo hasta la linea divisoria de los predios vecinos,
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debiendo dejar un espacio, entre unoy otro, de dos pies y medio.
(Ley de las 12c tablas)

* El propietario de un predio debia abstenerse de hacer trabajos
que pudieran cambiar el curso de las aguas pluviales o pudieran
dafar otras heredades.

e Las servidumbres.

Sin duda alguna, el concepto del derecho de propiedad ha avanzado
progresivamente. En la antigua Roma se consideraba un derecho
absoluto e inalienable, siendo su proteccion un principio basico del
derecho romano. Sin embargo, en la Edad Media, la propiedad estaba
regulada por el poder feudal y eclesiastico, limitando su alcance y
caracter personal.

El imperio en el mundo occidental del cristianismo hizo afirmar
que la propiedad era un derecho natural, pero las nuevas doctrinas
establecieron que el derecho de propiedad es un derecho social, lo
cierto es que el derecho de propiedad surge no como un derecho
individual sino como resultado de la definicion de comunidad.

Posteriormente, con el surgimiento de las ideas liberales de la
Revolucion Francesa, que pretendian lograr la libertad y la igualdad
entre los hombres, se contempldé también la adquisicion de la
propiedad, afirmandose entonces que todos los individuos podrian
ser duenos, desconociéndose el derecho exclusivo del sefior feudal
y del rey, fijandose en este momento los parametros de una de las
primeras limitaciones al derecho de propiedad: la expropiacion,
debido a motivos de:

* Necesidad publica y con Indemnizacion previa

En la actualidad, aun cuando la propiedad sigue siendo un derecho
fundamental, las doctrinas modernas le niegan el caracter absoluto,
adoptando una visidon mas social y sujeta a limitaciones para evitar el
abuso y fomentar el bien comun, la funcién social, incluso ecoldgica
que debe cumplir esta. Ejemplo de esas limitaciones lo constituye la
expropiacion, que incluso tiene regulacién de orden constitucional;
pero, ademas, existen limitaciones medioambientales, que regulan la
explotacion de los recursos para proteger los ecosistemas.
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Desde esta perspectiva, la Constitucién Politica de cada pais garantiza

el derecho a la propiedad privada de la siguiente manera, por citar
algunos ejemplos:
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Colombia: Articulo 58. “Se garantizan la propiedad privada y
los demads derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles,
los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por
leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley expedida
por motivos de utilidad publica o interés social, resultaren en
conflicto los derechos de los particulares con la necesidad
por ella reconocida, el interés privado debera ceder al interés
publico o social. La propiedad es una funcion social que implica
obligaciones. Como tal, le es inherente una funcion ecoldgica”.
(el subrayado es propio).

Guatemala garantiza el derecho a la propiedad privada en
el Articulo 39 al consagrar que: “Se garantiza la propiedad
privada como un derecho inherente a la persona humana. Toda
persona puede disponer libremente de sus bienes de acuerdo
con la ley. El estado garantiza el ejercicio de este derecho y
debera de crear las condiciones que faciliten al propietario
el uso y disfrute de sus bienes, de manera que se alcance el
progreso individual y el desarrollo nacional en beneficio de
todos los guatemaltecos”. (el subrayado es propio).

El Salvador garantiza el derecho a la propiedad privada en el
Articulo 2, al consagrar que: “Toda persona tiene derecho a la
vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad, a la seguridad,
al trabajo, a la propiedad y posesion, y a ser protegida en la
conservacion y defensa de los mismos (...)”; asi mismo, en el
“Articulo 103. Se reconoce y garantiza el derecho a la propiedad
privada en funcion social (..)", concepto que conduce a que
la explotacion de la tierra debe ser de tipo econdémico, pero
siempre conforme al derecho y la ley. (el subrayado es propio).

Peru: “Articulo 70. El derecho de propiedad es inviolable. El
Estado lo garantiza. Se ejerce en armonia con el bien comun
y dentro de los limites de ley. A nadie puede privarse de su
propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad
nacional o necesidad publica, declarada por ley, y previo
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pago en efectivo de indemnizacidn justipreciada que incluya
compensacion por el eventual perjuicio. Hay accion ante el
Poder Judicial para contestar el valor de la propiedad que el
Estado haya sefialado en el procedimiento expropiatorio.” (el
subrayado es propio).

e Honduras: “ARTICULO 103. El Estado reconoce, fomenta y
garantiza la existencia de la propiedad privada en su mds
amplio concepto de funcidn social y sin mds limitaciones que
aquellas que por motivos de necesidad social o interés publico
establezca la ley”. (el subrayado es propio).

Como se observa, las constituciones modernas reconocen el
derecho de propiedad como un derecho fundamental, desde luego
con variaciones segun el contexto histérico y cultural de cada
pais. Igualmente, diversos tratados internacionales de derechos
humanos, como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
y la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, reconocen la
propiedad como un derecho fundamental, aun cuando siempre esté
subordinado al interés comun o a la funcién social.

Articulo 17 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(DUDH):

Articulo 17.- 1. Toda persona tiene derecho a la propiedad,
individual 'y colectivamente. 2. Nadie sera privado
arbitrariamente de su propiedad”. (el subrayado es propio).

Articulo 21 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos
(CADH):

Articulo 21.- Derecho a la propiedad privada. 1. Toda persona
tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede
subordinar tal uso y goce al interés social. 2. Ninguna persona
puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago
de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de
interés social y en los casos y segun las formas establecidas
por la ley. 3. (el subrayado es propio).

De este modo, podemos afirmar que el derecho a la propiedad se
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encuentra protegido en la constitucién de cada pais y en el ambito
internacional, pero siempre que esa propiedad sea obteniday ejercida
de acuerdo con la ley y en armonia con el bien comun o la funcion
social, de manera que en este contexto sélo se consolida el derecho
de propiedad sobre bienes o patrimonio cuando los mismos han sido
adquiridos mediante actividades licitas, enmarcadas dentro de la
legalidad, pues las doctrinas modernas sobre propiedad exigen para
su reconocimiento, no solo la adquisicion licita, sino que la propiedad
cumpla una funcién social, es decir, que se ejerza dentro del marco de
la ley y en armonia con el bien comun, no basta con ser el adquirente
legitimo de un bien mueble o inmueble, sino que el mismo debe ser
utilizado en armonia con el bien comun, premisa que no se cumple
cuando se utilizan los bienes en contravia del ordenamiento juridico,
por ejemplo, cuando se utiliza el inmueble para fomentar la trata de
personas o para reunirse los miembros de una organizacién criminal
a planear actividades ilicitas.

2. Concepto y naturaleza de la propiedad

La doctrina moderna tiende a concebir el derecho de propiedad con
preocupacion de la facultad que lo caracteriza, pero enmarcandolo
en su totalidad. De lo anterior se extraen las siguientes definiciones:
“es el derecho por el que una cosa pertenece a una persona y esta
sujeta a ésta de modo, al menos virtualmente, universal” (Puig Pefa,
1971, pp. 283-284).

El articulo 669 del Codigo Civil Colombiano define “El dominio que se
llama también propiedad como el derecho real en una cosa corporal,
para gozar y disponer de ella, no siendo contra ley o contra derecho
ajeno”. (el subrayado es propio).

El Coédigo Civil Guatemalteco en el Articulo 464 define el derecho
de propiedad como: “el derecho de gozar y disponer de los bienes
dentro de los limites y con la observancia de las obligaciones que
establecen las leyes”. (el subrayado es propio).

El Articulo 568 del Cédigo Civil de El Salvador senala que:

Se llama dominio o propiedad el derecho de poseer
exclusivamente una cosa y gozar y disponer de ella, sin mds
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limitaciones que las establecidas por la ley o por la voluntad
del propietario.

La propiedad separada del goce de la cosa, se llama mera o
nuda propiedad. (el subrayado es propio).

El articulo 923 del Cédigo Civil de Pert sefiala que: “(...) es el poder
juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien.
Debe ejercerse en armonia con el interés social y dentro de los
limites de la ley”. (el subrayado es propio).

El articulo 613 del Cadigo Civil Hondureno sefiala que:

Se llama dominio o propiedad el derecho de poseer
exclusivamente una cosa y gozar y disponer de ella, sin mds
limitaciones que las establecidas por la ley o por la voluntad
del propietario. La propiedad separada del goce de la cosa se
llama mera o nuda propiedad. (el subrayado es propio).

En este contexto, podemos afirmar que el derecho de propiedad
asegura a los individuos la facultad de usar, disfrutar y disponer de
sus bienes, siempre que estos hayan sido adquiridos dentro del marco
legal y se utilicen en armonia con la funcién social o el bien comun,
lo que garantiza que la propiedad no atente contra los derechos
de otros, ni afecte el bienestar colectivo. Si se cumplen estos dos
presupuestos: la adquisicion dentro del marco legal y su utilizacién
en armonia con el bien comun o la funcién social, podemos sefialar
que existe un derecho de propiedad adquirido, es decir, que sobre ese
patrimonio se ha consolidado una situacién juridica y, por lo tanto, es
acreedor de la proteccion constitucional.

Este moderno concepto de la funcién social de la propiedad tiene
relacién directa con el bien comun, por lo que exige al propietario
ejercer la propiedad en funcion del bienestar de toda la colectividad,
siendo titular del derecho, pero obligado con la sociedad en el gjercicio
de ese derecho, de manera que, si una persona utiliza su propiedad
en contravia de ese postulado constitucional, esta incumpliendo la
disposicidny sus bienes pueden ser objeto de la extincién de dominio.
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3. Limites al derecho de propiedad

Las restricciones al Derecho de Propiedad nacen como consecuencia
de la misma naturaleza del derecho y tienen como fin primordial
restringir de forma legal el ejercicio de este, persiguiendo equilibrar
el interés individual con el interés colectivo y el bienestar social, dado
que la propiedad es un derecho propio de vivir en sociedad y un pilar
fundamental del Estado de Derecho.

Entre estas limitaciones se erige como una de las mas importantes y
significativas la expropiacion, que se consagra como una limitacion
no solo legal, sino también de rango constitucional, por motivos de
utilidad publica o interés social, segun la cual el interés privado debe
ceder al interés publico, facultando al Estado, mediante un proceso
legal, a privar a una persona del uso y goce de un bien para destinarlo
a un fin de utilidad publica, previa indemnizacion, dado el origen licito
que ostenta la propiedad

Las limitaciones buscan garantizar que los derechos individuales
se respeten, a la vez que permite que el Estado reconozca las
necesidades de la comunidad y les de prevalencia.

De otra parte, en un Estado Social de Derecho la propiedad no es
un derecho absoluto, por lo que el propietario debe darle un uso
adecuado que no perjudique a la comunidad, como seria el caso de
la realizacion de actividades que contaminen el medio ambiente o lo
destruyan, o se utilice en actividades ilicitas de narcotrafico, trata de
personas, entre otras. En estos casos, el Estado puede intervenir.

Otra clase de limitaciones al derecho de propiedad lo constituyen
las servidumbres, siendo estos derechos que se conceden a favor
de terceros sobre la propiedad, como las servidumbres de agua o de
paso, que son un gravamen impuesto a un predio para uso de otro
predio de distinto duefio o para utilidad comun, que producen una
divisioén a la propiedad y, en efecto, es una supresion al orden normal
de las cosas, que es la libertad de la heredad.

No cabe duda que el derecho de propiedad es esencial para la
libertad y el desarrollo personal y econémico, pero no es ilimitado.
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Los limites estan disefados para garantizar que el ejercicio de este
derecho no perjudique a la sociedad, por ello, es viable la aplicacion
de la extincion de dominio, no solo cuando el bien es producto directo
o indirecto de actividades ilicitas, sino cuando es utilizado en esas
actividades y en perjuicio del bien comun.

Ahora bien, la expropiaciéon suele confundirse con la extincion
de dominio y con la confiscacion, aun cuando se ha avanzado
jurisprudencialmente en su diferenciacién, en este articulo
plantearemos sus principales diferencias, de manera que quede claro
que la extincion de dominio es una herramienta juridica de politica
criminal por fuera del derecho penal, diferente, singular y especial.

4. Diferencias entre expropiacion y extinciéon de dominio

Tanto la expropiacion como la extincién de dominio son instrumentos
legales que permiten al Estado adquirir o recuperar bienes de
particulares. Ambos implican la pérdida de la propiedad, pero son
distintos en lo referido a sus objetivos legales y a las condiciones
bajo las cuales se aplican. A continuacion, expondremos algunas
diferencias:

* La expropiacion es un procedimiento derivado de la potestad
que tiene el Estado para despojar a una persona de la propiedad
individual de un bien por razones de utilidad publica o interés
social, tales como la construcciéon de obras de desarrollo o
de infraestructura. Su propoésito es satisfacer las necesidades
del conglomerado social. En su aplicacion prevalece el interés
comun sobre el interés particular.

e La extincion de dominio es un procedimiento legal mediante
el cual el Estado despoja a una persona de bienes que se
encuentran relacionados con actividadesiilicitas, como el trafico
ilicito de drogas, la trata de personas, el terrorismo, el secuestro
o la corrupcion. Su objetivo principal es quebrar las finanzas
ilicitas obtenidas por la criminalidad, en aras de proteger el
bien social y evitar la consolidacién de patrimonios ilicitos
y que estos permeen todos los estamentos de la sociedad y
continden generando riqueza ilicita.
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La expropiacion supone un reconocimiento de la ley respecto
del derecho adquirido de propiedad, pues esta es licita, pero
debe ceder al interés comun, razén por la cual el propietario
debe ser indemnizado por el Estado.

En la extincion de dominio, los bienes o patrimonio obtenidos
tienen relacion con actividades ilicitas, por lo que no gozan del
reconocimiento constitucional, dada la forma irregular como se
han adquirido o han sido utilizados.

En la expropiacion se debe indemnizar al propietario afectado.
El Estado debe hacer una compensacién econdémica en funcion
del valor del bien expropiado, considerando el precio de este en
el mercado.

La extincion de dominio no conlleva indemnizacién alguna,
dado que los bienes tienen relacién con actividades ilicitas, por
lo que el Estado no esta obligado a indemnizar al titular, pues el
bien ha sido obtenido de forma ilegal o utilizado en actividades
ilicitas.

La expropiacion no cuestiona la legalidad de los bienes, sino la
utilidad publica o el interés social.

La extincion de dominio cuestiona la legalidad de los bienes
o su utilizacion ilicita, por lo que el proceso esta dirigido a
establecer el nexo de relacién entre los bienes, la actividad ilicita
o el incremento patrimonial injustificado y los presupuestos o
causales. No se puede alegar violacion al derecho de propiedad
cuando los bienes han sido obtenidos producto de larealizacién
de actividades ilicitas, como las descritas en la mayoria de las
leyes proferidas sobre el tema en la regiéon y que en el Decreto
Legislativo N.° 1373 de 2018, en Peru, aparecen especificadas
en el Titulo Preliminar, articulo primero, referido al ambito de
aplicacion de la ley, pues la Constitucion Politica de la mayoria
de los paises latinoamericanos protege la propiedad, pero la
adquirida con justo titulo, es decir, dentro del marco del derecho
y la legalidad.
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5. Diferencias entre confiscacion y extincion de dominio?

La confiscacién fue utilizada en el siglo pasado como una forma
de pena en contra de los cabecillas de las revueltas, habiendo sido
proscrita de la mayoria de los ordenamientos juridicos, sin que pueda
confundirse con el comiso o decomiso y menos con la extincion de
dominio, pues la confiscacién prohibida es la que priva a una persona
de su patrimonio, sin causa y sin un proceso legal. En la sentencia T-
460 de 1992 la Corte Constitucional de Colombia sefial6é que:

[E]l decomiso es una figura diferente a la confiscacion pues
mientras esta uUltima implica el despojo absoluto de la totalidad
o parte de los bienes de una persona a titulo de pena en favor
del fisco y sin compensacién alguna, aquél corresponde a
una retencion por parte de la autoridad que recae de modo
especifico sobre bienes relacionados con la comision de
delitos u obtenidos de manera ilicita, o evadiendo el pago de
los impuestos que deben cancelarse para su introduccién al
territorio nacional.

» La confiscacion es una figura por medio de la cual el Estado,
de manera arbitraria, priva a los particulares de sus derechos,
razon por la cual ha sido proscrita de todas las constituciones.

* |a extincion de dominio es una accion auténoma, de caracter
patrimonial, que permite al Estado, mediante un proceso judicial
rodeado de todas las garantias y que no es de caracter penal, ni
civil, ni administrativo, desvirtuar la legitimidad del derecho de
propiedad.

* Laconfiscacionhasido definidaporladoctrinaylajurisprudencia
como el apoderamiento arbitrario del Estado de los bienes de
una persona bajo la apariencia de una sancién, cuando en
realidad se trata de una retaliacion generalmente por parte de
quienes detentan el poder®.

2 Para mayor informacion al respecto, véase: Manual de Extinciéon de Dominio Para
Jueces y Fiscales (Guatemala), por Sara Magnolia Salazar Landinez.

3 Rafael de Pina opina que la confiscacion es la sancién penal consistente en la privacion
de bienes al delincuente y su incorporacion al patrimonio del Estado. Escriche, a su
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La extincion de dominio no es una pena ni una sancion, es una
consecuencia patrimonial de las actividades ilicitas, pues a
través de un debido proceso rodeado de todas las garantias se
establece que el patrimonio o bienes que ostenta una persona
han sido obtenidos a través de actividades ilicitas, que no existe
un justo titulo y que los bienes no han sido producto del trabajo
licito.

La confiscacion es la apropiacién oficial indebida, sin causa y
procedimiento legal, solo se hace mediante la aprehensién del
patrimonio de una persona.

La extincion de dominio estriba en la privacion del
reconocimiento juridico de la adquisicién de bienes en contravia
de los postulados constitucionales y legales.

La confiscacion recae sobre bienes que no tienen vinculacion
alguna con actividades ilicitas.

La extincion de dominio recae sobre bienes originados en
actividades ilicitas o utilizados en contra del interés colectivo.

Finalmente,podemos sefialar,talcomoloindicalaCorte Constitucional
de la Republica de Colombia (1997), que la extincién de dominio
“surge como reaccion de la sociedad contra el crimen organizado,
por medio de un instrumento no constitutivo de pena, con la finalidad,
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vez, afirma que “(...) es la adjudicacién que se hace al fisco de los bienes de algin
reo”. La confiscacion, continua el autor, no puede hacerse sino en los casos prevenidos
por las leyes, deduciendo siempre la dote y arras de la mujer y las deudas contraidas
hasta el dia de la sentencia. Serra Rojas, por su parte, manifiesta que la confiscacién
es la adjudicacion que hace el Estado a su favor, de los bienes de una persona, sin
ningun apoyo legal. Aclara este autor que es una medida administrativa arbitraria,
simbolo del abuso de autoridad por un funcionario o empleado publico investido de
una representacion legal, que desposee ilegalmente a un particular de sus posesiones
o derechos. De no estar investido legalmente, se trata de un delito de orden comun.
Finalmente, Jorge Escola explica que la confiscacién es el apoderamiento de todos
los bienes de una persona, o de una parte sustancial o importante de ellos, los que, en
virtud del acto de confiscacién pasan a poder de quien los realiza, por lo general del
Estado, sin ningun tipo de compensacion o indemnizacién. Escola concluye que en
todos los casos aparece como algo ilicito, contrario y no fundado en la ley. Marienhoff,
citado por el mismo autor, concuerda que la confiscacién esta fuera del Derecho.
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entre otras, de cumplir importantes pactos internacionales (...)"

La importancia de esta diferenciacion estriba, principalmente, en que
la extincion de dominio es un proceso legal revestido de todas las
garantias constitucionales que consagra el debido proceso (derecho
de oposicion, derecho a la prueba, derecho a la contradiccion,
derecho a la doble instancia), no es una pena ni una sancioén, es
una consecuencia patrimonial de actividades ilicitas, que tiene
como objeto desapoderar a la criminalidad, tanto organizada como
individual, de los bienes o la riqueza obtenida o utilizada de manera
ilegal, teniendo como finalidad debilitar sus estructuras y evitar
el beneficio de bienes adquiridos ilicitamente en proteccién de la
sociedad, que es la que tolera las consecuencias del crimen.

6. Anadlisis de laproteccion constitucional de lapropiedad relacionada
con la extincion de dominio

La proteccion constitucional al derecho de propiedad es un principio
fundamental en casi todos los sistemas juridicos, que asegura a los
ciudadanos la posesién, uso, disfrute y disposicion de sus bienes.

Este derecho consagrado en casi todas las constituciones del
mundo y especialmente en las latinoamericanas, incorpora el
reconocimiento a la propiedad privada y una garantia de que el Estado
no puede intervenir arbitrariamente en los bienes de los individuos
sin justificacién algunay sin un debido proceso que asegure la tutela
jurisdiccional, garantizando la adquisicién y posesion de bienes tanto
muebles, como inmuebles; asi como su uso, disfrute y disposicion,
pero siempre dentro de los limites de la ley y ejercido en armonia con
el bien comun, como lo sefala la Constitucion Politica de Perud?®; es
decir, debe tener una funcién social, lo que conlleva a que su uso sea
compatible con el bienestar de la comunidad.

4 Sentencia C-374 de 1997, emitida por la Corte Constitucional de Colombia.

Articulo 70°.- El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce
en armonia con el bien comun y dentro de los limites de ley. A nadie puede privarse
de su propiedad si no, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad
publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacién justipreciada que
incluya compensacion por el eventual perjuicio. (el resaltado es propio).
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Ninguna constitucién deningun pais delmundo puede garantizarcomo
derecho la propiedad privada obtenida como producto de actividades
ilicitas o delictivas, pues no es viable que un Estado consagre dentro
de su norma constitucional la proteccion a los bienes o patrimonio
derivados del crimen o de actividadesiilicitas proscritas desde siempre
por el ordenamiento juridico. Los ordenamientos civiles establecen
cuales son las formas licitas de adquirir la propiedad, entre ellas
encontramos la ocupacion, la posesion, la accesién, el usufructo, el
uso y la habitacion, la servidumbre, la hipoteca, la prenda, la sucesién
y la enajenacién. De manera que la propiedad adquirida por cualquiera
de esas formas es la que goza de la proteccién constitucional, no
aquella mal habida producto de actividades ilicitas y que contraria
el orden econdmico y social del pais, por lo tanto, es viable que el
Estado pueda poner limites a la adquisicion y utilizacién de esta.®

En este sentido, la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia
C-473-2023, indicé lo siguiente:

172. (...) Y, ademas, porque con ella no se desconoce el debido
proceso ni se afecta el derecho a la propiedad, en la medida
en que un bien cuya adquisicion se ha efectuado de manera
ilicita jamas podra consolidar un verdadero titulo de propiedad
y con ello el derecho a la proteccion del Estado que de él se
desprende.

Igualmente, no podemos desconocer que desde el mismo preambulo
de la Constitucion de cada pais se van estableciendo principios, tales
como la seguridad, la paz, la legalidad, el bien comun, la libertad, la
igualdad y la justicia, los cuales el Estado debe garantizar, por lo que
al expedir leyes como la de extincion o privacion de dominio, lo que
se hace es consolidar el respeto por estos principios y el acatamiento
a las politicas internacionales de lucha contra el crimen organizado,
establecidas en las convenciones internacionales, tales como la
Convencioén Contra el Trafico llicito de Drogas (Viena), la Convencién
Contrala Criminalidad Organizada (Palermo)y la Convencién Contrala
Corrupcién (Mérida), firmadas y ratificadas por los Estados, aunadas
a las recomendaciones del Grupo de Accién Financiera Internacional

6 Para mayor informacion, véase: Manual de Extinciéon de Dominio (2da. ed.). Guatemala.
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(GAFI).

Lo que protege esta herramienta juridica es el orden econémico y
social, la igualdad, la paz, entre otros, pues un Estado Social de
Derecho no puede de manera alguna permanecer inerme ante la
proliferacion de capitales ilicitos, que permean todos los estamentos
de la sociedad, desestabilizan la economia, ponen en riesgo la
democracia, generan violencia y desigualdades.

De esta manera, si partimos del presupuesto de que la Unica forma de
adquirir el derecho de propiedad es el trabajo licito, podemos arribar
facilmente a la conclusion de que toda forma de adquirir bienes por
fuera de esta premisa es contraria a la ley y al ordenamiento juridico,
por lo que el Estado, a través de la promulgacion de leyes o decretos
legislativos, puede regular tales situaciones con una herramienta
como la extincion de dominio, que es el mismo decomiso sin condena
a que hacenreferencia las convenciones internacionales, permitiendo
através de un debido proceso que los bienes, patrimonios o capitales
mal habidos pasen a la titularidad del Estado, sin necesidad de
que exista una sentencia condenatoria previa, pues por un lado, la
delincuencia de este siglo no coloca los bienes obtenidos como
producto de actividades ilicitas a su nombre, sino que utiliza terceros
que generalmente no han participado en las conductas ilicitas vy,
en consecuencia, el derecho penal no podra perseguir ni sancionar,
pero que igualmente no pueden justificar la riqueza que ostentan; y
por otro lado, el objeto del proceso penal es distinto al objeto de la
extincion de dominio, en aquel el objeto es establecer con certeza
que una persona ha incurrido en una conducta punible y merece
una condena, y en este, el objeto es establecer que el patrimonio
que ostenta una persona no merece la proteccion constitucional por
haber sido obtenido a través de actividades ilicitas, constituyéndose
en una propiedad aparente, de alli la importancia de la autonomia del
derecho de extincion de dominio respecto del derecho penal.

Sobre este tema, la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia
C-740 de 2003, sefialo lo siguiente:

6. (..) Los derechos solo se pueden adquirir a través de
mecanismos compatibles con el ordenamiento juridico y sélo a
éstos se extiende la proteccion que aquél brinda.
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Los titulos ilegitimos, incluidas estas modalidades introducidas
expresamente por el constituyente, generan sélo unarelacion de
hecho entre el aparente titular y los bienes, que no es protegida
por el ordenamiento juridico y que en cualquier momento puede
ser extinguida por el Estado.

Luego, no concurren argumentos para exigir que la garantia
constitucional de los derechos adquiridos se extienda a los
bienes adquiridos ilegitimamente.

Como corolario de lo anterior, es necesario indicar que, dado el
contexto constitucional del derecho de propiedad, este solo se puede
consolidar cuando se adquiere con justo titulo, tal y como lo sefala
el articulo 5.2. del Reglamento de la Ley de Extincién de Dominio’.
Unicamente los bienes o patrimonio obtenidos y utilizados dentro del
marco constitucional y legal merecen la proteccién constitucional.
Los bienes adquiridos fuera de este marco configuran una apariencia
del derecho, pero no lo consolidan, por lo que pueden ser objeto de la
extincion de dominio, al igual que aquellos bienes instrumentalizados
en actividades ilicitas, pues no cumplen con la funcién social que
tiene la propiedad.

Il. La buena fe y la extincion de dominio

La buena fe es un principio fundamental de derecho, que cobra
especial importancia en el contexto de la extincién de dominio, pues
se convierte en un instrumento clave para proteger los derechos de
aquellas personas que desconocen el origen ilicito de los bienes que
poseen o su utilizacién ilicita, lo que garantiza que la aplicacién de
la extincién de dominio se haga de manera justa, protegiendo los
derechos de quienes han obrado de buena fe. Al respecto, la Corte
Constitucional de Colombia (1995) sefialé:

7 Decreto Supremo N.° 007-2019-JUS. “La extincién de dominio tiene como limite el
derecho de propiedad licitamente obtenida y ejercida con el bien comun y dentro de
los limites de la ley. La proteccion no se extiende a aquellos bienes obtenidos con
infraccion a la Constitucion o a la ley”.
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La buena fe ha sido desde tiempos inmemoriales, uno de
los principios fundamentales del derecho, ya se mire por
su aspecto activo, como el deber de proceder con lealtad en
nuestras relaciones juridicas, o por el aspecto pasivo, como
el derecho a esperar que los demas procedan en la misma
forma. En general, los hombres proceden de buena fe: es
lo que usualmente ocurre. Ademas, el proceder de mala fe,
cuando media una relacion juridica, en principio constituye una
conducta contraria al orden juridico y sancionada por éste. En
consecuencia, es una regla general que la buena fe se presume:
de una parte, es la manera usual de comportarse; y de la otra, a
la luz del derecho, las faltas deben comprobarse. Y es una falta
el quebrantar la buena fe (...)®

Las complejas caracteristicas de la vida moderna exigen que este
principio no sea simplemente un criterio de interpretacién y una
limitante en el ejercicio de los derechos, sino que se consolide
especialmente en pro del respeto de los derechos de quienes han
obrado de buena fe, especialmente en la adquisicion de sus bienes.

1. Evolucion histodrica de la buena fe

La buena fe ha evolucionado a lo largo de la historia. El concepto
de buena fe tiene sus origenes en el Derecho Romano, la bona fides,
que era un elemento esencial en las relaciones contractuales y
comerciales y en el ambito de la justicia. Representaba la idea de
actuar con honestidad, lealtad y de manera correcta, tanto en las
relaciones juridicas como en las sociales. La buena fe comportaba un
estandar ético de conducta, exigiendo a las partes obrar de manera
justa y razonable.

La buena fe tenia un papel preponderante en ciertos contratos
llamados de bonae fidei, tales como la compraventa (emptio venditio)
y el arrendamiento (locatio-conductio), en los que se requeria que las
partes actuaran con honestidad y equidad, cumpliendo no solo lo que
se pactaba, sino actuando con lealtad y justicia. La buena fe exigia de
las partes un comportamiento ético, que debia regir en las relaciones

8 Sentencia C-540-95 de la Corte Constitucional de Colombia.
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juridicas. El juez podia ajustar las obligaciones y derechos de las
partes a los principios de equidad y buena fe.

En el ambito de la posesion, la buena fe se referia a que el poseedor
creia legitimamente que tenia derecho sobre la cosa. Este principio
protegia a quienes adquirian bienes sin conocimiento de que la
transmision era incorrecta.

Durante la época postclasica romana, la buena fe finaliza por adoptar
un significado sustancial, dejando de ser una caracteristica de algunos
procesos para convertirse en una “clausula de caracter material que
informa toda la materia contractual” (Fernandez Bujan, 2010, p. 292).
En algunos ordenamientos juridicos es concebida como principio
juridico, mientras que en otros como una clausula general o como
una norma constitucional.

Posteriormente, este principio de buena fe vino a confirmarse con
los conceptos de los juristas canonistas, quienes extendieron la
nocion de tal manera que lograron convertirlo en principio general,
utilizandose la moral natural comun para esa época que se basaba
en no mentir y cumplir la palabra dada. En este contexto, la buena fe
se consideraba no solo una conducta recta y justa, sino también una
obligacion moral hacia Dios, adquiriendo los contratos un caracter
casi sagrado, por lo que su incumplimiento era una ofensa no solo
contra la persona, sino contra la divinidad, teniendo en cuenta tanto
los efectos éticos y morales de los actos, como las consecuencia
juridicas de estos.

Subsiguientemente, el principio fue conceptualizado en el derecho
positivo, haciéndose presente desde el Cédigo de Napoledn, que
fue una de las primeras codificaciones modernas que establecio
el principio de la buena fe, especialmente en el ambito contractual,
seguido por el Cédigo Aleman y el Cédigo Civil Italiano, entre otros,
incluyéndose actualmente en la mayoria de los Cdédigos civiles del
mundo, dandosele mayor preminencia en algunas legislaciones que
lo elevan incluso a rango constitucional.

Durante el siglo XIX y principios del XX, la buena fe continto

desarrollandose principalmente en el derecho civil y en el comercial
o mercantil, pues el crecimiento econdémico, la globalizacién, los
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contratos y transacciones se volvieron mas complejos, por lo que se
considerd la buena fe como un principio esencial para dar seguridad
a los negocios.

En la mitad del siglo XX, con el apogeo del derecho internacional y los
derechos humanos, la buena fe se ha consolidado como un principio
rector de las relaciones internacionales y comenzo a interpretarse
como un principio para proteger a las personas de los abusos, no
solo de otros individuos, sino del mismo Estado.

En la actualidad, la buena fe se ha extendido al mismo derecho
constitucional, como lo recoge Colombia en el articulo 83 de la Carta
Politica, garantizando que las autoridades procedan de forma justay
sin arbitrariedades.

En este contexto, la extinciéon de dominio ha respondido a ese interés
del Estado de proteger al ciudadano contra arbitrariedades y ha
consagrado el respeto de los derechos de terceros de buena fe en
cada una de las legislaciones latinoamericanas que consagran la
figura, tal y como lo hace también el Decreto Legislativo N.° 1373 de
2018 en Peruy, que asi lo ha sefialado desde el articulo Il numeral 2.4,
cuando se refiere al dominio de los bienes®.

En esta linea, emergen en el ambito juridico los conceptos de buena
fe simple y buena fe cualificada.

2. Buena fe simple y buena fe cualificada

La buena fe se puede clasificar, y asi lo hacen la mayoria de
las legislaciones, en buena fe simple y buena fe cualificada,
representando ambos conceptos las distintas formas en que este
principio puede aplicarse en el contexto de los contratos, la propiedad
y especificamente en la extincion de dominio.

9 Dominio de los bienes: La proteccién del derecho de propiedad u otros derechos
que recaigan sobre los bienes patrimoniales, se extiende Gnicamente a aquellos que
recaigan sobre bienes obtenidos con justo titulo o estén destinados a fines compatibles
con el ordenamiento juridico.

Asimismo, poseer, detentar o utilizar bienes de origen o destino ilicitos no constituye
justo titulo, salvo el derecho del tercero de buena fe. (el subrayado es propio).
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La buena fe simple, denominada también subjetiva, tan solo exige una
conciencia recta, honesta y sincera de la persona, pero no exige una
especifica ni exhaustiva conducta por parte de estas, es suficiente
la creencia subjetiva de que se esta actuando correctamente. No
requiere hacer un analisis mas profundo de la situacion ni un estandar
adicional.

La buena fe simple puede envolver cierta negligencia o culpabilidad,
por no haber desplegado una conducta encaminada a profundizar
sobre la situacién planteada, sin que por ello tenga que sefialarse
que no existe buena fe. Existe, pero de esta no puede predicarse
que se obré con comportamiento diligente y prudente por parte de
quienes pretenden su reconocimiento, debido a la ausencia del deber
de verificacion razonable.

La buena fe no sélo exige que quien actua ignore que su actuar
esta perjudicando a otros, sino que actue con transparencia, con
honestidad y lealtad en las relaciones juridicas, obrando ademas con
diligencia, con el deber de cuidado que corresponda a la situacion en
gue se encuentran, para lo cual deben informarse adecuadamente y
actuar con prudencia.

La simple lealtad impone conductas solo de caracter negativo,
mientras que la buena fe objetiva exige conductas de caracter
positivo, es aqui donde se encuentra la buena fe cualificada (Betti,
1969, p. 73).

La buena fe simple exige Unicamente conciencia de que se esta
obrando de acuerdo con la moral y la ética de una sociedad, mientras
que la buena fe cualificada, que es la conocida como creadora de
derechos, exige no solo conciencia, sino la certeza de que se esta
obrando dentro del marco delamoral, laéticaylas buenas costumbres,
imponiendo la obligacién de investigar y verificar la legitimidad del
bien, exigiendo un estandar mayor de diligencia.

La buena fe exigida en extincion de dominio es la buena fe objetiva,
cualificada o exenta de culpa, pues la buena fe subjetiva o simple es
la creencia errénea acerca de la existencia de una situacion regular,
la cual se funda en el propio estado de ignorancia, o en la errénea
apariencia de cierto acto, que se concreta en el convencimiento del
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propio derecho o en la ignorancia de estar lesionando el derecho
ajeno (Martins Acosta, 1999), es la errénea creencia de que se estd
obrando de acuerdo con la moral o ética de determinada sociedad.

Labuenafeobjetivaocualificadapresuponequeseactiueconhonradez,
probidad, honorabilidad, transparencia, diligencia, responsabilidad y
sin dobleces (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2001)°.

Desde esta perspectiva, la sentencia SU424-21 de la Corte
Constitucional de Colombia indica que:

La acreditacion de la buena fe exenta requiere la demostracion
concurrente de dos elementos: (i) la dificultad de que el
adquirente supiera que el bien inmueble tenia un origen
ilicito o que el vendedor no era el verdadero propietario; y (ii)
la realizacién por el adquirente de gestiones cualificadas,
adicionales a aquellas ordinarias para la adquisicién de un bien,
para verificar que el vendedor efectivamente era el propietario y
que el origen del bien no era ilicito.

Esta sentencia diferencia la buena fe simple o subjetiva de la buena
fe cualificada o exenta de culpa, pues en esta se exige, ademas
de la creencia de que se esta obrando correctamente, gestiones
adicionales a aquellas que ordinariamente se efectian, es decir, exige
actuar con debida diligencia y prudencia realizando actos positivos
de verificaciéon, de manera que la buena fe cualificada, objetiva o
exenta de culpa, es la que se demanda de quien pretende hacer valer
sus derechos, pero no solo en materia de extincion de dominio, sino
en cualquier contrato juridico.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de Colombia (2017) en la
Sentencia STC 8123-2017 ha sefialado lo siguiente:

Esta buena fe cualificada, tiene la virtud de crear una
realidad juridica o dar por existente un derecho o situacion
que realmente no existia. La buena fe creadora o buena fe
cualificada, interpreta adecuadamente una maxima legada

10 Casacion del 2 de agosto de 2001.
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por el antiguo derecho al moderno: ‘Error communis facit jus’,
y que ha sido desarrollada en nuestro pais por la doctrina
desde hace mas de cuarenta afnos, precisando que ‘Tal maxima
indica que si alguien en la adquisicion de un derecho o de una
situacion comete un error o equivocacion, y creyendo adquirir
un derecho o colocarse en una situacion juridica protegida por
la ley, resulta que tal derecho o situacion no existen por ser
meramente aparentes, normalmente y de acuerdo con lo que
se dijo al exponer el concepto de la buena fe simple, tal derecho
no resultara adquirido. Pero si el error o equivocacién es de tal
naturaleza que cualquier persona prudente y diligente también
lo hubiera cometido, por tratarse de un derecho o situacion
aparentes, pero en donde es imposible descubrir la falsedad o
no existencia, nos encontramos forzosamente, ante la llamada
buena fe cualificada o buena fe exenta de toda culpa’” De lo
anterior pueden extraerse algunas diferencias precisas entre la
buena fe simple y la buena fe exenta de culpa. Si bien es cierto
que en los dos eventos se parte del supuesto de que la persona
obré con lealtad, rectitud y honestidad, la buena fe simple
se presume de todas las actuaciones o gestiones que los
particulares realizan ante el Estado, de ahi que sea éste quien
deba desvirtuarla. Por su parte, la buena fe exenta de culpa
exige ser probada por quien requiere consolidar juridicamente
una situacion determinada. Asi, la buena fe exenta de culpa
exige dos elementos: de un lado, uno subjetivo, que consiste en
obrar con lealtad y, de otro lado, uno objetivo, que exige tener
la seguridad en el actuar, la cual solo puede ser resultado de la
realizacion de actuaciones positivas encaminadas a consolidar
dicha certeza (...) (el subrayado es propio).

Asi, quien pretenda ser reconocido como tercero de buena fe exento
de culpa debe haber adoptado medidas para conocer la situacion
juridica del bien. Sin embargo, si a pesar de ello incurrié en el error,
como lohabriahecho cualquier otra personacolocadaenunasituacion
similar o idéntica, se le debera reconocer su derecho. Por ejemplo, si
un sujeto pretende ser reconocido como tercero de buena fe exento
de culpa en un tramite de extincion de dominio, y pretende demostrar
que al adquirir el bien inmueble que es objeto de investigacion, el cual
fue obtenido por un duefio anterior como resultado de actividades
ilicitas o de lavado de dinero, actué con diligencia, debera haber
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adoptado ciertas medidas antes de perfeccionar el negocio, tales
como las siguientes:

* Revisar el historial de la propiedad consultando los registros
publicos,
« Solicitar certificados de ausencia de gravamenes sobre el bien,

+ Verificar que el valor del bien es razonable en comparacion con
el mercado local y

- Verificar las condiciones del inmueble, ademas de demostrar
que desconocia su procedencia ilicita.

Si ha realizado estos actos positivos, habra acreditado entonces
que obré con buena fe cualificada, exenta de culpa vy, por lo tanto, su
derecho sera protegido, es decir, su bien no puede ser objeto de la
extincion de dominio porque su comportamiento fue diligente.

En extincion de dominio, la prueba en relacién con la buena fe debe ir
encaminada a demostrar la diligencia y prudencia, que la persona no
tuvo intervencion alguna en las actividades ilicitas ni intent6é encubrir
al verdadero propietario de los bienes a extinguir, y que verifico la
situacion juridica del bien, no la de su propietario.

En este aspecto, la Corte Suprema de Justicia de Colombia (2020) en
la Sentencia C-327-2020 sefialé lo siguiente:

En efecto, cuando una persona pretende adquirir un bien, le
corresponde cerciorarse de la condicion juridica de este ultimo
para establecer la historia y la cadena de titulos y tradiciones,
mas no indagar sobre la historia o las condiciones personales
de quien le transfiere el respectivo inmueble, maxime cuando
en muchas ocasiones la transferencia ocurre cuando el propio
Estado no ha podido acreditar ni sancionar la realizacién de
actividades ilicitas.

Asimismo, debe sefialarse que la buena fe simple, al igual que la
presuncién de inocencia, se presumen, por lo que en este caso
corresponde al Estado desvirtuar esa buena fe, pero cuando se
trata de buena fe cualificada o exenta de culpa, quien la alega es a
quien le corresponde probar, pues es quien pretende consolidar un

45



DE DOMINIO: NOTAS CONSTITUCIONALES,
DERECHO DE PROPIEDAD, DIFERENCIAS CON EL

ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA EXTINCION
COMISO PENAL Y GARANTIAS PROCESALES

derecho, ya sea en un proceso civil o en uno de extincion de dominio,
correspondiendo Unicamente a la fiscalia, en el caso de la extincion de
dominio, acreditar que el requerido o tercero no obré con diligencia y
prudenciaenelnegocioyquelos bienes objeto del proceso no merecen
la proteccion constitucional, por lo tanto, debe declararse mediante
una sentencia su extincion a favor del Estado, pero contrario sensu,
si el sujeto ha adquirido un bien o lo ha entregado en arrendamiento
y acredita su obrar diligente y prudente, de manera alguna puede ser
afectado con una sentencia de extincion de dominio.

Enestalinea, el Tribunal Constitucional peruano (2020) en la Sentencia
del Expediente N.° 0018-2015-PI/TC, ha sefialado lo siguiente:

Siendo ello asi, en atencién a todo lo previamente expuesto, este
Tribunal considera que una interpretacion armoénica del derecho
de propiedad y del principio de seguridad juridica conlleva
a sostener que en los casos en los que fehacientemente el
propietario haya sido victima de falsificacion de documentosy/o
suplantacion de identidad, para la configuracion de la buena fe
del tercero, sera indispensable haber desplegado una conducta
diligente y prudente desde la celebracién del acto juridico hasta
la inscripcion del mismo, ademas de la observancia, claro
estd, de los propios requisitos exigidos por el articulo 2014 del
Cddigo Civil, en los términos en los que ha sido modificado por
la Ley 30313, como por ejemplo, la escrupulosa revision de los
asientos registrales y de los titulos archivados (...)

Sin embargo, si se trata de bienes que la persona ha recibido por
compra o0 permuta, y a sabiendas de su ilicitud los mezcla con su
patrimonio para obtener un beneficio u ocultar la identidad de quien
lo adquirid de manera ilicita, esta persona no sera considerado de
buena fe exenta de culpa y desde luego ese patrimonio pasara al
Estado mediante una sentencia de extincion de dominio. En este
caso, la prueba de la fiscalia estara encaminada a determinar si el
tercero obré de manera dolosa al realizar el negocio juridico de venta
o permuta.

En desarrollo de estos principios, la Corte Suprema de Justicia de
Colombia en su sentencia de casacion ha mencionado:
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La buena fe simple que el articulo 769 del Cédigo Civil presume,
no exige cualificacion como la buena fe creadora de derecho
en que se asienta la teoria de la apariencia. Porque aquélla se
confunde con la honestidad de la conducta humana en su mas
sencilla expresion, y no requiere en quien la invoca estar exento
de culpa. Mientras que la segunda no es apta para construir
derecho con destruccion del preexistente, sino sélo cuando se
prueba que el error de que depende no puede corregirse sin
romper la tranquilidad general y es de aquellos en que habria
incurrido el mas perspicaz, diligente y avisado de los hombres.

La buena fe posesoria es simple y no cualificada. De manera
que si se compra cuerpo cierto con la conciencia de que quien
vende es el duefio y en la negociacion no existe ningun género
de fraude, malas artes o patranas, a tiempo en que los hechos
mismos nada revelan en contrario, la buena fe se configura para
los efectos de la posesién regular en el plano de lo honesto, se
presume legalmente, y la contraparte debe aportar plena prueba
de los hechos que la desvanezcan. (CSJ, Cas. Civil, Sent. nov.
12/59).

Por el poco formalismo con que se dan los actos y contratos
mercantiles, estos principios funcionan como parte de su propia
sustancia, de manera que las partes obligadas conocen sus derechos
y obligaciones, “se vinculan de buena fe en sus intenciones y deseos
de negociar, para no darle una interpretacioén distinta a los contratos,
ya que de otra manera se destruiria la seguridad del trafico comercial”
(Villegas, 2012, p. 1).

De este modo, en materia de extincion de dominio la prueba en
relacion con titulares o terceros de buena fe debe ir encaminada a
demostrar que actuaron con un comportamiento exento de culpa, sin
haber tomado parte en los actos contrarios al ordenamiento juridico,
es decir, que con su actuacion, quien pretende hacer valer su derecho
como tercero de buena fe exenta de culpa, no busco a sabiendas
encubrir al verdadero dueno del bien.

Para los efectos de la extincion de dominio, la Corte Constitucional
de Colombia en la sentencia C-740/03 de exequibilidad de la ley 793
de 2003 senald textualmente:
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Debe tenerse en cuenta que, quien adquiere un bien con el
producto de una actividad ilicita, intentara deshacerse de él
enajenandolo o permutandolo, por cuya transaccion recibira
un bien o recurso equivalente. En tales casos, aunque el bien
salié de su dominio, lo recibido por dicha transaccién puede
ser objeto de extincién de dominio, dado que ningun amparo
constitucional puede tener el provecho o ventaja obtenido de
una actividad dolosa.

Y si se trata de quien, por compra o permuta ha recibido el
bien ilicitamente adquirido directa o indirectamente, y lo ha
incorporado a su patrimonio a sabiendas de la ilicitud para
aprovechar en su beneficio las circunstancias o con el objeto
de colaborar o encubrir a quien lo adquirio ilicitamente, por ser
éste un tercero adquirente de mala fe sera también afectado
por la extincion de dominio.

Entonces, en el caso de los bienes adquiridos por enajenacion o
permuta, es de vital importancia determinar si el tercero adquirente
obré o no dolosamente o con culpa grave, pues de ser asi es viable
la extincion de dominio. En caso contrario, es decir, si el tercero a
quien se le traspas6 un bien adquirido directa o indirectamente de
una actividad ilicita es de buena fe, debe protegérsele su derecho
bajo determinadas circunstancias, y no seria viable la extincién de
dominio.

La buena fe simple, que equivale a obrar con lealtad, rectitud y
honestidad, es la que se exige normalmente a las personas en todas
sus actuaciones.

Entonces, se concluye que, a diferencia de la buena fe simple que
exige sélo una conciencia recta y honesta, la buena fe cualificada o
creadora de derecho exige dos elementos a saber: uno subjetivo y
otro objetivo. El primero hace referencia a la conciencia de obrar con
lealtad, y el segundo exige tener la seguridad de que el tradente es
realmente el propietario, lo cual exige averiguaciones adicionales que
comprueben tal situacion. Es asi que, la buena fe simple exige sélo
conciencia, mientras que la buena fe cualificada exige conciencia y
certeza.
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La buena fe cualificada o creadora de derecho tiene plena aplicacion
en el caso de los bienes adquiridos por compra o permuta y que
provienen directa o indirectamente de una actividad ilicita. Es asi
que, si alguien adquiere un bien con todas las formalidades exigidas
por la ley para adquirir la propiedad, y si ese bien proviene directa o
indirectamente de una actividad ilicita, en principio, aquel adquirente
no recibiria ningun derecho, pues nadie puede transmitir un derecho
que no tiene y seria procedente la extincion de dominio; pero si se
actué con buena fe exenta de culpa, dicho tercero puede quedar
amparado por el ordenamiento juridico al punto de considerarse que
por efecto de su buena fe cualificada se ha radicado plenamente el
derecho de propiedad en su cabeza y, por lo tanto, sobre tal bien no
podria recaer la extincién de dominio.

Sin embargo, para su aplicacion, en los casos en que se convierte
en real un derecho o situacién juridica aparentes, para satisfacer las
exigencias de buena fe, se requiere el cumplimiento de los siguientes
elementos:

a) Que el derecho o situacion juridica aparentes, tenga en su
aspecto exterior todas las condiciones de existencia real, de
manera que cualquier persona prudente o diligente no pueda
descubrir la verdadera situacion. La apariencia de los derechos
no hace referencia a la creencia subjetiva de una persona, sino
a la objetiva o colectiva de las gentes. De ahi que los romanos
dijeran que la apariencia del derecho debia estar constituida de
tal manera que todas las personas al examinarlo cometieran un
error y creyeran que realmente existia, sin existir. Este es el error
communis, error comun a muchos.

b) Que la adquisiciéon del derecho se verifique normalmente
dentro de las condiciones exigidas por la ley; y

c) Finalmente, se exige la concurrencia de la buena fe en el
adquirente, es decir, la creencia sincera y leal de adquirir el
derecho de quien es legitimo duefio.

Como consecuencia de lo anterior, debemos senalar que la accion de
extincion de dominio protege los derechos de los terceros de buena
fe que han obrado con diligencia y prudencia, es decir, con buena fe
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exenta de culpa.

Es necesario tener claro que en los procesos de extincion de dominio
tenemos afectados o requeridos directos con la accién de extincion,
que casi siempre son aquellos que aparecen como titulares de
los bienes en los registros publicos, y también tenemos terceros
de buena fe, que no ostentan el derecho, pero tienen afectado un
derecho respecto del bien, tales como los acreedores hipotecarios,
por ejemplo.

Entonces, para verificar la buena fe alegada por el tercero o el
requerido, debe contarse con la participacién de éste, quien no debe
limitar su actuacion a alegar la buena fe, sino que debe aportar los
elementos de prueba que disponga y que demuestren su condicion,
o informar donde se puede obtener la prueba, con el fin de que se
alleguen legalmente al proceso los elementos materiales probatorios
o las evidencias fisicas correspondientes.

No se debe olvidar que las decisiones judiciales se adoptan con base
en los hechos que se logren probar dentro de la actuacion, mas aun
en materia de extincién de dominio, dada la naturaleza sui generis
de este proceso, en donde la carga probatoria se reparte entre la
Fiscalia y los opositores por tratarse de una accién real de caracter
patrimonial, en la que no se trata de establecer responsabilidad penal
por la comisién de conductas punibles, sino que se persiguen bienes
de origen ilicito o que hayan servido como medio o instrumento para
la comisidn de ciertas conductas ilicitas, por lo que las partes deben
demostrarlos aspectos en que fundan su pretension, especificamente,
los hechos en que basan la oposicion.

Por este motivo, no basta con que se manifieste que se hace
oposicién a la acciéon argumentando una etérea buena fe. Ademas, la
parte que la alega tiene la obligaciéon moral y juridica de aportar todos
aquellos elementos de prueba que en su poder reposen y que tengan
la potencialidad de corroborarla; su diligencia debe ir encaminada a
establecer las condiciones del bien que esta adquiriendo.

Al respecto, el Poder Judicial (2023) sefialé:

(..) Enese orden de ideas, la buena fe —sobre todo la cualificada,
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o exenta de culpa— juega un doble rol: estructurador o
consustancial y probatorio o procesal. Puesto que, si partimos
de la afirmacion que la cosa proveniente de actividad ilicita o
de disposiciodn ilicita no tiene modo de generar derecho, puesto
que nadie da lo que no tiene (Nemo dat quod non habet), del
antiguo Derecho romano, como se consignaba en el Digesto™,
entonces lo ilicito no puede engendrar licitud. Este instituto
hunde sus raices en la mas pura filosofia primordial aristotélica
y escolastica, es por ello que suele concedérsele un lugar
preferente al describir los requisitos de la transmisién de la
propiedad, por cuanto representa a la perfeccion la idea segun
la cual sélo del duefio puede enajenar, mientras que quien no
ostente esta cualidad sé6lo podra transferir aquellos derechos
que efectivamente tenga sobre la cosa (...).

Entonces, frente ala necesidad que latrasmision de la propiedad
goce no solo la garantia suficiente, sino la indeleble marca de
la legitimidad, especialmente frente a la vocacion ominosa del
Estado, (baste memorar las expropiaciones de las dictaduras
en toda Ameérica y Europa, a lo largo del siglo XX). Sin dejar
de mencionar que tal como sefiala el profesor Javier Esteban
Rodriguez Diez:

“[EInladoctrinadeliuscommune. Unavertientedoctrinaria
comenzo a cultivar alrededor del siglo XV la idea segun la
cual la regla “nemo plus iuris” careceria completamente
de excepciones, opinion que seria dominante hasta el
siglo XIX y que continuaria influyendo a la romanistica
hasta el siglo XX. Un grupo mds reducido de autores

11

Aunque con no poca polémica esta doctrina ha sido recogida en el titulo final del
Digesto (“De diversis regulis iuris antiqui”) suscitando visiones tan divergentes como
aquella conservada en Digesto 50, 17, 54 (Ulpiano, 46 ed.): “Nemo plus iuris ad alium
transferre potest, quam ipse haberet’. Nadie puede transferir a otro mds derecho
que el que él mismo posee. El titulo “De diversis regulis iuris antiqui” adquiriria de
esta forma un valor esencial para el estudio de todo el Corpus luris Civilis. Numerosos
autores, desde Bulgaro hasta Acursio, ofrecerian comentarios y glosas en torno a este
titulo. De hecho, la doctrina clasica suele prestar atencion al texto del Digesto 50, 17,
54;y en segunda instancia, al texto del Digesto 41, 1, 20, parrafo 5; ambos atribuidos a
Ulpiano, aunque son muy similares. Existe, sin embargo, una pléyade de textos en los
cuales la idea de “Nadie puede dar lo que no tiene” se reproduce con claridad, desde
Javoleno hasta diversos juristas romanos.
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promoveria el andlisis del texto del Digesto 50,17,54 en
su contexto original, tendencia que se consolidaria en los
siglos XIX y XX. El estudio de los autores del ius commune
ofrece de esta forma una clave interesante respecto al
origen y mérito de las distintas posturas en la romanistica
contempordnea. Otro elemento de andlisis desatendido
tradicionalmente por la doctrina es el uso de formulas
similares a la regla “nemo plus iuris” en fuentes literarias
de la antigiiedad cldsica - como se menciond -, si bien
la existencia de dichos textos no resulta desconocida, la
doctrina contempordnea no ha ofrecido un elenco de los
mismos a fin de comprender el origen y significado de
la regla en textos juridicos. Este vacio es especialmente
sensible si se considera que la idea segun la cual “nadie
puede dar lo que no tiene” se reproduce en tal numero
de autores que puede considerarse un verdadero lugar
comun en el mundo greco-romano.”*?

Asi pues, ha sido el common law, por razones obvias (o tal vez
no tanto),” el que ha acogido con mayor fuerza la doctrina de
la Nemo dat o Nemo plus iuris Rule. Para el sistema inglés,
Nemo dat quod non habet, que literalmente significa “nadie
da lo que no tiene” es la regla legal, a veces llamada la Nemo
dat Rule, en el common law, que establece que la compra de
una posesion, o en general la adquisicion de bienes, de alguien
que no tiene derecho de propiedad también niega al comprador
o adquirente, cualquier titulo de propiedad o dominio, pues,
quien carece de legitimidad, si transfiere u obtiene un bien o
sus frutos, realiza una actividad ilicita y como consecuencia no
posee la capacidad o potencia para recibir la proteccion juridica
ni del acto realizado ni de los efectos producidos o por producir.
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Cfr. RODRIGUEZ DIEZ, Javier Esteban (2015) Origen y evolucion de la Regla “Nemo
plus iuris”, en Revista de estudios histérico-juridicos, No. 37, Valparaiso: Scielo ISSN
0716-5455, ;consultado el 11 de julio de 2019 en https://scielo.conicyt.cl/ scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S0716-54552015000100013#footnote-19740-4-backlink

Si partimos del hecho que la fuente principal en el sistema del common law es la costumbre, la
valia inescindible a la buena fe exenta de culpa resulta mds que inexorable. Pues sélo basados en el
hecho que la trasmisién de la propiedad que se reconoce como valida es la que realiza su legitimo
titular o démino, entonces, cualquier otra forma de adquisicion que provenga de quien no es su
legitimo titular, o sea todo lo ilicito, no puede tener reconocimiento de eficacia para el Derecho.
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Es equivalente a la regla civil (del sistema europeo continental)
“Nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse habet”,
que significa “uno no puede transferir a otro mas derechos de
los que tiene”.

La regla generalmente permanece vigente e imperativa
incluso si el comprador no sabe que el vendedor no tiene
derecho a reclamar la propiedad del objeto de la transaccién
(un comprador de buena fe simple), caso en el que el bien
o los frutos se convierten en res nullius, con la diferencia de
que, por ser maculado, sélo el Estado puede regenerar el ADN
ilegitimo que porta el bien. Este fenédmeno, en muchos casos,
mas de una parte inocente estd involucrada (el tercero de
buena fe), lo que dificulta el juicio de los tribunales y conlleva
numerosas excepciones a la regla general que tienen como
objetivo brindar un grado de proteccion a los compradores y
propietarios originales legitimos. Por ello mismo, para que el
acto pueda perfeccionarse y reputarse legitimo, se exige la
buena fe calificada. Que, en buena cuenta, ha sido el modo
como los ingleses han disuelto este entuerto. Solo entonces,
el tercero de buena fe exenta de culpa, puede mantener su
adquisicion como legitima, bajo la proteccion del Pacto social,
ya que su actuacion diligente y prudente que corresponde a
cualquier persona de bien, forma un escudo que convierte al
bien maculado en una res in commercium, frente a la cual el
Estado, preservando la intangibilidad del Pacto Social, protege
roles estandarizados y bonadifidelismos en las conductas
de los ciudadanos, no imponiendo su dominio, aceptando la
legitimidad no del bien proveniente de actividad ilicita sino de la
conducta de su adquirente, al ser honesta, prudente y diligente,
convirtiendo tal conducta en la primera adquisicion de dominio,
cediendo su posicion de propietario original de la rei nullius.

Estas premisas clarifican el interés que el Estado ha brindado
a la politica publica de extincién de dominio, no s6lo como
una forma de consolidar el Pacto Social bajo relaciones de
adquisicion y uso legitimo y licito de los bienes, sino como una
estrategia constitucional de perseguir las actividades ilicitas
para extinguir el dominio que pudiera existir en manos de
quienes no tenian vocacion patrimonial en el origen o que han
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subvertido la vocacion dominial al utilizarlo, que sélo pueden
recibir proteccion del Estado Constitucional de Derecho si se
realizan de buena fe, ya que el Pacto Social sélo podria subsistir
y alcanzar sus expectativas sociales legitimas, si cada uno
de sus integrantes se comporta ejerciendo un rol external
autorizado, reglado, pacifico, honesto y prudente.

En consecuencia, cada vez que alguien adquiere o utiliza un
bien, sélo puede producir derechos o efectos legitimos en el
mundo juridico si la actividad que ejecuta es licita. Ya que el
mercado juridico actual, genera competitividad por resultados,
(capitalismo absoluto) desconociendo que el resultado judicial
depende incluso de la versién que el patrocinado le ha brindado
alabogado, de la escasa predictibilidad de los 6rganos judiciales
y de la contundencia de la teoria del caso fiscal.™

No se pierda de vista que los desafios y retos que enfrenta la
aplicacién de la extincion de dominio estriban en que su efectividad
respete el equilibrio que debe existir entre la incautacion de bienes
y los derechos fundamentales, en donde la buena fe adquiere una
connotacion importante, pues su respeto irrestricto consolida la figura
de la extincion de dominio como un derecho nuevo y especial que se
rige por el debido proceso que le es propio, que tiene caracteristicas
propias y que garantiza la tutela jurisdiccional.

a. La buena fe en las entidades financieras y no financieras

En la normatividad latinoamericana que consagra y desarrolla el
delito de lavado de activos, se sefialan cuales son las personas
obligadas a prevenir el delito. Cada legislacién hace un catalogo de
personas obligadas, las que deberan adoptar, desarrollar, llevar a
cabo programas, expedir normas, procedimientos y controles para
evitar el uso de sus servicios en actividades de lavado de dinero o

14 Cfr. CARLIN, Gaston (1882) Niemand kann auf einen Anderen mehr Recht iibertragen,
als er selbst hat, traducido como Nadie puede transferir mds derecho a otro que el que
tiene. GieRen:Emil Roth; PICO | JUNQY, Joan (1997) Las Garantias Constitucionales del
Proceso. Barcelona: Editorial Bosch Barcelona; LUJAN TUPEZ, Manuel Estuardo (2016)
La ductilidad de los Derechos Humanos, en Revista Oficial del Poder Judicial, Afio 8,
No. 10/2016, Lima: Fondo Editorial Poder Judicial, Dep6sito Legal Biblioteca Nacional
del Perd 2007-13519
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financiamiento al terrorismo.

Las entidades tanto financieras como no financieras, para que sean
reconocidas como terceros de buena fe exentas de culpa en un
tramite de extincién de dominio, estan obligadas a demostrar en el
proceso que adoptaron medidas para el conocimiento del cliente
o de las contrapartes, es decir, que obraron con diligencia y que
cumplieron con las recomendaciones del Grupo de Accion Financiera
Internacional (GAFI), evitando que la realizacién de sus operaciones
sean utilizadas para el ocultamiento, administracion, alteracion
o aprovechamiento, en cualquier forma, de dinero u otros activos
provenientes de actividades delictivas, o para dar apariencia de
legalidad a las actividades delictivas o a las transacciones y fondos
vinculados con las mismas, 0 que a través de sus transacciones se
financien actividades ilicitas relacionadas con el terrorismo.

De igual manera, las actuaciones de los administradores de una
sociedad o persona juridica deben encontrarse no solo acompafiadas
de la prudencia de un buen padre de familia, sino que su diligencia
debe ser la que tendria un profesional; un comerciante sobre sus
propios asuntos, por lo que su actividad siempre debe ser oportuna
y cuidadosa, verificando que la misma esté ajustada a la ley y los
estatutos, lo que supone un mayor esfuerzo y una mas alta exigencia
para los administradores en la conduccion de una empresa.

La diligencia del buen hombre de negocios lleva implicitos deberes
como el de informarse suficientemente antes de tomar decisiones,
para lo cual el administrador debe asesorarse y adelantar las
indagaciones necesarias, discutir sus decisiones especialmente con
los érganos de administracion y, por supuesto, el deber de vigilancia
respecto al desarrollo y cumplimiento de las directrices y decisiones
adoptadas.

Ahora bien, de no cumplir, tanto las personas juridicas como las
personas naturales, con las exigencias de la normatividad expedida
para la prevencion del lavado de activos y el financiamiento al
terrorismo, sus activos pueden verse afectados dentro de un proceso
de extincién de dominio, por lo tanto, es deber de la fiscalia agotar la
investigacion con el propdsito de quebrar la presuncidn de la buena fe
exenta de culpa, demostrar que no se obro con diligencia y que hubo
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ausencia de buena fe, pues si a pesar de haber cumplido con todas las
exigencias de prevencién y haber obrado con diligencia y prudencia,
la persona juridica o individual ha sido asaltada en su buena fe, sus
activos deben ser protegidos y, por lo tanto, sera obligacién del juez
reconocer en la sentencia la existencia del tercero de buena fe exento
de culpa y por ende debera respetar su derecho.

lll. Correlacion entre la buena fe y la debida diligencia

La debida diligencia que se exige en la buena fe exenta de culpa se
refiere a las acciones que tanto los particulares como las entidades
financieras y no financieras deben tomar, a fin de identificar, evaluar
y mitigar los riesgos que pudieran tener de acuerdo con el rol del
negocio o el contrato a celebrar. Se debe asegurar el cumplimiento
de las normas legales, contractuales y éticas que exija el negocio,
comprendiendo actuar con rigor, cuidado y responsabilidad.

La debida diligencia comporta el proceso de establecer medidas para
elconocimientodelacontraparte, pero;quiénes sonlas contrapartes?,
si es una empresa 0 persona juridica, seran los proveedores, los
clientes, los socios, los empleados y todos aquellos que tengan una
relacion con la misma de acuerdo con el giro del negocio al que se
dedica;y si es una persona natural, la contraparte sera aquel con quien
realice el negocio o contrato, por ejemplo, en caso de arrendamiento
de un inmueble, el arrendatario sera su contraparte.

En este contexto, las personas juridicas y las entidades financieras
deberan adoptar medidas para el debido conocimiento de las
contrapartes, estableciendo quién es, qué hace, cual es el giro de
su negocio o cual es la actividad que desarrolla y de qué actividad
origina sus recursos financieros, debiendo ademas verificar la
informacion, incluso aquella que demuestre que su contraparte no
esta relacionada con actividades ilicitas vinculadas con el lavado de
activos, la corrupcion, el financiamiento del terrorismo, entre otras.

La debida diligencia no solo es necesaria antes de hacer el negocio
o trabar la relacion contractual, sino durante el tiempo que dure la
misma, pues la contraparte puede modificar el giro de sus negocios
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e involucrase con actividades ilicitas. El monitoreo de esta relacion le
permitird a la persona juridica tomar decisiones mejor informadas y
decidir la conveniencia de continuar la relacién o terminarla.

En esta linea, si se trata de un sujeto obligado, tendra que informar de
las operaciones sospechosas a la Unidad de Inteligencia Financiera
(UIF), pues como sujeto obligado debe hacerlo para evitar involucrase
en investigaciones penales o de extincién de dominio.

Ahora bien, si se trata de una persona natural, también debera realizar
actos positivos que indiquen que obré con diligencia; es decir, que su
actuar fue diligente desde el inicio del negocio hasta su culminacion.
No se exige una perfeccién absoluta, pero si un grado razonable
de diligencia, por ejemplo, si a un comprador se le ofrece un bien
inmueble a un precio menor al que se vende en el mercado, para
cumplir con la debida diligencia se debe realizar acciones como:

* Revisar los antecedentes registrales a fin de verificar que el
vendedor es el propietario legitimo.

+ Solicitar documentos legales que respalden esta situacion y
verifiquen la cadena de propiedad.

« Analizar porque estan vendiendo el bien a tan bajo precio,
pues es razonable pensar que podria estar relacionado con
actividades ilicitas.

 Verificar si el vendedor esta relacionado con actividades ilicitas.

+ Verificar la validez de la transaccion.
Sielcompradorrealizaestasverificacionesynodetectairregularidades
que le impidan efectuar el contrato y termina suscribiendolo, pero
posteriormente el inmueble es investigado en un proceso de extincién

de dominio por estar relacionado con actividades ilicitas, su derecho
estard protegido, pues actué con buena fe exenta de culpa.

IV. Conclusiones

1. El derecho de propiedad, aunque fundamental, no es absoluto.
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Su ejercicio esta condicionado por su adquisicion licita y su
uso en consonancia con el bien comun y la funcién social.
Esto refuerza la necesidad de integrar mecanismos como la
extincion de dominio para garantizar que los bienes adquiridos
ilicitamente no obtengan proteccion juridica.

La buena fe es un principio esencial que protege a los terceros
de las consecuencias derivadas de la ilicitud de los bienes. Sin
embargo, en contextos como la extincién de dominio, se exige
una buena fe cualificada, que demanda no solo actuar con
honestidad, sino también cumplir con un estandar riguroso de
diligencia para verificar la legitimidad de los bienes adquiridos.

La extincion de dominio se presenta como una herramienta
juridica eficaz, auténoma e independiente del proceso penal y
de cualquier otro de naturaleza jurisdiccional que, sin ser una
sancioén penal, permite al Estado privar de bienes obtenidos
o utilizados ilicitamente, preservando asi el orden publico y
econdmico. Este mecanismo es utilizado respetando el debido
proceso y protegiendo los derechos de los ciudadanos que
obran con buena fe exenta de culpa.

Mas alla de ser una estrategia contra el crimen organizado,
la extincion de dominio también fortalece el pacto social,
desincentiva la consolidacion de economias ilicitas y fomenta
un entorno juridico que promueve el uso legitimo de los bienes.

Tanto personas naturales como juridicas e instituciones
financieras tienen el deber de actuar con prudencia y diligencia
en sus relaciones juridicas. La exigencia de debida diligencia en
cada caso en concreto.

No solo es una garantia contra el lavado de activos, sino también
una salvaguarda para su reconocimiento como terceros de
buena fe en procesos de extincién de dominio.

La aplicacion efectiva de la extincion de dominio requiere
armonizar normativas nacionales e internacionales,
garantizando su implementacién conforme a los principios de
derechos humanos, pero sin debilitar su capacidad de erradicar
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patrimonios ilicitos.
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La imprescriptibilidad y la aplicacion retrospectiva de la
accion de extincion de dominio

Marco Antonio Villeda Sandoval

Sumilla
Elarticuloanalizalosprincipiosdeimprescriptibilidadyretrospectividad
en la accion de extincidon de dominio, destacando su coherencia con
la legislacién al no legitimar bienes de origen ilicito por el paso del
tiempo. Explica cédmo el principio de imprescriptibilidad permite que
estos bienes sigan siendo ilicitos, mientras que la retrospectividad
faculta a la ley para examinar su origen, incluso antes de su vigencia,
sin vulnerar derechos adquiridos. Finalmente, se distingue esta
retrospectividad de la retroactividad, justificando su aplicacién en
defensa del interés publico y la justicia.

Palabras clave
Prescripcidon, retrospectividad, retroactividad, irretroactividad,
derechos consolidados, apariencia de derecho

I. Introduccion

Cuando se aborda el tema de la extincion de dominio, una de
las cuestiones que mas genera controversia es lo relativo a la
imprescriptibilidad de la accién y la posibilidad de que esta pueda ser
aplicada de manera retrospectiva. Muchos cuestionan las razones
del porqué la accién de extincion de dominio no tiene un plazo de
prescripcion e interpretan que la aplicacion retrospectiva de la misma
es una forma disimulada de aplicar la ley de forma retroactiva, lo cual
esta prohibido en todas las legislaciones, salvo en materia penal
cuando favorece al procesado.

En este articulo abordaremos ambos principios y analizaremos las

1 Notarioy Abogado experto en extincién de dominioy Derecho Penal. Se ha desempefiado
como Juez de Extincién de Dominio de Guatemala y Juez Internacional de la Misién
de Apoyo Contra la Corrupcién y la Impunidad en Honduras de la Organizacién de los
Estados Americanos - OEA (MACCIH). Correo electrénico: marcovilledas@yahoo.com
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razones por las cuales tiene sentido su aplicacion, en razon de tratarse
de un proceso que se ocupa de establecer la situacion juridica de
ciertos bienes sobre los cuales recae la sospecha de que provienen
directa o indirectamente de la comision de ciertas actividadesiilicitas,
estableceremos el porqué ambos principios estan relacionados y no
contradicen los principios generales de la legislacién actual.

Il. La imprescriptibilidad y la retrospectividad como principios

1. Principio de imprescriptibilidad

La accion de extincion de dominio se rige por dos principios
intimamente ligados:

a) La imprescriptibilidad de la accién; y
b) La aplicacion retrospectiva de la accién.

SegunelDiccionariodelaReal AcademiadelalLenguaEspafiola(2001),
se entiende por prescripcion (refiriéndose a la prescripcién extintiva)
como el: “Modo de extinguirse un derecho como consecuencia de su
falta de ejercicio durante el tiempo establecido por la ley”. (p. 1826).

Segun Eduardo Pallares (1975): “La prescripcidon es por esencia, y
segunreza el Codigo Civil y toda la doctrina a ella relativa, una manera
de adquirir derechos civiles y de extinguir obligaciones de la misma
naturaleza”. (pp. 120-121).

Por su parte, Federico Puig Pefia (1966) manifiesta lo siguiente:

El transcurso del tiempo unido a la inaccion del titular del
derecho subjetivo, puede producir la extincion de la relacién
juridica del derecho o de la accién para ejercitarlo. Por la
prescripcion los derechos y las acciones se extinguen sea de la
clase que sea. (pp. 844-845).

En ese sentido, el Cadigo Civil espafiol establece en el articulo 1930
que:
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Por la prescripcién se adquieren, de la manera y con las
condiciones determinadas en la ley, el dominio y demas
derechos reales. También se extinguen del propio modo por
la prescripcion los derechos y las acciones, de cualquier clase
que sean.

Con base en los anteriores conceptos, podemos decir que la
prescripcion, en términos generales, es el modo de obtener un derecho
(prescripcion adquisitiva) o liberarse de una obligacion (prescripcion
liberatoria) por el transcurso del tiempo.

Sin embargo, en cuanto a la accion de extincion de dominio, ésta
se basa en el principio de imprescriptibilidad, por el hecho de que
la falta de promocion de la accién durante un lapso determinado
y, en consecuencia, el transcurso del tiempo transcurrido desde el
momento en que se adquirieron los bienes sin que éstos hayan sido
cuestionados, no pueden legitimar aquellos que han sido obtenidos a
través de la comisién de actividades ilicitas o con dinero proveniente
de tales actividades, esto en virtud de que mal haria el Estado al
establecer un plazo de prescripcion para la accion de extincién de
dominio, ya que con esto se estarian legitimando bienes o fortunas
obtenidas al amparo de la realizacion de actividades de caracter
delictivo por el transcurso del tiempo. En ese sentido, esta claro
que el bien no puede “limpiarse” o “legitimarse” en el camino por el
transcurso del tiempo cuando es producto de una actividad ilicita, ya
que aun cuando el tiempo pase, su condicién de ilicitud no varia.

Si bien es cierto la prescripcion de la accidn es una institucion juridica
a través de la cual se adquieren o se extinguen derechos por el
transcurso del tiempo, el legislador tiene facultades para establecer
la imprescriptibilidad de ciertas acciones en aras de garantizar bienes
de orden superior como es el caso de la legitima propiedad.

De tal suerte que el legislador peruano lo ha dejado claramente
plasmado en articulo Il numeral 2.5 del Decreto Legislativo N.° 1373,
que regula la:

Aplicacion en el tiempo: la extincion de dominio se declara con
independencia de que los presupuestos para su procedencia
hayan ocurrido con anterioridad a la vigencia del presente
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decreto legislativo.
Asi mismo, el numeral 2.4 del mismo cuerpo legal regula el:

Dominio de los bienes: la proteccién del derecho de propiedad
u otros derechos que recaigan sobre los bienes patrimoniales,
se extienden unicamente a aquéllos que recaigan sobre
bienes obtenidos con justo titulo o estén destinados a fines
compatibles con el ordenamiento juridico.

Asimismo, poseer, detentar o utilizar bienes de origen ilicito o
destino ilicito no constituye justo titulo, salvo el derecho del
tercero de buena fe.

En ese sentido, considerando que los negocios que constituyan
patrimonio ilicito son nulos desde el inicio (Nulidad ab initio), al igual
que los actos y contratos que versen sobre dichos negocios, los cuales
no constituyen justo titulo, no hay forma de alegar la prescripcion de
la accidn sin titulo que justifique tal exigencia.

Segun Mario Aguirre Godoy (1986), existen dos clases de prescripcion:

a) La prescripcion adquisitiva: A través de la cual se adquieren
derechos por el transcurso del tiempo, y

b) La negativa o liberatoria: A través de la cual se liberan derechos
o se inhiben acciones por el transcurso del tiempo, al asumir
que el titular del derecho o de la accion no la ha ejercido por
negligencia o falta de interés. (p. 512).

En ese sentido, la prescripcion tiene una doble funcién, por un lado,
es un modo de adquirir un derechoy, por otro lado, es un medio para
extinguir derechos y acciones por el transcurso del tiempo.

En el presente caso, nos estamos refiriendo especificamente a la
prescripcion negativa o liberatoria, que en todo caso impediria el
ejercicio de la accién de extincion de dominio en virtud del transcurso
del tiempo.

El fundamento de la prescripcién reside en la conveniencia general
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de liquidar situaciones inestables que ayuden a mantener la paz y
establezcan un ambiente de certeza y seguridad juridica.

Sin embargo, la certeza y la seguridad juridica no son obstaculo para
que el legislador establezca la imprescriptibilidad de ciertas acciones
en aras de garantizar bienes de orden superior.

De hecho, hay muchas situaciones que son imprescriptibles, toda vez
que el principio de la prescriptibilidad de los derechos no es absoluto,
por ejemplo, las acciones relacionadas a las relaciones familiares
y las acciones reales derivadas del dominio que se ejerce sobre un
bien.

La imprescriptibilidad de la accién de extincion de dominio se da
en razon a que los delincuentes no puedan esperar a que transcurra
determinado tiempo para sacar a luz publica sus fortunas ilicitas
o insertarlas dentro de los circuitos financieros. En ese sentido, si
un Estado estableciera un plazo para que operara la prescripcién
de la accidn de extincidon de dominio, lo que estaria haciendo seria
legitimar fortunas ilicitas por el transcurso del tiempo, algo parecido
a un lavado de activos con fundamento legal.

De acuerdo con lo anterior, es necesario hacer énfasis en que el
transcurso del tiempo no puede legitimar aquellos bienes que tienen
un origen ilicito de acuerdo con la forma en que fueron obtenidos,

toda vez que lo que ilicito nace, ilicito se mantiene a pesar del paso
del tiempo.

Este principio de imprescriptibilidad habilita la posibilidad de aplicar
la accién de extincion de dominio de manera retrospectiva como
analizaremos a continuacion.

2. Principio de Retrospectividad

La etimologia del término retrospectivo nos remite al vocablo
latin retrospicére, que hace referencia a “observar hacia atras”.
Retrospectivo, porlotanto, es aquello que tiene en cuenta un desarrollo
o un trabajo que se realizé en el pasado. (Real Academia Espafiola,
2001, p. 1967).
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En concreto, podemos decir que es la suma de los siguientes tres
componentes de la citada lengua:

a) El prefijo “retro-”, que puede traducirse como “hacia atras”.
b) El verbo “specere”, que es sinénimo de “mirar”.
C) El sufijo “tivo’, que se usa para indicar relacién pasiva o activa.

Con respecto al tema de la retrospectividad de la ley, ésta en principio
permite el ejercicio de la accidn de extincion de dominio en relacion
con el patrimonio que fue adquirido auin antes de la entrada en vigencia
de la ley, esto con el objeto de establecer si conforme la legislacion
que se encontraba vigente en ese momento, los actos y contratos
que constituyeron dicho patrimonio que se cuestiona cumplieron
con los requisitos formales y legales para obtenerlo, de lo contrario,
tomando en cuenta que el transcurso del tiempo no legitima aquellos
bienes que fueron obtenidos a partir de actividades delictivas, estos
mantienen la misma condicion de ilicitud por siempre y, por lo tanto,
la ley vigente en el momento que se ejercita la accion de extincion de
dominio sobre dichos bienes les es aplicable.

La doctora Sara Salazar (2013) explica la retrospectividad aplicada a
la accion de extincion de dominio de la siguiente forma:

Cuando se trata de situaciones juridicas en curso, que no han
generado situaciones consolidadas, ni derechos adquiridos
en el momento de entrar en vigencia la nueva ley, ésta entra a
regular dicha situacion en el estado en que esté, sin perjuicio
de que por mandato legal se respete lo surtido bajo la ley
antigua, caso en el cual hablamos de retrospectividad de la ley.
La extincién de dominio, no es ni retroactiva, ni irretroactiva, es
retrospectiva, pues regula situaciones ocurridas aun antes de su
vigencia, precisamente por el hecho de no haberse consolidado
el derecho de propiedad, dado el caracter ilicito de los bienes.
(p. 66). (el subrayado es propio).

El fendmeno de la retrospectividad de las normas de derecho se
presenta cuando las mismas se aplican a partir del momento de su
vigencia asituacionesjuridicasy de hecho que han estado gobernadas
por una norma anterior, pero cuyos efectos juridicos no se han
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consolidado en el momento de entrar a regir la nueva disposicion.

En ese sentido, se puede establecer:

a) Por regla general las normas juridicas se aplican de forma
inmediata y hacia el futuro, pero con retrospectividad,;

b) El postulado de irretroactividad de la ley implica que una norma
juridica no tiene en principio la virtud de regular situaciones
juridicas que se han consumado con arreglo a normas
anteriores.

De acuerdo con lo anterior, podemos decir que la retrospectividad de
las normas de derecho se presenta cuando las mismas se aplican a
partir del momento de su vigencia a situaciones juridicas y de hecho
que han estado reguladas por una norma anterior, pero cuyos efectos
juridicos no se han consolidado en el momento de entrar a regir la
nueva disposicion.

Este instrumento ha sido concebido por la jurisprudencia de varios
paises como un limite a la retroactividad, asociando su propésito a la
satisfaccion de los principios de equidad e igualdad en las relaciones
juridicas de los asociados, y a la superacion de aquellas situaciones
marcadamente discriminatorias y lesivas del valor justicia.

Mucho se ha argumentado que la aplicacion retrospectiva de la Ley
de Extinciéon de Dominio no es otra cosa que una forma simulada de
aplicaciénenformaretroactivadedichanormativa,locual seencuentra
prohibido por la legislacion, salvo en materia penal cuando favorezca
al procesado (retroactividad benigna). En ese aspecto tenemos que
analizar el criterio que ha emitido la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala con respecto a la aplicacién retroactiva de la Ley.

La Corte de Guatemala se ha pronunciado en varios fallos y ha
manifestado, en la Sentencia del 4 de abril de 2008, expediente 263-
2007, lo siguiente:

(...) [Plara que una ley sea retroactiva, es indispensable que obre

sobre el pasado y que lesione derechos plenamente adquiridos
bajo el amparo de leyes anteriores, para modificarlos, y que el
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derecho adquirido existe cuando se consolida una facultad, un

beneficio o una relacién en el ambito de la esfera juridica de una
persona. (el subrayado es propio).

Tomando en cuenta el criterio que sigue la Corte de Constitucionalidad
de Guatemala con respecto al tema de la aplicacién de la ley en forma
retroactiva, podemos deducir que las normas no tienen aplicacion
hacia el pasado, cuando se han adquirido derechos al amparo de
las normas vi gentes en el tiempo en que estos derechos se han
consolidado. Sin embargo, cuando hablamos de bienes que han sido
adquiridos al amparo o de acuerdo con la comision de actividades
ilicitas, tomando en cuenta que el tiempo no puede legitimar
aquellos bienes que han sido obtenidos de esa forma (Principio de
imprescriptibilidad), entendemos que, aunque el negocio juridico en la
forma tenga apariencia de legalidad, en el fondo, por provenir dichos
bienes de la comision de actos delictivos, no tienen consolidado el
derecho de propiedad y, aunque hayan sido obtenidos hace veinte
afnos, al dia de hoy mantienen su misma condicion de ilicitud.

De manera que, si por ejemplo se realiza un contrato cuyo objeto es
ilicito o que el resultado dependa de la realizacién de un acto ilicito,
se entiende que es un contrato que no tiene ninguna validez juridica,
pues es contrario a derecho y no se necesita que un juez asi lo
declare, su objeto y causa son ilicitos y, por lo tanto, la nulidad sera
de pleno derecho, de manera que no consolida ningun derecho; como
consecuencia, la ley podra ver hacia el pasado y examinar la forma
en que estos bienes fueron adquiridos aun antes de la entrada en
vigencia de la ley.

En ese sentido, la persona que ha adquirido un bien a partir de la
comision de actividades ilicitas, no va a tener nunca consolidado
el derecho de propiedad por la forma espuria en que este bien fue
obtenido y, por lo tanto, lo que tendra sera una “propiedad aparente”
0 una “expectativa de derecho”, lo que constituira en todo caso un
simple “dominio” sobre el bien. Es en esa virtud que la irretroactividad
delaley como garantia no le aplica en cuanto a sus bienes, pudiéndose
aplicar la accion de extincion de dominio.

La Corte de Constitucionalidad de Colombia en la Sentencia C-740,
expediente D-4449, del 28 de agosto de 2003, se ha manifestado en
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relacion con la posible retroactividad de la accidén de extincién de
dominio de la siguiente manera:

70

(...) La garantia de la irretroactividad de las leyes penales no
puede ser esgrimida frente a una consecuencia de estirpe
constitucional que gobierna los efectos de situaciones pasadas
y que, ademas, se predica de los bienes y por si misma no
entrafia pérdida de la libertad. La irretroactividad penal toma en
consideracion el elemento personal y de libre albedrio que deben
intervenir en la decisién de adoptar una conducta o de evitarla,
segun la calificacion legal que sobre ellas recaiga. La extincién
del dominio es una secuela, de conformidad con la Constitucion
y segun la Ley examinada, de una actividad delictiva previa -que
deja incélume el principio de irretroactividad de la ley penal, por
lo cual no se trata de una pena-, que se dirige a operar sobre los
bienes obtenidos a causa del delito o derivados de éste.

(...) La Corte no acepta el argumento de los actores, por cuanto
desvirtua el verdadero sentido de la irretroactividad de la ley,
que consiste en la proteccion de quien ya ha sido amparado por
el Derecho, ante la posible arbitrariedad de futuros legisladores
que, por razones politicas o de otra indole, pudieran pretender
atropellarlo, desconociendo sus derechos adquiridos. Tal
institucién no es ahora, y no lo fue jamas, una argucia para
legitimar lo que siempre fue ilegitimo.

(...) Asi como, si no cobijara situaciones anémalas anteriores
gue se proyectan sobre el presente, el precepto constitucional
perderia  sustancialmente  significado como  norma
configuradora de la realidad social, también resultaria extrafio
a la misma que su efecto futuro se limitara por virtud de la ley.
La disposicién constitucional -insiste la Corte- tiene caracter
absoluto y no puede la ley menoscabar el efecto profundo que
ella pretende tener en la estructura social y econémica del pais.

(...) Bajo el manto de la irretroactividad de las leyes penales y
el respeto a los derechos adquiridos, entendidos de manera
equivocada, se pretende sustraer eficacia a una disposicién
constitucional absoluta, como si su efectividad tuviese menos
consideracioén que laintangibilidad de los patrimonios nacidos e
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incrementados con abierto desacato de la misma Constitucion,
de las leyes y de la moral social.

(...) No se estd confiriendo efecto retroactivo a sanciones
penales. Simplemente se esta haciendo explicita por la ley una
condicién que ya el ordenamiento juridico imponia, desde el
momento en que se produjo la adquisicion de la propiedad y
que, por tanto, era suficientemente conocida por los infractores:
la propiedad lograda con base en conductas ilicitas, en hechos
reprobados ya por las disposiciones que regian, jamas puede
legitimarse.

En ese aspecto, se puede observar que el criterio que sigue la
Corte de Constitucionalidad Colombiana en cuanto al tema de la
irretroactividad de la ley, va por el camino de interpretar que dicha
garantia constitucional fue constituida para proteger a las personas
ante la posible arbitrariedad de futuros legisladores que, por
razones politicas o de otra indole, pudieran pretender atropellarlas
desconociendo sus derechos adquiridos, sin embargo (y en eso la
Corte de Constitucionalidad de Colombia es contundente) hace
énfasis en cuanto a la garantia de la irretroactividad de las leyes
sefialando que: “Tal institucion no es ahora, y no lo fue jamds, una
argucia para legitimar lo que siempre fue ilegitimo”, por lo tanto, la
irretroactividad de la ley no puede constituirse como una garantia o
una artimafa para proteger bienes de ilicita procedencia, ni tampoco
se puede interpretar como un mecanismo para evadir la accién de
extincion de dominio y, como consecuencia, legitimar bienes que
desde su adquisicion siempre han tenido la condicion de ilicitos,
como bien lo dice la doctora Salazar (2013):

(...) [Plermitir que, quien ha adquirido antes de la vigencia de la
ley de extincion de dominio, patrimonio originado en actividades
ilicitas (secuestro, extorsion, cohecho, peculado, lavado de
dinero, etc.), lo conserve bajo el pretexto de que la regla general
que rige es el principio de irretroactividad de la ley, seria tanto
como que el Estado legalizara esas fortunas, dirigiendo a
la sociedad un mensaje nocivo, que se traduciria en “que el
crimen si paga”. El Estado por lo tanto no puede convertirse
en un protector de tales actos, permitiendo que quienes los
cometieron conserven el producto ilicito de los mismos. (p. 68).
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(el subrayado es propio).

En razén de lo anterior, tomando en cuenta que el transcurso del
tiempo no legitima bienes de origen ilicito, lo cual determina que la
accién de extincion de dominio no tenga un plazo de prescripcion
(Principio de imprescriptibilidad), es 16gico suponer que los bienes
que hayan sido adquiridos antes de la entrada en vigencia de la ley, al
dia de hoy mantengan la misma condicidn de ilicitud y, por lo tanto, es
viable que el proceso de extincién de dominio pueda entrar a analizar
si los bienes que estan siendo cuestionados fueron adquiridos
conforme lo establecido en las leyes que se encontraban vigentes
en el momento de su adquisicion (Principio de retrospectividad), ya
que de lo contrario, dichos bienes no pueden ser objeto de proteccion
estatal, en razén a que tal y como lo ha interpretado la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala en la Sentencia de Amparo del 27
de noviembre de 2028, expediente 2021-2018:

(...) [E]l Estado de Guatemala, promulgé aquella legislacion,
pues no puede avalar o legitimar la adquisicion de la propiedad
que no tenga como sustento un titulo valido y honesto; en ese
sentido, el derecho de propiedad consagrado en el articulo 39
constitucional se garantiza, siempre y cuando se acredite que
el mismo fue obtenido en estricto apego de la ley; pues, de lo
contrario, el mismo no puede ser objeto de proteccion estatal.
(el subrayado es propio).

lll. Conclusiones

Tomando en cuenta el andlisis realizado, podemos llegar a las
siguientes conclusiones:

1. No es posible fijar un plazo de prescripcion para ejercer la
accion de extincion de dominio, ya que de ser asi el Estado
estaria legitimando bienes de origen ilicito por el transcurso del
tiempo.

2. Debido a lo anterior, el transcurso del tiempo no puede de
ninguna manera legitimar bienes que tengan su origen directa
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o indirectamente en la comisién de una actividad ilicita, por lo
tanto, lo que ilicito nace, ilicito se mantiene en el transcurso del
tiempo.

3. Enelcasodelos bienes de origenilicito, al no poderse legitimar
estos por el transcurso del tiempo y en consecuencia no poseer
un justo titulo, es viable que la accion de extincién de dominio
pueda aplicarse de manera retrospectiva para establecer si los
bienes cuestionados fueron adquiridos conforme las normas
vigentes que en su momento regulaban dicha adquisicion.

4. No se debe confundir el principio de retrospectividad con la
aplicacion retroactiva de la ley, ya que esta ultima opera solo en
materia penal cuando favorece al procesado, y el principio de
irretroactividad implica que una ley posterior no puede afectar
derechos que han sido adquiridos al amparo de una ley anterior
y que en la actualidad se encuentran plenamente consolidados,
sin embargo, el hecho de que el patrimonio se haya adquirido
a partir de la comision de actividades ilicitas, unicamente
dara al poseedor del bien una “apariencia de derecho” que no
consolida derecho de propiedad alguno, ni lo consolidara nunca
por la forma espuria en que se ha adquirido dicho patrimonio,
lo que puede dar lugar a la aplicacion retrospectiva de la ley de
extincién de dominio.
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El proceso de extincion de dominio y la publicidad
Miriam Gerardine Aldana Revelo'

Sumilla

Las ideas desarrolladas en el presente articulo procuran hacer
una reflexion sobre la trascendencia del principio de publicidad
como garantia de transparencia y rendicion de cuentas, el cual se
presenta en dos dimensiones procesales: la primera, entre las partes
legitimadas a intervenir; y la segunda, frente a terceros que muestran
interés en la forma de administrar justicia. Ademas, reconoce que,
pese a la vinculatoriedad generada por dicho principio como marco
general de actuacion, existen circunstancias especificas derivadas
de condiciones personales de los intervinientes o asuntos de
intereses generales, como la seguridad nacional y el orden publico,
que permiten a los juzgadores, de forma motivada, declarar la reserva
total o parcial del proceso.

Finalmente, sejustificara la necesidad de lareserva de las actuaciones
antes de la materializacion cautelar en el proceso de extincion de
dominio, por razones de orden publico.

Palabras clave
Principio de publicidad, transparencia judicial, garantia judicial, etapa
de investigacion, excepciones al principio de publicidad

I. Introduccion

Las primeras interrogantes y las mas basicas alrededor del topico
son: ¢Por qué es importante la publicidad de los procesos judiciales?
¢Acaso su trascendencia solo debe limitarse a las partes en
contienda judicial? Las respuestas a estos cuestionamientos deben

1 Maestra en Derechos Humanos y Educacién Para la Paz por la Universidad de El
Salvador. Docente de pregrado en la Universidad Dr. José Matias Delgado y docente de
postgrado en la Universidad Tecnoldgica de El Salvador. Actualmente se desempeifia
como Jueza Tercero contra Crimen Organizado de El Salvador. Correo electronico:
miriam.aldana@oj.gob.sv
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ser analizadas desde los modelos procesales y su evolucion? ante
la instauracion de regimenes democraticos, donde el Estado de
Derecho prima en la configuraciéon normativa de los procedimientos
establecidos para el ejercicio jurisdiccional. De tal manera que las
actuaciones judiciales y de las partes intervinientes sean conocidas
por terceros ajenos al debate procesal, lo cual es totalmente aplicable
al procesamiento en materia de extincién de dominio.

En ese sentido, los codigos procesales reconocen como principios
basicos la publicidad, contradiccion, continuidad, concentracién
e inmediacién, y los convierte en ejes fundamentales en el disefio
o redisefio de los sistemas procesales, De esta forma, las lineas
jurisprudenciales de las Altas Cortes de Justicia han reconocido que
el Principio de Publicidad se materializa en el derecho de la persona
justiciable a ser juzgada en una audiencia publica por un juez o
tribunal competente e imparcial, aunque aceptando que pueden
existir excepciones motivadas por conflictos de intereses que obligan
a ponderar y limitar el acceso a la actuaciones procesales?®.

Il. El principio de publicidad en los procesos judiciales: analisis y
excepciones

Etimolégicamente, la palabra publicidad se deriva de las raices latinas
«publicare», derivada de «publicus», que significa «hacer publico» o
«ayudar a que algo sea conocido por el publico»*. Esto implica hacer
una accion de difusion, es decir, hacer del conocimiento algo para

2 Debe recordarse que durante el S. XX, producto de las influencias de la llustracion en
contraposicion al modelo secreto, escrito y dirigido por los jueces, surgié el modelo
mixto con tendencia acusatoria. Este modelo buscaba que, mediante la publicidad de
las audiencias, la separacion de funciones de los juzgadores, entre otras caracteristicas,
se ejerciera una contraloria judicial, incluso considerando a los jueces como meras
“boca de la ley”.

3 De manera general, las normativas procesales de la regioén, luego de un anadlisis de
ponderacién de intereses, han aceptado como excepciones validas: la necesidad de
salvaguardar la vida e integridad personal, el interés superior de la infancia, nifiez y
adolescencia, la seguridad publica o nacional, la intimidad o cuando una ley expresa lo
provea.

4 Véase en: https://definiciona.com/publicidad/
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que el contenido de lo comunicado sea del dominio publico. Las
implicaciones procesales de este concepto estarian relacionadas con
el acceso a las diligencias o actuaciones, asi como a las decisiones
o actos procesales realizados en el desarrollo de un proceso,
independientemente de su naturaleza, ya sea penal, civil, de extincion
de dominio u otra indole.

En estos términos, la Constitucion de la Republica de El Salvador
(1983) reconoce como garantias basicas del debido proceso y del
derecho a la tutela judicial efectiva los principios de publicidad
y oralidad. De esta manera, cualquier decision judicial que limite
derechos fundamentales debe provenir del agotamiento de un juicio
previo, en el que una de sus caracteristicas esenciales sea su caracter
“publico™, lo cual se exterioriza en dos dimensiones: la publicidad
interna (Inter partes) y la externa (extra partes- terceros). Asi, el
cumplimiento de los principios de oralidad y publicidad configuran
elementos de transparencia en la toma de decisiones y el acceso
publico a los procedimientos judiciales, con el fin de someter al
escrutinio social la legitimacioén de las decisiones emanadas por los
diversos tribunales.

Estos principios esenciales deben ser aplicados de forma simbidtica
conelrestodelos principios procesales, alos que complementany dan
sentido, como la imparcialidad e independencia judicial, el principio
acusatorio, la presuncion de inocencia, la audiencia y contradiccion,
entre otros. De esta manera, la publicidad se convierte en un
componente esencial del sistema democratico de gobierno, forjando
con su estricto cumplimiento condiciones de gobernabilidad® que

5 El inciso primero del articulo 11 de la Constitucidn de la Republica enuncia que, antes
de limitar derechos fundamentales como la vida, la libertad, la propiedad y posesién
o cualquier otro derecho, el caso debe ser previamente oido y resuelto en juicio
conforme a la ley. De manera similar, el inciso primero del articulo 12 de la misma
norma fundamental dispone que la destruccién de la presuncién de inocencia solo
podra ocurrir en un juicio publico, en el que se aseguren todas las garantias necesarias
para la defensa del implicado.

6 Antonio Camau, en el libro Gobernabilidad y Democracia publicado por el Instituto
Nacional Electoral de México, afirma que la gobernabilidad es una propiedad, cualidad
o estado de las relaciones de gobierno, definida como un equilibrio dindmico entre las
demandas articuladas por los actores sociales y la capacidad del sistema de toma de
decisiones para responderlas de manera colectivamente aceptada (legitima) y eficaz,
por lo que tal proceso implica el ejercicio efectivo tanto de derechos politicos como
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se traducen en la generacion de confianza en el sistema de justicia,
dentro del cual los funcionarios juzgan y hacen ejecutar lo juzgado de
forma exclusiva y excluyente.

En consecuencia, de la determinacion normativa se advierte que
los constituyentes o legisladores, en su libertad configurativa,
han decidido que las decisiones tomadas por los jueces, como
operadores del sistema de justicia, deben estar sujetas al escrutinio
publico (Veldzquez, 2023) y con ello se obliga a que sus decisiones
sean motivadas o justificadas con rectitud, con el fin de generar
certidumbre juridica y certeza sobre la imparcialidad del Organo
Judicial.

En este contexto, el cumplimiento de los principios procesales que
configuran el debido proceso valida la afirmacion emanada por la
doctrina ferrajoliana’, que sostiene que la mera legalidad subordina
todoslos actos alaley, cualquiera que sea, y constituye su legitimacion
formal, mientras que la estricta legalidad subordina todos los actos,
incluidas las leyes, a los contenidos de los derechos fundamentales y
configura su legitimacion sustancial (Ferrajoli, 2011).

Siguiendo esa linea argumentativa, la jurisprudencia nacional dictada
por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (2009)
ha afirmado que las categorias juridico-procesales que integran el
contenido de todo proceso o procedimiento acorde a la Constitucion
se presentan en diversas matizaciones, tales como:

a) En relacion con el juez: exclusividad, independencia,
imparcialidad, caracter natural, etc.

b) Respecto de las partes: audiencia, defensa, igualdad, publicidad,

civiles.

7 En la actualidad, han surgido fuertes criticas al modelo metodolégico propuesto por
Luigi Ferrajoli; sin embargo, sus aportes permiten obtener postulados importantes del
modelo garantista, como la limitacién del poder estatal ante el ejercicio de las libertades
fundamentales del ser humano. Ademas, promueve el ejercicio del poder publico de
legitimarse tanto formal y sustancialmente. Ferrajoli propugna por un iuspositivismo
critico que potencia el rol judicial, al conferirles a los jueces la responsabilidad de
ejercer un control de constitucionalidad permanente sobre las normas aplicables a los
casos concretos, siempre desde la perspectiva de las libertades publicas.
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c) Vinculados al proceso: la vigencia de los principios de legalidad,
publicidad, celeridad, unica persecucion, etc.

Por lo tanto, la publicidad, como principio procesal y como garantia de
transparencia y rendicion de cuentas, vincula a todos los funcionarios
publicos, con independencia de si pertenecen a instancias judiciales
o administrativas, para que desarrollen sus procedimientos y dicten
sus decisiones de forma publica ante las partes procesales e incluso
frente a los terceros interesados en conocer como se administra la
justicia en una region determinada.

lll. Excepciones al principio de publicidad

A pesar de la transversalidad del principio de publicidad en los
procesos, que define las condiciones de su desarrollo y permite a las
partes y a los terceros tener acceso a las decisiones judiciales, asi
como a las diligencias o actuaciones, éste puede ser limitado, debido
a al deber de garantizar derechos fundamentales de los intervinientes
o porque existen intereses generales o de orden publico que pueden
verse afectados por la difusién de las diligencias, actuaciones o
decisiones adoptadas, lo que requerira de un adecuado juicio de
ponderacién judicial.

Por lo que, si bien el principio de publicidad se integra dentro
del derecho a un proceso constitucionalmente configurado, es
importante reconocer que éste no es absoluto. Asi, el acceso a las
diligencias o al debate puede ser restringido para los justiciables
y terceros, atendiendo a razones de proporcionalidad basadas en
parametros, tales como: el interés superior de la primera infancia,
nifiez y adolescencia, la seguridad nacional, la intimidad, el orden
publico, entre otras condiciones.

En el derecho interno, la normativa procesal penal establece como

causas justificantes para la limitaciéon de la publicidad: “(...) la moral
publica, la intimidad, la seguridad nacional, o [cuando] el orden
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publico lo exijan o esté previsto en una norma especifica (...)"® (Cédigo
Procesal Penal de El Salvador, 2009). Por su parte, el Cédigo Procesal
Civil y Mercantil salvadorefio (2009) determina como causales: “(...)
[la] seguridad nacional, cuando sea contrario [a] la moral o [al] orden
publico, o [la] proteccién de la privacidad de alguna de las partes
(..)°" . Estas excepciones muestran con claridad que la motivacién
judicial para declarar la reserva total o parcial del proceso solo puede
tener cabida cuando, a consecuencia de la publicidad, se pueda
generar afectacion a los derechos de otras personas vinculadas,
directa o indirectamente, al proceso judicial, cuando el conocimiento
de lo actuado pueda generar una afectacién en la eficacia de la
investigacion o debido a intereses colectivos de la institucionalidad
estatal.

Es decir, en palabras de Robert Alexy (2009), seran los funcionarios
judiciales quienes, mediante juicios de ponderacion, resolveran la
dicotomiaentrereservay publicidad, que enmuchos casos se presenta
en contextos complejos, o de forma previa el legislador puede,
mediante norma expresa, determinar la reserva de las actuaciones.
Por lo tanto, en los casos en los que la decisién deba ser tomada
por un juez, el razonamiento judicial requerira una construccion de
inferencias detalladas de forma minuciosa, ya que se debe ponderar
los principios y/o derechos fundamentales, los cuales son enunciados
categoricos generales y abstractos, frente a los riesgos de la eficacia
en la proteccién de otros derechos fundamentales, que definan la

8 El articulo 307 del Cédigo Procesal sefiala lo siguiente: Publicidad de los actos
procesales Art. 307.- Por regla general los actos del proceso penal seran publicos, pero
el juez podra ordenar por resolucion fundada la reserva parcial o total cuando la moral
publica, la intimidad, la seguridad nacional, o el orden publico lo exijan o esté previsto
en una norma especifica.

9 El articulo 9 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil lo enuncia asi: Principio de publicidad
Art. 9.- Las audiencias de todos los procesos previstos en este Codigo seran publicas,
salvo que el juez, de oficio o a instancia de parte, disponga lo contrario por razones de
seguridad nacional, de moral o de orden publico, o de proteccién de la privacidad de
alguna de las partes.

La restriccion de la publicidad de las audiencias deberd acordarse en resolucion
debidamente motivada, en la que se precisen de manera expresa y clara las razones
de dicha restriccién, asi como la determinacién de quienes, ademas de las partes, sus
apoderados o representantes, podran estar presentes en las mismas.

Las partes, sus apoderados, representantes, los abogados y cualquiera otra persona
que alegue algun interés juridicamente protegido, tendran acceso al expediente judicial.

80



LOS COLORES DE LA PGE

prevalencia entre permitir el acceso publico al debate o declarar su
reserva total o parcial.

Es decir, ante la colisidén entre principios o derechos, el juez debera
tomar una decisiéon motivada (Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, 2010)°, eligiendo cual debe prevalecer, no por
su supremacia, sino por las circunstancias especificas o facticas
del caso, que requieren que uno de ellos predomine sobre el otro, ya
que de no tomarse esta decision, podrian producirse afectaciones a
derechos fundamentales o a asuntos de interés publico o general que
serian irreparables o de dificil reparacion.

De ese modo, si bien el legislador ha establecido que en todo proceso
judicial debe procurarse la maxima publicidad, también ha reconocido
que ante circunstancias especiales se habilita al juez para declarar
el secreto o reserva, ya sea de manera total o parcial, cuando el
conocimiento de lo actuado o de las diligencias a realizarse pueda
afectar derechos fundamentales en tal medida que no seria posible su
reparacion o por razones de eficacia en la pretensién estatal. Ejemplos
de esto incluyen la necesidad de brindar proteccion a victimas y
testigos debido al riesgo para su vida o integridad personal por su
intervencién en el proceso, la intimidad o el honor de una persona
vinculada al tramite judicial, o la proteccion de derechos de grupos en
condiciones de vulnerabilidad, como la nifiez y adolescencia.

Ahora, si bien las normativas procesales aceptan la limitacién de la
publicidad procesal por motivos de interés general como la seguridad
nacional y el orden publico, al ser conceptos juridicos abstractos
requieren recurrir a documentos especializados o a la jurisprudencia
para dotarlos de contenido. En ese sentido, de acuerdo con el

10 Respecto al deber de justificacion, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia de El Salvador, a partir de sus lineas jurisprudenciales ha sostenido que la
Unica forma en la que la ciudadania puede controlar la sujecion de los érganos publicos
a la Constitucién, leyes y demas fuentes de Derecho es mediante la justificacion que
estos deben ofrecer de los actos realizados en ejercicio de sus competencias. Esta
obligacion se manifiesta en el derecho a la proteccion jurisdiccional derivado del articulo
2 inciso 2 de la Constitucién de la Republica, que otorga el derecho a una resolucion de
fondo “motivada y congruente”. Este derecho no se limita tinicamente a las decisiones
judiciales, sino que también se extiende a las resoluciones administrativas que afecten
derechos. Cabe resaltar que esta postura se respalda con el antecedente jurisprudencial
de la sentencia del 17 de noviembre de 2010, en el proceso de habeas corpus 159-2007.
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articulo 4.1 de la Ley de la Defensa Nacional de El Salvador (Decreto
Legislativo N° 948, 2002), la seguridad nacional se entiende como el

(...) Conjunto de acciones permanentes que el Estado propicia
para crear las condiciones que superan situaciones de
conflictos internacionales, perturbaciones a la tranquilidad
publica, catastrofes naturales y aquellas vulnerabilidades que
limiten el desarrollo nacional y pongan en peligro el logro de los
objetivos Nacionales (...).

Ademas, de forma coincidente, de acuerdo con la publicacion
realizada en la pagina oficial de la Direccion Nacional de Inteligencia
de los Estados Unidos Mexicanos™, y en el marco de la Estrategia
Nacional de Seguridad Publica y el Plan Nacional de Desarrollo del
Gobierno de México, se establece que por “Seguridad Nacional” debe
entenderse la “condicion indispensable para garantizar la integridad
y la soberania nacionales, libres de amenazas al Estado, en busca de
construir una paz duradera y fructifera”.

Estas definiciones reflejan rasgos devenidos de las ideas del gran
acuerdo social propuesto por Rousseau y Montesquieu, en las cuales
surgieron las bases democraticas del poder, que recae sobre el
pueblo, y la creacion del Estado, que se concibe bajo la delegacion
del poder soberano. Asi, para la existencia misma del Estado, como
encargado de proteger y asegurar los derechos de los habitantes
en un territorio determinado, es fundamental generar condiciones
idéneas de seguridad nacional y orden publico para que sus elementos
esenciales no se vean menoscabados (Garcia Ramirez, 2012).

Por lo tanto, en casos donde se traten asuntos como actos de
terrorismo, crimen organizado, rebeliones, espionaje digital o
controversias sobre asuntos internacionales, entre otros, en los
cuales se pueda revelar informacién sensible, como datos oficiales o
inteligencia que comprometan la seguridad del Estado, es necesario
decretar la limitacion de la publicidad del proceso para evitar la
divulgacion de informacién que comprometa la gobernabilidad o la
integridad del Estado, o ello justifica que el legislador lo determine en

11 Véase en: Centro Nacional de Inteligencia | Gobierno | gob.mx
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el contenido expreso de una norma.

Otra causa que justifica la limitacion de la publicidad en el debate
es el orden publico, un concepto juridico indeterminado que ha dado
lugar a diversas interpretaciones; sin embargo, en general, se entiende
como el conjunto de principios, normas y disposiciones legales que
respaldan el régimen juridico encargado de preservar los bienes y
valores que requieren tutela, al ser considerados asuntos de interés
general que se anteponen a los intereses particulares (Dominguez
Martinez, 2016).

En ese esfuerzo de construccion tedrica, la jurisprudencia de la Sala
Segunda del Tribunal Constitucional Espafiol (2022) ha afirmado
que el orden publico se entiende como el conjunto de principios
juridicos publicos, privados, politicos, morales y econémicos, que
son absolutamente obligatorios para la conservacion de la sociedad
en un pueblo y en una época determinada’. Sin embargo, en el voto
razonado del magistrado Juan Antonio Xiol Rios, se reconoce la
polémica que genera este concepto, tanto en la doctrina como en
la jurisprudencia. Segun este magistrado, la correcta dimension del
alcance del término requiere abordarlo desde diversas perspectivas:
(i) como un conjunto de normas de caracter juridico no renunciables
por las partes; (ii) como los derechos fundamentales y libertades
publicas garantizados constitucionalmente; (iii) como los principios
esenciales de todo ordenamiento juridico procesal nacional e
internacional; y (iv) como el conjunto de los principios que inspiran el
ordenamiento juridico, que son imprescindibles para la conservacion
de un modelo de Estado, sociedad y economia en un pueblo y época
determinados.

En este contexto, Juan Antonio Xiol Rios sostiene que los
ordenamientos juridicos deben sustentarse en los valores y
principios irrenunciables para la organizacion politica, econdmica y
social del Estado, asi como en el ambito internacional. Entre estos
principios, se destacan la primacia del ordenamiento internacional y
constitucional, la observancia de los principios democraticos y del
Estado de Derecho, y el respeto a los derechos fundamentales. Por lo

12 Los antecedentes jurisprudenciales invocados en la sentencia son SSTC 15/1987, del
11 de febrero; 116/1988, del 20 junio, y 54/1989, del 23 febrero
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tanto, concluye que, a nivel procedimental, estos principios y valores
se complementan con las garantias esenciales del procedimiento:
los derechos de defensa, de igualdad y prohibicion de la arbitrariedad
en la resolucion de los conflictos.

De esta manera, las limitaciones al principio de publicidad basadas en
razones de orden publico implican que el contenido de la informacién
a considerarse en el debate esté relacionado con hechos que puedan
poner en riesgo la conservacion del modelo estatal o afectar las
libertades publicas, cuya asignacion concreta de este contenido
corresponde al juzgador.

Como corolario, las limitaciones a la publicidad procesal por razones
de orden publico se justifican cuando la informacién vinculada al
debate procesal pueda tener incidencia en la forma en la que se
desarrollan las relaciones interpersonales dentro de la comunidad,
o cuando la informacién que se presenta en el proceso pueda incidir
en la convivencia pacifica, la seguridad colectiva, la preservacion
del bien comun, como valor reconocido constitucionalmente, y la
estabilidad social™.

IV. La extincion de dominio y la publicidad

Luego de haber analizado las justificaciones por las que lainformacién
relacionada a las actuaciones procesales puede ser reservada, es
importante analizar su aplicacion en los procesos de extincion de
dominio, que obliga a reconocer que el objeto del debate procesal
en esta materia se centra en validar si la propiedad privada ha sido
adquirida de acuerdo con las exigencias normativas y si su ejercicio
no es contrario al orden publico ni al interés social, al ser un limite de
su ejercicio el cumplimiento de la funcién social de la propiedad™.

13 La Constituciéon de la Republica de El Salvador reconoce como valores esenciales a
la justicia social y el bien comun que se orienten a la plena vigencia de los derechos
y libertades publicas, por medio de la generacion de condiciones de respeto mutuo y
equidad social.

14 En ese misma linea argumentativa, los antecedentes jurisprudenciales sobre la funcién
social han reiterado que constituye una carga intrinseca del derecho, como es el caso
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Asi, existe consenso entre los paises de la regidn respecto de que
el instituto de la extincion de dominio constituye un instrumento de
politica criminal que propicia el cumplimento de la obligacion estatal
de adoptar medidas eficaces contra la criminalidad organizada y las
ganancias ilicitas derivadas de ésta, reconociendo que debido a la
sinergia entre el crimen organizadoyla corrupcién,ambas representan
violaciones a los derechos humanos y graves afectaciones a la
institucionalidad estatal.

En ese sentido, en la normativa salvadoreia se sefala, dentro de
los considerandos de la Ley Especial de Extincion de dominio y de
la Administraciéon de Bienes de Origen o Destinacién llicita (2013),
que la “Unica via” para la construccién del patrimonio y la riqueza
es el trabajo honesto llevado a cabo con estricto apego a las leyes.
De esta manera, la extincion de dominio tiene como propésito el
desapoderamiento del poder econdmico obtenido por los integrantes
deestructuras criminales,ya seaatravés delacriminalidad organizada
o la corrupcion administrativa, constituyéndose asi en una legislacion
de orden publico™.

En ese contexto, su caracter publico se manifiesta en el interés por
garantizar el respeto a la legalidad en la forma de adquisicién y uso
de bienes o activos, ya que busca que sean usados en armonia
con el interés publico o general y la funcién social'®, por lo que el
alcance de su aplicacion generalmente se vincula con graves hechos
delictivos, que se configuran de acuerdo con las realidades de cada
uno de los paises que han adoptado la figura. Por ejemplo, en la
legislacién salvadorefia, conforme el articulo 5 de su ley de extincion,

del Amparo 411-2006 del 6 de julio de 2006, en el que se reconocioé que el gjercicio de
tales facultades del derecho de dominio debe hacerse en funcion de la generacion de
un beneficio colectivo.

15 La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la Opiniéon Consultiva OC 5/85
del 13 de noviembre de 1985, definié al orden publico como el conjunto de acciones
destinadas a garantizar el funcionamiento arménico y normal de la sociedad.

16 Sobre la funcién social, la jurisprudencia nacional ha sostenido que el derecho de
dominio no puede ejercerse desde su exclusiva consideracion subjetiva, sino que debe
incluir igualmente la necesaria referencia a la funcién social, entendida no como limite
externo a su definicién o a su egjercicio, sino como parte integrante del derecho mismo
(Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, 2005), de tal manera que
la funcion social se convierte en un deber publico, reconociéndose que el derecho de
dominio debe ser un mecanismo de cooperacion entre las personas.
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se enuncian como actividades ilicitas base para el analisis de los
bienes vinculados por su origen o destinacion las que se detallan a
continuacion:

ALCANCE DE LA LEY DE EXTINCION DE DOMINIO Y DE LA
ADMINISTRACION DE BIENES DE ORIGEN O DESTINACION
ILICITA (ARTICULO 5)

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

Trafico ilegal de personas

Trata de personas

Delitos relacionados con drogas

Delitos informaticos

De la corrupcién™

Delitos relativos a la hacienda publica

Hechos punibles que generen beneficio econémico u otro
beneficio de orden material, realizados de manera individual,
colectiva, o a través de grupos delictivos organizados o
estructurados.

17 Con un alcance limitado definido por la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia en los casos de incremento patrimonial no justificado,
debido a la accién de enriguecimiento ilicito reconocida en el articulo 240 de la
Constitucion de la Republica.
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Ahora, el proceso de extincion de dominio debe ser conducido
conforme los principios procesales reconocidos en la Constitucion,
tratados y convenios internacionales, y demas leyes que resulten
inherentes a su naturaleza, como lo senala el articulo 13 de la
legislacion salvadorefia, pues la decisién judicial determinara el
reconocimiento de la existencia legitima de la propiedad vy, por lo
tanto, el deber de proteccién constitucional o la declaracion de un
derecho aparente de dominio, que obliga a declarar su extincién y, por
razones de interés general, constituir la titularidad al Estado para que
lo destine en actividades que satisfagan un interés colectivo.

Este proceso estarda conformado por dos etapas: la inicial, pre
procesal o de investigacion, y la procesal, como lo determina el
articulo 26 del mismo ordenamiento juridico. Asi, en la primera etapa,
bajo la direccién funcional fiscal, se busca identificar los bienes, sus
titulares y realizar la actividad investigativa orientada a obtener los
elementos objetivos que acrediten el nexo de ilicitud entre el bien,
la actividad ilicita y el presupuesto normativo establecido en la ley
(causal). Dado el propésito de esta etapa procesal y considerando que
la investigacion estara vinculada con delitos complejos generalmente
relacionados con el crimen organizado, resulta razonable que el
legislador haya predeterminado que esta etapa sea reservada hasta
el inicio de la etapa judicial.

Sin embargo, una vez promovida la accion de extincion se aplicara el
principio de publicidad, salvo que el fiscal solicite la reserva total o
parcial de las actuaciones procesales, como lo sefiala el articulo 31
de la ley; y, si bien el legislador no detallé los motivos que justificarian
la limitacion de la publicidad externa, es decir, la referida a terceros
gue no actian como como partes procesales, dada la naturaleza de
la actividad ilicita sujeta a la investigacion y la acreditacion de los
nexos de ilicitud con los bienes objeto de la pretensién procesal,
es razonable que las causales de reserva total o parcial sean las
invocadas en la normativa procesal penal®.

18 Los articulos 307 y 369 del Cédigo Procesal Penal determinan que por regla general
los actos del proceso penal y la produccién probatoria seran publicos; sin embargo,
mediante resolucién motivada puede declararse la reserva parcial o total cuando la
moral publica, la intimidad, la seguridad nacional, o el orden publico lo exijan o esté
previsto en una norma especifica.
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Esta circunstancia es coherente con el deber de reserva impuesto por
el articulo 53 de la ley de extincidon de dominio, que obliga a cualquier
persona que, debido a su vinculacion con el proceso de extincion,
conozca las diligencias o actuaciones, como es el caso de los
peritos, testigos, autoridades registrales vinculadas en las cautelas
decretadas, empleados de instituciones bancarias u oficiales de
cumplimiento encargados de cumplir con las érdenes de informacion,
entre otros.

En la misma linea, cabe senalar que, aunque la ley no lo mencione
expresamente, por integracién normativa, cuando un agente
encubierto, perito o testigo se encuentre bajo régimen de proteccion
(2006), sus datos de identificacion e incluso su rostro deberan ser
reservados o limitados en cuanto a su conocimiento, debido al
riesgo para su vida o integridad personal. En consonancia con esta
consideracién y mediante la integracion normativa, es valida la
aplicacién supletoria del articulo 401 inciso tercero del mismo Cdédigo
Procesal Penal, que limita la entrega de grabaciones que contengan
imagenes o informacion que afecten la dignidad de las personas o
que estén sujetas al régimen de proteccion de testigos y victimas.

Como corolario, salvo las excepciones mencionadas, en el resto
de las etapas o actos procesales se aplicara la maxima publicidad,
incluyendo la produccion probatoria y el conocimiento del fallo
judicial.

V. Conclusiones

En resumen, se puede afirmar que: i) el principio de publicidad
se presenta como garantia de transparencia y legitimidad en la
justicia; ii) la limitaciéon a la maxima publicidad procesal debe
provenir de una decision judicial, salvo que el legislador lo haya
dispuesto expresamente, basado en los parametros de eficacia de
la investigacion como un asunto de orden publico; y iii) en los casos
en que se decrete reserva por decision judicial, debe realizarse un
adecuado juicio de proporcionalidad.
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Diferencias entre el comiso y la accién de extincion de
dominio

Marco Antonio Villeda Sandoval

Sumilla

El presente articulo pretende hacer un analisis sobre la diferencia
que existe entre la figura penal del comiso o decomiso penal, la cuadl
es una consecuencia juridica de la comision de hechos delictivos
que se dicta generalmente luego del pronunciamiento de una
sentencia condenatoria, con la figura de la extincién de dominio, cuyo
pronunciamiento resulta ser una consecuencia de la forma espuria
en que se ha obtenido cierto patrimonio que muchas veces tiene
vinculacién con una actividad ilicita.

Si bien ambas figuras juridicas tienen ciertas similitudes, hay
elementos y circunstancias que las hacen ser completamente
diferentes, comenzando por la dependencia que generalmente tiene
el comiso o decomiso con la condena penal, en contraposicion con
la autonomia de la que goza la extincion de dominio con respecto al
proceso y sentencia penal.

Palabras clave
Comiso, decomiso, extincion de dominio, consecuencia juridica,
autonomia

I. Introduccion

La accién de extincién de dominio es la pérdida definitiva en favor
del Estado de aquellos bienes, objetos, instrumentos o ganancias
producto de actividades ilicitas o que, sin ser ilicitos, han sido
destinados para la comision de actividades ilicitas, sin indemnizacion
o contraprestacién alguna en favor de los titulares de dichos bienes.

1 Notarioy Abogado experto en extincién de dominioy Derecho Penal. Se ha desempefiado
como Juez de Extincién de Dominio de Guatemala y Juez Internacional de la Misién de
Apoyo Contra la Corrupcién y la Impunidad en Honduras de la OEA (MACCIH). Correo
electrénico: marcovilledas@yahoo.com
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La creacién de dicha figura juridica es relativamente reciente en el
ordenamiento juridico de la mayoria de paises latinoamericanos
(Colombia 1996, México 2009, Honduras y Guatemala 2010, El
Salvador 2013, Pert 2017, Republica Dominicana 2023), la cual tiene
caracteristicas muy similares en las distintas leyes que se han creado
para regular la materia, sobre todo en cuanto a lo relacionado con
la autonomia de dicha accion en relacion con el proceso penal, lo
que la hace distinta a la figura del comiso, por ejemplo, asi como en
lo relativo a la creacion de instituciones propias que desarrollan el
proceso para dilucidar dicha accion y la administracion de aquellos
bienes de origen criminal.

No obstante, siempre surgen dudas alrededor de dicha institucién
juridica, precisamente alrededor de sus principios, procedimiento
y autonomia, asi como la confusion que muchas veces genera, por
ejemplo, con figuras afines como el comiso o decomiso penal.

En ese sentido, sucede con frecuencia, al analizar la accién de
extinciéon de dominio, que dichafigura se asocie automaticamente con
la pena accesoria de comiso. Dicha asociacién ocurre en razén que,
en apariencia, ambas instituciones regulan aspectos relacionados
con la situacion juridica de bienes que se originan en la comisién de
actividades ilicitas o han sido utilizados o destinados para cometer
acciones de caracter ilicito.

Sin embargo, es necesario en este caso hacer una debida
diferenciacion entre ambas figuras juridicas, ya que muchas veces se
tiende a confundir ambas instituciones, lo cual, a su vez, hace surgir
la duda sobre cual ha sido la necesidad de legislar sobre la figura de
extincion de dominio, si previamente existia la figura del comiso en la
mayoria, por no decir la totalidad, de los ordenamientos juridicos de
Latinoamérica, que basicamente se encargaba de regular lo mismo,
es decir, desposeer al titular de aquellos bienes que eran producto de
una actividad ilicita, o que habian sido utilizados para la comisién de
un delito, a efectos de pasar al dominio del Estado.
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Il. El comiso o decomiso

En principio, debemos decir que el comiso es una consecuencia
accesoria del delito, normalmente no posee autonomia propia y se
encuentra asociada necesariamente a que, dentro del proceso penal,
se dicte una sentencia de caracter condenatorio que imponga una
pena principal. En tal sentido, el comiso sufre todas las vicisitudes
propias de la tramitacion de esta clase de procesos, que a veces
hacen dificil o imposible su aplicacion (extinciéon de la persecucién
penal provocada por la muerte del procesado o prescripcién del delito,
fuga del procesado o absolucion de este, etc.). Dicha institucion se
encuentra regulada en el articulo 102 del Codigo Penal peruano,
donde se establece:

Decomiso de bienes provenientes del delito. El juez, siempre
gue no proceda el proceso auténomo de extincion de dominio,
resuelve el decomiso de los instrumentos con que se hubiere
ejecutado el delito, aun cuando pertenezcan a terceros, salvo
cuando estos no hayan prestado su consentimiento para su
utilizacion. Los objetos del delito son decomisados cuando,
atendiendo a su naturaleza, no corresponda su entrega o
devolucion. Asimismo, dispone el decomiso de los efectos o
ganancias del delito, cualesquiera sean las transformaciones
que estos hubieren podido experimentar. El decomiso determina
el traslado de dichos bienes a la esfera de titularidad del Estado.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola (2001) asocia la palabra
comiso a la de decomiso, definiéndola como: “Pena accesoria a la
principal que consiste en la privacion definitiva de los instrumentos y
del producto del delito o falta” (p. 734).

Por su parte, Jorge Vizueta Fernandez (2003), refiriéndose a esta
figura, la define de la siguiente forma: “El comiso consiste en la
adjudicacion de los bienes, activos, valores e instrumentos utilizados o
provenientes de la comision del delito. Se excluyen los pertenecientes
a terceros no responsables del hecho”. (p. 18).

Actualmente, como ejemplo de derecho comparado, el Cédigo Penal
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espanfol no le da al comiso una categoria de pena accesoria, sino de
consecuencia de la comision de un hecho delictivo, y tal institucion
se encuentra regulada en el articulo 127 de dicho cuerpo legal, que
la define como: “(...) la pérdida de los efectos provenientes del delito
o los instrumentos con que se hubiere ejecutado, asi como de las
ganancias obtenidas cualesquiera sea las transformaciones que
hubiere podido experimentar”. De este modo, de acuerdo con la nueva
normativa penal que rige en Espania, la figura del comiso difiere de las
penas, seglin Mufioz Conde (1993), en que ésta no guarda proporcién
ni con la gravedad del hecho ni con la culpabilidad del autor, ya que no
entran a valorar la peligrosidad del sujeto y, por lo tanto, su contenido
debe estar orientado a prevenir la continuidad en la actividad delictiva
y los efectos de la misma. (p. 458).

Ill. La extincion de dominio

Por su parte, la accion de extincién de dominio es el tratamiento
legislativo que se le da a los objetos e instrumentos del delito y
patrimonio que tienen su origen en una actividad criminal, o son
utilizados para la comision de ésta, y parte de los principios de un
Estado democratico y de derecho.

Es una acciéon de naturaleza jurisdiccional, de caracter real y de
contenido patrimonial, que procede contra cualquier derecho real,
principal o accesorio, que exista sobre los bienes objeto de dicha
accion, independientemente de quien esté ejerciendo la posesion
sobre los mismos, de quien la ostente, se comporte o se diga
propietario a cualquier titulo.

Es una accidn directa, toda vez que va dirigida en contra de aquellos
bienes sobre los cuales se tienen razones validas para creer que son
producto de actividades delictivas. Se plantea la accion a efectos de
que se pronuncie la persona en favor de quien se encuentre inscrito los
bienes que se cuestionan, o en contra de quien se comporte u ostente
la calidad de propietario del bien o que lo posea por cualquier titulo,
sin importar si ésta persona ha participado directa o indirectamente

en la comision del hecho delictivo que le dio origen a los bienes sobre
los cuales recae la accion.
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También es una accion auténoma, ya que no requiere como
condicién previa de la emision de una sentencia penal previa de
caracter condenatorio para poder ser planteada ante los 6rganos
jurisdiccionales competentes, pues en principio, por su caracter
eminentemente patrimonial, va dirigida a establecer la situacion
juridica de los bienes y no de las personas que los poseen, pero
ademas, porque su ambito de aplicacidén es mas amplio que el del
delito, porque puede afectarincluso a la propiedad de personas que no
han participado en la comisién de un hecho delictivo, pero que poseen
los mismos a sabiendas de su origen y sin tener el perfil econémico
para poseerlos, determinado dicho perfil a partir de las actividades
econdmicas licitas que estas personas pudieran desarrollar.

No forma parte del poder punitivo del Estado, por lo que no se le
pueden trasladar las garantias constitucionales referidas al delito, ya
qgue no se le considera una pena ni accesoria ni principal, sino una
consecuencia patrimonial producto de larealizacién delas actividades
ilicitas que les dieron origen a dichos bienes, cuya consecuencia
consiste en la pérdida del derecho de dominio en favor del Estado,
sin contraprestacion ni compensacion de naturaleza alguna para su
titular.

En referencia a la naturaleza juridica de la accion de extincion de
dominio, la Corte de Constitucionalidad de Guatemala (2018) ha
externado el siguiente criterio:

En ese sentido resulta imperante mencionar que la naturaleza
del proceso de extincion de dominio, contenido en el Decreto
55-2010 del Congreso de la Republica de Guatemala, es
jurisdiccional, dado que le corresponde a un juez la emision
de la sentencia que dirime el asunto que ahi se conoce. Asi
también, se trata de un juicio cuyas caracteristicas son: a) el
de ser real, porque esa via procesal posibilita que se persigan
los bienes que provienen de actividades ilicitas o delictivas, y
b) el ser declarativo pues no se emite condena alguna, sino se
declara la pérdida del dominio de determinados bienes en favor
del Estado de Guatemala cuando se establezca que su origen
o adquisicién ha sido ilicita (...). Analizada la denuncia de la
sociedad solicitante y lo anteriormente expuesto se establece
gue no concurre colision entre las normas que se atacan de
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inconstitucionales con el contenido de los articulos 12y 14 dela
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, ello porque
como se indicé ut supra la Ley de Extincion de Dominio tiene
como fin recuperar, a favor del Estado, los bienes, ganancias,
productos y frutos generados por las actividades delictivas,
sin que sea imperativo o preciso la imposicion de una condena
penal, estableciendo dicho cuerpo normativo los tribunales
competentes, definiciones y procedimientos, especificamente
para tramitar y proferir la resolucion que declare la extincién
de dominio; concluyendo que el procedimiento de extincién
de dominio es un proceso auténomo e independiente, que no
conlleva una pena por la comisién de una conducta punible sino
que procede sin importar que se inicie un juicio de indole penal.

IV. Diferencias entre el comiso o decomiso y la extincion de
dominio

En ese aspecto, debemos destacar ciertas diferencias puntuales
que existen entre ambas figuras (comiso o decomiso y extincion de
dominio), asi como analizar las limitaciones propias que tiene la
figura del comiso con relacién a la de extincién de dominio.

La primera diferencia se encuentra en el hecho de que la accién de
extincion de dominio se tramitay se aplica a partir de un procedimiento
completamente auténomo al del proceso penal, dentro de una
jurisdiccion privativa ejercida por jueces especificamente nombrados
para tal efecto, mientras que el comiso es decretado por los jueces del
ambito penal, dentro de la tramitacién de un proceso de esta indole.
En ese sentido, se tiene que tomar en cuenta que estamos ante una
nueva rama del Derecho que se encarga de establecer el estatus
juridico de los bienes cuestionados, sin que dependa su tramitacion
de la realizacion de un proceso previo y, por lo tanto, no existe una
situacion prejudicial que deba dirimirse antes de iniciar dicha accion.

En ese orden de ideas, es de hacer ver que, por su propio contenido
patrimonial, la accion de extincidon de dominio va dirigida a establecer
la situacion juridica de un patrimonio que esta siendo cuestionado
(licitud o ilicitud de dicho patrimonio) y no la responsabilidad que
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pudiera corresponderle a los titulares de dichos bienes. Por lo tanto,
no importa quién tenga la titularidad de los mismos, ni cual sea la
responsabilidad penal que éstos pudieran tener en la actividad
ilicita que le dio origen a dicho patrimonio y, por ende, es indiferente
el resultado que pueda existir dentro del proceso penal, ya que en
este caso, lo que se discute a partir de la radicacion de la accion
de extincién de dominio es la forma en que estos bienes fueron
adquiridos o utilizados, sin que exista una sancion personal para el
titular de los mismos, mas alla de la pérdida del derecho de dominio
que se venia ejerciendo sobre dichos bienes, lo cual constituye una
consecuencia patrimonial producto de la utilizacién u origen de los
mismos.

La segunda diferencia reside en que el comiso es aplicable a toda
clase de delitos o faltas, puesto que la norma penal no restringe
la aplicacién de dicha figura cuando se cometen delitos culposos,
como lo hace el Cédigo Penal espafiol. En ese sentido, en virtud de la
caracteristica de “especialidad” de la accion de extincidon de dominio,
ésta ultima no se aplica a toda clase de delitos, sino unicamente
a los contemplados especificamente en el articulo | del Decreto
Legislativo N.° 1373 sobre Extincién de Dominio que regula los casos
de procedencia y especifica las actividades ilicitas a partir de las
cuales se puede aplicar la figura.

Una tercera diferencia la encontramos en el hecho de que el
comiso o decomiso, aplicado ya sea como pena accesoria 0 como
consecuencia de la comisién de un hecho delictivo, solo puede
aplicarse a bienes que se encuentren en territorio nacional, sin que
dicha pena accesoria pueda tener efecto en el extranjero debido
al principio de territorialidad de las leyes. Dicho principio, segun el
concepto que maneja Mabel Godstein (2017), es un “(...) Principio por
el cual ciertas normas nacionales se aplican a todas las personas y
hechos ubicados o celebrados dentro de los limites territoriales de un
pais”. (p. 548).

Este principio lo encontramos desarrollado en el articulo 1 del Cédigo
Penal peruano, que establece que “la Ley Penal peruana se aplica a
todo el que comete un hecho punible en el territorio de la Republica,
salvo las excepciones contenidas en el Derecho Internacional”.
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Si bien es cierto dicha aplicacion territorial de la ley no es absoluta
y admite la aplicacién extraterritorial de la misma bajo ciertas
condiciones contenidas en el articulo 2 de dicho cuerpo normativo,
la misma se concentra en el ejercicio de la accion penal en contra
de la persona que ha cometido un delito, siempre que el agente se
encuentre en territorio peruano y que el delito no haya prescrito, que
no se trate de delitos politicos y hechos conexos con ellos, que el
agente no haya sido absuelto en el extranjero o que, habiendo sido
condenado, haya cumplido su pena.

En ese sentido, la accion de extincién de dominio si puede ser aplicada
de manera extraterritorial, independientemente de la suerte que haya
corrido el proceso penal llevado a cabo en el territorio nacional o en
el extranjero, sin que dicha accion esté condicionada por cuestiones
relacionadas a la prescripcion, absolucién o cumplimiento de la pena,
por ejemplo, que son cuestiones de caracter eminentemente personal,
dado que, la extincion de dominio, al ser una accién patrimonial (in
rem), no esta sujeta a ese tipo de limitaciones procesales.

Lo anterior cobra sentido en razon de que, al perseguir bienes de
origen ilicito, estos pueden estar ubicados en lugares distintos del
pais donde se llevd a cabo la actividad ilicita que les dio origen.

Esta aplicacion extraterritorial de la accion de extincién de dominio
puede darse en dos sentidos:

a) Se pueden extinguir bienes que se encuentren ubicados
en el extranjero, pero que hayan sido obtenidos a través de
actividades ilicitas cometidas en el territorio nacional.

b) Se pueden extinguir bienes que se encuentren en el territorio

nacional, que hayan sido obtenidos a través de actividades
delictivas que se desarrollaron en el extranjero.

En tal caso, para que dicha extraterritorialidad de la ley pueda hacerse
efectiva, se necesitan acuerdos bilaterales con los paises en donde
se encuentran los bienes, para que estos puedan ser repatriados o
compartidos con el Estado peruano.

Tanto en la Convencion de las Naciones Unidas contra el Tréafico
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llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas de 1988,
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (Convencién de Palermo de 1988) y la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién de 2003
(Convencion de Mérida), los diferentes Estados que suscriben las
mismas se comprometen a prestar colaboracion para ubicar, decretar
medidas cautelares, repatriar o compartir bienes de origen ilicito; sin
embargo, muchas veces son necesarios los acuerdos bilaterales o
multilaterales para definir el co6mo, cuando y dénde.

La cuarta diferencia entre ambas figuras estriba en el hecho de que el
comiso, al ser una consecuencia directa de la comision de un hecho
delictivo, depende de la emisién de una sentencia penal condenatoria
y es consecuencia generalmente de la imposicion de una pena
principal, mientras que la accion de extincion de dominio no depende
de la condena penal previa dado su caracter auténomo.

En ese aspecto, la dependencia del comiso a la imposicion de una
pena principal constituye, en cierta forma, en una de sus principales
limitaciones con respecto a la aplicacion de la accion de extincion de
dominio, ya que en caso de no emitirse una sentencia condenatoria
y, por ende, no decretarse la imposicién de una pena principal,
generalmente no se puede aplicar el comiso, quedando dicha figura
atada a los obstaculos propios que sufre el proceso penal para
poder llegar al pronunciamiento de una sentencia condenatoria
(incomparecencia al proceso o fuga del procesado, prescripcion
de las actividades delictivas, muerte del procesado, casos de
inimputabilidad, etc.).

Otra de las limitantes lo constituye el hecho de que solamente puede
decretarse el comiso sobre bienes que pertenezcan a la persona del
condenado y no a terceros que no hayan participado en la comision
del hecho delictivo, esto es asi en razén de que el comiso, al ser una
pena accesoria o consecuencia directa de la comisién de un hecho
delictivo, basicamente se constituye en una accioén personal (in
personam) que recae como sancién sobre los bienes de propiedad
del condenado.

En ese aspecto, la accion de extincion de dominio no sufre dichas
limitantes y tiene un ambito de aplicacién mas amplio, toda vez
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que al ser una accién eminentemente patrimonial (in rem) recae
directamente sobre los bienes de origen ilicito, sin importar quien
esté ejerciendo el dominio sobre los mismos, o quien se denomine,
se comporte u ostente el titulo de propietario, por lo que puede
aplicarse incluso en aquellos bienes que estan registrados a nombre
de terceras personas que no han participado en los hechos ilicitos
que dieron origen a los mismos, siempre y cuando no demuestren ser
terceros de buena fe o estén exentos de culpa, por lo que su ambito
de aplicacion es mas amplio del que podria tener la figura del comiso.

No obstante lo anterior, la figura del comiso no ha desaparecido en
cuanto a su aplicacion dentro del proceso penal. El articulo 102 del
Codigo Penal peruano regula que puede aplicarse siempre que no
proceda el proceso auténomo de extincion de dominio.

En consecuencia, mientras que el comiso se considera una
consecuencia directa de la comision de un hecho delictivo, la
extincion de dominio se considera una consecuencia de la forma en
que los bienes han sido adquiridos. En ese sentido, la sentencia que
dispone la extincion de dominio se pronuncia sobre una cuestion
preexistente, que es la nulidad de los actos y contratos destinados a
legalizar el patrimonio de origen delictivo. En tal razén, la sentencia
declara dicha nulidad en virtud a que los derechos constituidos
respecto a los bienes cuestionados no han nacido en la vida juridica
y, por lo tanto, no han consolidado derecho alguno.

Es necesario hacer mencion acerca de la necesidad, que hubo en su
momento, de crear una herramienta legal que se ocupara directamente
de establecer el origen de aquellas fortunas que se producen a partir
de la comisién de actividades ilicitas y que constituyen un lucro
injusto que no puede ser objeto de proteccion estatal.

Dicha necesidad surge a partir de las enormes ganancias que genera
el crimen organizado, lo cual constituye basicamente la fuente de
poder de estas organizaciones criminales, que a su vez amenazan
la estabilidad politica y social de los propios Estados y, para lo cual,
ni el Derecho Civil ni el Derecho Penal han podido dar una respuesta
efectiva, ya que si bien es cierto el Derecho Penal regula el comiso
como una consecuencia directa de la comision de actividades
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delictivas, dicha figura tiene muchas limitantes desde el punto de
vista procesal, como ya se describié anteriormente, pero ademas, el
proceso penal normalmente se ocupa de establecer la culpabilidad o
no de la persona que esta siendo procesada; sin embargo, respecto
de los bienes que se originan en la comisién de un hecho delictivo lo
hace de una forma muy secundaria o marginal.

Otro aspecto importante a tomar en cuenta es que muchas veces
el Derecho Penal no ha sido eficiente en el combate de estas
organizaciones criminales, ya que no ataca directamente su fuente
de poder, que lo constituye el enorme patrimonio ilicito que poseen.
En consecuencia, la extincion de dominio se ha constituido en
una herramienta que ha sido eficiente en el combate del crimen
organizado, a tal punto que autores como el mexicano Mario David
Ruiz Cabello (2011), llegan incluso a afirmar que la Ley de Extincién
de Dominio viene a ser una herramienta del Derecho Civil ante la
ineficacia del Derecho Penal.

V. Conclusiones

De acuerdo al analisis realizado sobre las diferencias entre el
comiso y la extinciéon de dominio, podemos llegar a las siguientes
conclusiones:

1. Sibien se trata de dos instituciones que en apariencia se ocupan
de establecer la situacion juridica de aquellos bienes que tienen
su origen en una actividad ilicita, o que han sido utilizados o
destinados para la comision de dichas actividades, son figuras
completamente diferentes. En el caso concreto del comiso,
no goza de autonomia, ya que depende generalmente de la
condena penal previa, mientras que la extincion de dominio es
un proceso completamente auténomo, que no esta sujeto al
resultado de un proceso previo que se pudiera desarrollar en
cualquier ambito del ordenamiento juridico peruano.

2. El comiso se entiende como una consecuencia directa de la
comisién de un hecho delictivo -en muchos paises se encuentra
regulado incluso como una pena accesoria-, mientras que la
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extincion de dominio se interpreta como una consecuenciadela
forma en que los bienes han sido adquiridos, en contravencién
del derecho interno que rige las formalidades para consolidar el
derecho de propiedad.

3. El comiso se puede aplicar a toda clase de actividades
delictivas, mientras que la extincion de dominio, dado su
caracter de “especialidad”, solo se puede aplicar a partir de
ciertas actividades ilicitas y causas de procedencia que van
mas alla de la comision de hechos delictivos.

4. El comiso, al ser una consecuencia directa de la comision de
un delito, en principio, solo puede recaer sobre bienes que se
encuentren a nombre del condenado y no de terceros que no
hayan participado en la ejecucién del delito, mientras que la
extincion de dominio, debido a su caracter patrimonial, puede
aplicarse a toda clase de bienes independientemente a nombre
de quien se encuentre inscrita la titularidad de estos.

5. La aplicacidn de la figura del comiso generalmente se da en un
ambito eminentemente territorial con relacion al Estado que la
impone, en tanto la extincidon de dominio tiene una caracteristica
de extraterritorialidad, que permite su aplicacién a bienes que
se encuentren mas alla del territorio nacional.
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El proceso de extincion de dominio y el debido proceso
Miriam Gerardine Aldana Revelo '

Sumilla

El articulo pretende hacer una aproximacién a la importancia del
respeto del debido proceso en el marco de la aplicacion del instituto
de la extincion de dominio, en el que, mediante un procedimiento
previo, el Estado priva a las personas de los bienes vinculados a
actividades ilicitas, ya sea por su origen o su instrumentacién para
su comisién, sin necesidad que medie un proceso penal o una
condena de esa indole. Ademas, se aproxima al analisis del marco
de garantias fundamentales contenidas en la Constitucion, entre las
que se encuentran la audiencia y la contradiccion, como condiciones
esenciales para legitimar la afectacion del derecho a la propiedad, el
cual se cuestiona en tanto es aparente, al haberse obtenido mediante
la simulacién de negocios o actos juridicos. Asi, en la medida que se
garantice la audiencia y la contradiccién por parte del afectado, se
legitima la pretension estatal y se evitan los abusos y arbitrariedades.
Ademas, se relaciona la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) vinculada al debido proceso, que destaca
principios clave como la legalidad, el derecho a la contradiccién y
la proporcionalidad, los cuales tienen aplicacion en el proceso de
extincién de dominio.

Palabras clave
Extincion de dominio, debido proceso, derechos fundamentales,
jurisprudencia internacional, proporcionalidad

l. Introduccion

El presente articulo explora la importancia del debido proceso

1 Maestra en Derechos Humanos y Educacién Para la Paz por la Universidad de El
Salvador. Docente de pregrado en la Universidad Dr. José Matias Delgado y docente de
postgrado en la Universidad Tecnoldgica de El Salvador. Actualmente se desempeifia
como Jueza Tercero contra Crimen Organizado de El Salvador. Correo electronico:
miriam.aldana@oj.gob.sv
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en los procedimientos de extincion de dominio, destacando su
rol fundamental en la proteccion de derechos individuales y en
la legitimacién de estos procesos dentro del marco del respeto a
los derechos y garantias fundamentales, para garantizar que este
mecanismo sea aplicado de forma justa y equitativa.

En ese contexto, resulta importante hacer un recorrido geografico
sobre la adopcion del instituto de extincion de dominio en América
Latina. En ese orden, El Salvador, mediante el Decreto Legislativo
N° 534, de fecha 7 de noviembre de 2013, publicado en el Diario
Oficial N° 223, tomo 401, del 28 de noviembre de 2013, aprob¢ la
Ley especializada en extincion de dominio. Asimismo, a través del
Decreto Legislativo N° 714, publicado en el Diario Oficial N° 109, tomo
403, de fecha 13 de junio de 2014, cred la jurisdiccidn especializada
en extincion de dominio. Con ello, El Salvador se sumé a la lista de
paises en contar con esta figura juridica, cuyo propésito es el combate
de la criminalidad organizada y la corrupcion, procurando la pérdida
de activos relacionados con formas de criminalidad estructurada que
generan grandes ganancias y la recuperacion de activos derivados
del ejercicio abusivo del poder publico.

Asi, para el afo 2024, paises como Colombia, Bolivia, El Salvador,
Guatemala, Honduras, México, Peru y, mas recientemente, Venezuela,
en cumplimiento de los compromisos internacionales? para la
adopcion de instituciones y politicas para la prevencién, investigacion
y respuestas estatales para la erradicacion de estos fendmenos,
han adoptado como medida legislativa el decomiso de activos, de
forma auténoma e independiente al proceso penal, aunque con
denominaciones diferentes, generalmente aceptando el término de

2 La normativa internacional que establece los compromisos mads importantes que
motivaron la adopcion del instituto de la extincién de dominio son la Convencion de las
Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas,
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional
y sus tres protocolos complementarios en materia de Trata de Personas, Tréfico de
Migrantes y de Trafico llicito de Armas, asi como la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion y la Convencién Interamericana contra la Corrupciéon. Ademas,
la Oficina de Naciones Unidas para la Droga y el Delito (ONUDD) propuso a través de
la Ley Modelo de Extinciéon de Dominio un procedimiento estandarizado en el que se
enuncian un cuadro de garantias basicas y medidas cautelares proporcionales a la
actividad ilicita a la que se vinculan los activos susceptibles de la pretension extintiva
de dominio.

107



DE DOMINIO: NOTAS CONSTITUCIONALES,
DERECHO DE PROPIEDAD, DIFERENCIAS CON EL

ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA EXTINCION
COMISO PENAL Y GARANTIAS PROCESALES

extincion de dominio.

Al analizar las legislaciones, se advierte que entre sus exposiciones
de motivos o considerandos evocan a la extincion de dominio
como una herramienta eficaz para combatir el crimen organizado,
el narcotrafico y el lavado de activos, entre otras modalidades de
criminalidad de alto impacto®, cuyo procedimiento permite a los
Estados privar a los afectados del derecho aparente a la propiedad
(Congreso de Colombia, 2019), dado que la forma de adquisicién
presenta un causa ilicita, derivada del animo de dar apariencia de
legalidad. Esta apariencia juridica en el Derecho, conforme lo enuncia
Raquel Contreras (2006), consiste en la percepcién que tienen
las personas o el Estado en relacion con una cosa determinada, o
respecto de otra persona de la colectividad, a quien se le atribuye
cualidades o calidades reconocidas en el derecho, sin que en realidad
las tenga o posea.

Ademas, las altas Cortes de Constitucionalidad de la regién han
reconocido esa virtualidad de la figura, entre ellas la Sala de lo
Constitucional de El Salvador, que en la Sentencia de Inconstitucional
146/2014 (2018) enuncié que la extincion de dominio es un
componente esencial de una politica criminal legitima y necesaria
para contrarrestar el potencial econédmico de grupos criminales
organizados, actividades delictivas rentables y la obtencion de

3 En México, la exposicién de motivos del dictamen por el que se adopté originalmente la
figura de la extincién de dominio determina que su adopcién obedece a la necesidad de
contar con herramientas eficaces para combatir a la delincuencia organizada a través
de su patrimonio de procedencia ilicita, para lograr el debilitamiento de sus estructuras,
mediante la reduccion de sus ganancias, asi como obtener recursos destinados a la
reparacion del dafio de las victimas u ofendidos de la actividad ilicita (Dictamen, 2018,
p. 5).

Por su parte, Pery, en los considerandos del Decreto Legislativo N° 1373 reconoce
que la extincion de dominio es una herramienta de politica criminal independiente
y auténoma del proceso penal, dirigida especificamente contra bienes y fortunas
adquiridas producto de actividades ilicitas reprochables por el ordenamiento juridico
peruano, estableciendo un proceso que se aplica Unicamente respecto de derechos
reales y que se realiza al margen de la accién penal, dado que el objeto de las dos
acciones es distinto.

En ese mismo orden, El Salvador, en el V considerando de la ley, refiere que es una
herramienta juridica, auténoma e independiente de cualquier otro proceso, dirigida a
afectar patrimonialmente a la delincuencia en cualquiera de sus modalidades.
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cuantiosas fortunas mediante el ejercicio indebido de la funcion
publica®.

Reconocida su importancia y trascendencia, y partiendo de dos
presupuestos esenciales: el primero, que el derecho a la propiedad
no es absoluto y que entre sus restricciones o limites se encuentra
la funcion social, generalmente preceptuada desde la Constitucion o
la ley, basédndose en la premisa de que el interés publico (Alvarez,
2014) prevalece frente al interés privado®; y el segundo, que para que
el derecho de dominio sea protegido se necesita que se constituya
bajo condiciones de validez, como la causa licita. Sera mediante una
decision judicial firme que se declare la procedencia de extinguir el
dominio y constituir la nueva titularidad al Estado. Esta conviccion se
basa en condiciones de suficiencia probatoria sobre la acreditacion
de la inexistencia de fuentes licitas de ingresos que justifiquen la
adquisicién de los bienes o activos que se pretende extinguir, o sobre
el ejercicio abusivo del derecho de dominio.

De tal manera que la construccién probatoria surge luego del debate
entre las partes, dentro de un proceso desarrollado conforme los
estandares constitucionales, convencionales y legales, y solo asi es
viable sostener que no es posible otorgar tutela constitucional®, ni
pagarse compensacion o contraprestacion alguna.

4 Aunque la Sala es categdrica en sefialar que no por ser una herramienta de politica
criminal, el proceso de extincién de dominio adquiere caracter sancionatorio, sino que
constituye una consecuencia juridica de caracter patrimonial. (Inc. Ref. 9146-2014, del
28 de mayo de 2018).

5 La Constitucion de la Republica de El Salvador reconoce en el articulo 103 la propiedad
privada en funcién social; por su parte, la Constitucion Politica de Perd, en su articulo
70, precisa que el derecho de propiedad se “ejerce en armonia con el bien comun”; en el
contexto colombiano, la carta fundamental refiere en su articulo 58 que la propiedad en
si misma es una funcién social que implica obligaciones, entre ellas, como condicién
inherente, la funcién ecoldgica.

6 Sobre el particular, la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia C-357-2019
sostuvo que la extincién de dominio tiene una clara relacién con el derecho propiedad,
porque se activa ante un titulo ilegitimo que no puede tener proteccién constitucional,
enunciando como motivos esenciales de desproteccion: i) el enriquecimiento ilicito; ii)
el perjuicio al tesoro publico; y iii) el grave deterioro de la moral social.
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Il. La extincion de dominio y el debido proceso

Las normas fundamentales de los paises de laregién reconocen como
garantia esencial de juzgamiento el cumplimiento de estandares
minimos para justificar la limitacion a un derecho fundamental, de
tal manera que, siguiendo las lineas jurisprudenciales enunciadas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinion
Consultiva 0C-9/87 (1987) sobre el debido proceso legal, se tiene
que éste abarca las condiciones que deben cumplirse para asegurar
la adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones estdn
bajo consideracion judicial, en consonancia con lo dispuesto en el
articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (1969),
el cual enuncia como garantias basicas de juzgamiento, aplicables
a cualquier orden jurisdiccional: la audiencia, la razonabilidad de
los plazos, el control judicial en contextos de independencia e
imparcialidad, y la predeterminacion legal de la accién u omisién
sujeta al debate judicial.

Por tanto, la garantia del derecho de audiencia y contradiccién
cobra especial relevancia, ya que asegura que los afectados tengan
la oportunidad de defenderse y cuestionar la procedencia de las
pruebas y los procedimientos en su contra, constituyendo el debido
proceso un principio fundamental en los sistemas de justicia, el cual
asegura que todo procedimiento judicial o administrativo se realice
con respeto a las garantias minimas que protegen los derechos de
todas las personas.

En el contexto de la extincion de dominio, el debido proceso implica
que la persona que intervenga en condicion de afectado debe ser
notificado de las pretensiones extintivas y su alcance, tener derecho
a una defensa adecuada, acceso a pruebas, a una decision de
fondo debidamente motivada (Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, 2022) y la posibilidad de recurrir las decisiones
judiciales’.

7 Entre las condiciones que configuran esta condicion esencial para cualquier
juzgamiento, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador
asevera en sus lineas jurisprudenciales que el proceso debe ser equitativo, respetuoso
a los derechos fundamentales de los sujetos participes, aplicable a todos las 6rdenes
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1. Derecho de audiencia y contradiccion: concepto y alcance

El derecho de audiencia y contradiccion permite que las personas
afectadas en un proceso legal tengan la oportunidad de conocer
los hechos que fundamentan la accion judicial ejercida, entender
las pretensiones procesales alegadas, contar con la posibilidad
de presentar argumentos, pruebas y objeciones en igualdad de
condiciones, y ser escuchado por una autoridad imparcial, que debe
emitir decisiones debidamente justificadas.

2. Regulacion de las manifestaciones del derecho de audiencia y
contradiccion en la extincion de dominio en América Latina

Todas las legislaciones de la region incluyen en sus normativas
una serie de derechos y garantias basicas del debido proceso,
que evidencian las razones por las cuales, ante los requerimientos
de control constitucional sobre los motivos alegados acerca de la
configuracién normativa procesal, han sido superados al contemplar
un esquema de derechos esenciales para la persona afectada®.

jurisdiccionales y en las diferentes etapas de un proceso.

8 Las legislaciones, de manera coincidente, reconocen que la persona es aquella que
afirma o se reconoce por los documentos, publicos o privados, como el titular de
algun derecho o activo sobre el cual recae el objeto del procedimiento de extincion de
dominio y, en esa condicion, se encuentra legitimado para acudir al proceso y ejercer
los derechos y facultades procesales reconocidos por la ley.
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Cuadro comparativo de los derechos procesales reconocidos por
las legislaciones regionales de extincion de dominio (Anexo N.°1)

Legislacion Derechos procesales

1. Acceder al proceso desde la
notificacién del auto admisorio de la
demanda de extinciéon de dominio,
o desde la materializacién de las
medidas cautelares.

2. Conocer los hechos y fundamentos
que sustentan la demanda de
extincién del derecho de dominio.

3. Oponerse a la demanda de extincion
del derecho de dominio.

Ley 1708 de 2014 4. Presentar, solicitar y participar en la
(Colombia) practica de pruebas.

5. Probar el origen legitimo de su
patrimonio y de los bienes cuyo
titulo se discute, asi como la licitud
de su destinoy que no se encuentren
en las causales de procedencia para
la extincion de dominio.

6. Alegar la existencia de cosa juzgada
sobre el patrimonio o bienes objeto
de la accidn.

7. Controvertir las pretensiones que se
estén haciendo valer en contra de

los bienes.

Ley Federal de 1. Recibir las notificaciones de Ia
Extincién de Dominio, interposicion de la demanda de
Reglamentaria del extincion de dominio.

Articulo 22 de la 2. Contestar la d d
Constitucion Politica - Lontestar la demanda.

de los Estados 3. Interponer las excepciones vy
Unidos Mexicanos defensas.
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4. Ofrecer pruebas y que éstas se
valoren en la forma determinada por
la ley.

1. Recibir la notificacién del ejercicio
delaaccion de extincién de dominio.

2. Asistencia técnica.

3. Probar el origen licito de su
patrimonio o de los bienes

4. Probar que los bienes de los que

L se trate no se encuentran en las
Ley de Extincion

de Dominio de causales de acciéon de extincion de
Guatemala dominio.
Decreto 55/2010 5. Demostrar la existencia de cosa

juzgada por identidad respecto a
los sujetos, al objeto y a la causa o
fundamento del proceso.

6. Ofrecer prueba y los porcentajes
correspondientes.

7. Interponer recursos.

1. Recibir la notificacién del ejercicio
de la accion de extinciéon de dominio.

2. Acceder al proceso.

3. Contar con un juez imparcial.
Ley de Extincion 4. Conocer los hechos y fundamentos
de Dominio de El de la accidn.
Salvador 5. Asistencia del d
Decreto 534/2013 . Asistencia del procurador.
6. Ofrecery confrontar las pruebas.
7. Recurrir las decisiones judiciales.
8. Alegar nulidades.
9. Renunciar al debate probatorio.
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1.

Recibir la notificacion del ejercicio
delaaccion de privacién de dominio.

Ley de Privacién 2. Intervenir en el proceso.
Definitiva del 3. Asistencia profesional.
Derecho de Dominio 4 . .
de Honduras . Propar gl origen '|ICItO de su
Decreto 27/2010 patrimonio o de los bienes.
9. Ofrecer pruebas.
6. Presentar oposiciones.
1. Recibir notificacion del ejercicio de
o la accién.
Ley Organica de ) . C
Extincién de Dominio - Intervenir en el proceso judicial.
de Ecuador 3. Contar con asistencia técnica.
2021 4. Ofrecery controvertir las pruebas.
3. Impugnar las decisiones judiciales
1. Intervenir en el proceso.
2. Alegar cosa juzgada  sobre
decisiones previas con identidad de:
Ley Organica de (i) sujetos, (ii) hechos, y (iii) motivo
Extincion de Dominio de persecucion.
de Venezuela . . A
3. Contar con asistencia técnica de
defensor.
4. Alegar nulidades.
1. Defender sus derechos susceptibles
a la extincion.
2. Ofrecer medios de prueba.
Ley de Extincion de 3. Recurrir las decisiones judiciales.
Dominio del Peru o .
4. Control judicial por juez competente
e imparcial.
5. Motivacion de decisiones judiciales.

Fuente: Elaboraciéon propia
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Como se puede verificar, y con independencia de las particularidades
normativas de cada pais, existe coincidencia en la vinculatoriedad
del respeto a las reglas del debido proceso legal, que implica
el cumplimiento de los derechos y garantias constitucionales,
convencionales o legales. Esas condiciones han sido reconocidas
en las diversas lineas jurisprudenciales de las altas cortes de
justicia que controlan la constitucionalidad de las normas. Por
ejemplo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de los Estados
Unidos Mexicanos (2021), en la sentencia dictada ante la Accién
de Inconstitucionalidad 100/2019, subrayé que es indispensable
otorgar a los afectados un proceso justo que respete el derecho a
audiencia, la igualdad procesal y que se ejerza con absoluto respeto
a la legalidad y al debido proceso. Reafirmé que deben considerarse
entre sus principios rectores la igualdad procesal, que se concreta en
la creacion de condiciones para ejercer el derecho de contradiccién
desde el inicio de su intervencion, y que tiene como presupuesto el
conocimiento informando sobre los fundamentos contenidos en la
solicitud estatal.

En esas condiciones, es indefectible el control judicial, a fin de que,
en su papel de director y contralor del debate procesal, genere las
condiciones de igualdad y posibilite el ejercicio del derecho de
audiencia y contradiccion.

Otra sentencia histdrica es la emitida por la Corte Constitucional
de Colombia (2003), ya que la figura de la extincién de dominio se
adopto por primera vez en este pais. En ese sentido, es paradigmatica
la sentencia emitida ante la accion de inconstitucionalidad de la Ley
C-740 de 2003, por medio de la cual se confirma que la garantia
del debido proceso aplica a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas, reconociendo el derecho de intervencién, cuya
manifestacion no solo se produce con la oposicion a la pretension
extintiva, sino también mediante la presentacion de alegaciones
sobre la actividad procesal defectuosa (nulidades) o la interposicién
de excepciones de previo y especial.

En el contexto salvadorefio, en la sentencia emitida ante la demanda
de inconstitucionalidad de algunas de las disposiciones del cuerpo
normativo especializado de la extincion de dominio, la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (2018) ha reconocido
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que en el proceso judicial es plenamente aplicable el derecho a la
proteccionjurisdiccional (art. 2inc. 1 Cn.), lo cual implicala posibilidad
de que el supuesto titular del derecho o interés legitimo pueda
acceder a los 6rganos jurisdiccionales a plantear su pretensién en
todos los grados y niveles procesales. En tal caso, debe obtener una
respuesta a sus pretensiones que sea fundada en Derecho, mediante
un proceso equitativo tramitado de conformidad con la Constitucién
y las leyes correspondientes, cuyos precedentes se encuentran en
sentencias similares, en los procesos de inconstitucionalidad 40-
2009y 13-2014.

a. Formas de materializacion procesal de las garantias de
audiencia y contradiccion

Como se enuncié supra, las legislaciones reconocen diversas
manifestaciones de las garantias constitucionales, convencionales o
legales, por lo que, sobre la base de esas premisas, y tomando como
sustento las enunciadas en la legislacion salvadorefia, se presentan
algunas consideraciones practicas sobre su cumplimiento, asi:

* Recibir la notificacion del ejercicio de la accion de extincion de
dominio. Para el cumplimiento de esta condicién esencial, el

legislador determina como requisito de admisibilidad que la
solicitud de extincion de dominio enuncie el nombre, los datos
de identificacion y la direccion de residencia o de negocios de
las personas que pudieran tener interés en el asunto.

Sin embargo, si no se conoce la localizacion del afectado,
podria solicitarse un auxilio judicial para la averiguacion de
su domicilio o residencia,’ pues el acto de emplazamiento
(traslado al afectado) debe cumplirse de manera fehaciente,
a fin de que pueda preparar la defensa de sus derechos o

9 El articulo 181 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, que se aplica supletoriamente para
el cumplimiento de los actos de comunicacion, determina que “(...) [si] es imposible
hacerlo, se utilizaran los medios que el juez considere idéneos para averiguar dicha
circunstancia, pudiendo dirigirse en virtud de la obligacion que tiene toda persona o
autoridad de colaborar, a registros u organismos publicos, asociaciones, entidades o
empresas que puedan dar razén de ella, quienes deberan rendir el informe respectivo
en un plazo que no excedera de diez dias, el cual sera determinado a juicio prudencial
del juez.”.
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intereses legitimos.

Ahora, la busqueda domiciliaria podria ser efectiva y permitir
la identificacion del domicilio o residencia, con lo cual se
habilitaria el cumplimiento del acto de comunicacion de forma
inmediata. No obstante, si la identificacion del domicilio resulta
ineficaz para obtener dicha informacién, se podria aportar
evidencia que acredite que no se ha abandonado el territorio
nacional. En tal situacién, se procedera a la publicacion de

edictos, en los que se hara una narracion completa de los
hechos que fundamentan la peticién, en orden cronoldgico y

detallado, describiendo e identificando los bienes objeto de la
solicitud de inicio de la accién de extincién de dominio. Esta
medida es obligatoria en la ejecucién del acto de comunicacién
en condiciones de normalidad. Ademas, se citara al afectado
para que ejerza su derecho de audiencia y contradiccion, si asi
lo estima conveniente, bajo pena de ser declarado en rebeldia
procesal.

Por Ultimo, los informes gestionados en la busqueda de
la informacion domiciliaria podrian revelar que la persona
afectada ya no esta domiciliada en territorio nacional, sino que
cambidé su domicilio al extranjero. En este caso, se deberan
aplicar convenios bilaterales o multilaterales que permitan la
materializacion del acto de comunicacién, como, por ejemplo, la
Convencion Interamericana sobre exhortos y cartas rogatorias
(1975).

Acceder al proceso. Una vez acreditada la intervencién por tener
un derecho o interés legitimo sobre los bienes susceptibles de
extincidon de dominio, se reconoce el derecho a tener acceso al
expediente de forma directa y por medio de su representacion
técnica. En el contexto de la legislacion salvadorefia, este
acceso se extiende desde lafase pre procesal o deinvestigacion,
lo que podria incidir en la linea de investigacién, pues podria
delatarse informacién que propicie la transferencia inmediata
del dominio o el ocultamiento de bienes.

Contar con un juez imparcial. La Constitucion de la Republica
de El Salvador reconoce expresamente, en los articulos
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172 y 186, estas caracteristicas inherentes a la calidad del
funcionario judicial. Por lo tanto, el procedimiento de extincién
de dominio establece la procedencia de excusas (del juzgador)
y recusaciones (a peticién de parte), a fin de garantizar ambas
condiciones. Los supuestos de hecho determinados por la ley
son aplicables tanto a jueces como a secretarios y fiscales™.

Ofrecer y confrontar el marco probatorio. El iter probatorio
en el proceso de extincion de dominio debera cumplirse

en los contextos establecidos en la ley. Asi, para que se
puedan confrontar las pruebas ofrecidas, debe cumplirse
con el descubrimiento probatorio durante el emplazamiento
(traslado); es decir, poner a disposicién las pruebas que
sustenten la pretensién de extincion de dominio, pues solo en
esas condiciones podra oponerse a las solicitudes estatales, a
la admisibilidad probatoria, a solicitar exclusiones probatorias
por vulneracion de derechos fundamentales o a realizar sus
propios ofrecimientos probatorios.

Ademads, esta misma manifestacién procesal, durante Ia
produccion probatoria, habilita la interposicién de objeciones
como mecanismo de impugnacién para evitar la incorporacién
de elementos de prueba en el plenario, a fin de que no puedan
ser valorados por el funcionario judicial del proceso.

* Recurrirlasdecisionesjudiciales. Los recursos son mecanismos

de control de las decisiones judiciales, disefiados para evitar
que las decisiones arbitrarias se vuelvan vinculantes para las
partes.

* Alegar nulidades. La actividad procesal defectuosa es aquella

que se produce cuando un acto procesal se realiza sin el
cumplimiento de las formalidades requeridas, lo que impide
la finalidad pretendida y produce un agravio objetivo y actual.
En tales condiciones, la consecuencia sera su anulabilidad o
reposicion.
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* Renunciar al debate probatorio. A partir del principio dispositivo
querige el debate procesal, la persona afectada pueda renunciar
a la controversia probatoria, allanandose a las pretensiones
estatales, lo que derivara en el dictado inmediato de la sentencia
estimativa en materia de extinciéon de dominio

* A que no exista doble persecucion. Aunque la mayor parte de
los ordenamientos juridicos constitucionales lo relacionan con

imputaciones penales, la garantia de la Unica persecucion es
aplicable a otros ambitos jurisdiccionales si se cumple con la
triple identidad: objetiva (hechos iguales), subjetiva (un mismo
bien) y causal (identidad de fundamento extintivo), pues el
principio alude al derecho que posee toda persona a no ser
objeto de dos decisiones que afecten de modo definitivo su
esfera juridica.

» A solicitar auxilio judicial. Cuando la obtencién de pruebas no
esté disponible debido a la posicion procesal de la parte, debera
acreditar el impedimento. Si la informacién o documentacién
relacionada es indispensable, se procedera a solicitar auxilio
judicial, dirigido a instituciones publicas o privadas, a fin de
que pongan a disposicion la informacién o documentacién
requerida.

3. El debido proceso y los terceros

La relacion juridica procesal que se configura en el proceso de
extincion de dominio generalmente se presenta entre el Ministerio
Publico Fiscal, como representante del Estado, y el afectado; sin
embargo, eventualmente puede habilitarse la intervencion de un
tercero, que vendria a ser una persona natural o juridica que puede
sufrir alguna afectaciéon de contenido patrimonial provocada por
los efectos juridicos de la sentencia estimativa en extinciéon de
dominio. En esas circunstancias, el tercero asume la responsabilidad
procesal de demostrar que su actuar fue con lealtad, cumpliendo los
estandares de la debida diligencia, es decir, demostrando que no esta
relacionado con la actividad ilicita asociada al bien que se encuentra
en su titularidad y que su adquisicién fue de buena fe, la cual es
exenta de culpa.
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Debe tenerse presente que, de manera uniforme, las legislaciones
de la region reconocen como unico limite de la procedencia de la
extincion de dominio a la buena fe exenta de culpa. En ese orden
de ideas, la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia de El
Salvador, invocando la sentencia de Inconstitucionalidad 146/2014,
ha afirmado que, en la accion de extincion de dominio, dado su
contenido patrimonial y su direccionamiento contra bienes, es factible
la comparecencia de cualquier persona que ostente un derecho real
sobre los bienes sujetos al proceso, incluso si no esta involucrada en
la actividad ilicita de origen o destino. Esta persona debe comparecer
al proceso en calidad de afectado y tiene la oportunidad de acreditar
gue obré con una buena fe cualificada.

Ese mismo tribunal colegiado asegura que la figura de la buena fe
cualificada:

(...)[E]xige dos elementos: de unlado, uno subjetivo, que consiste
en obrar con lealtad y, de otro lado, uno objetivo, que exige tener
la seguridad en el actuar™, la cual solo puede ser resultado de la
realizacion de actuaciones positivas encaminadas a consolidar
dicha certeza(...).

El tribunal casacional salvadorefio, siguiendo esta misma linea, ha
sostenido que la figura de la buena fe cualificada o exenta de culpa
tiene la virtud de crear una realidad juridica o de dar por existente
un derecho o situacion que, en realidad, no existia. Asi, la buena fe
creadora o buena fe cualificada interpreta adecuadamente la maxima
“error communis facit jus”, precisando que ésta implica que, si
alguien, en la adquisicién de un derecho o situacién, comete un error
o equivocacioén y cree estar adquiriendo un derecho o colocandose en
una situacién juridica protegida por la ley, pero resulta que tal derecho
o situacioén no existen, ya que son meramente aparentes, el derecho
no se considerara adquirido.

11 El Reglamento de la ley de extinciéon de dominio, aprobado mediante el Decreto Supremo
N° 007-2019-JUS (Reglamento del Decreto Legislativo N° 1373), define el concepto
sosteniendo que el “Tercero de buena fe es aquella persona, natural o juridica, que no
solo acredita haber obrado con lealtad y probidad, sino que también ha desarrollado un
comportamiento diligente y prudente debiendo reunir los siguientes requisitos”.
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Sin embargo, anade que si el error o equivocacion es de tal naturaleza
que cualquier persona prudente y diligente también lo hubiera
cometido, por tratarse de un derecho o situacién aparentes, pero
cuya falsedad o inexistencia resulta imposible de descubrir, nos
encontramos forzosamente ante la llamada buena fe cualificada
o buena fe exenta de toda culpa (Salvador, 2020). Esta figura no
solamente genera seguridad juridica, sino que también impide que se
entorpezca o desaliente la actividad civil o mercantil, sin invadir las
esferas propias de la privacidad de los intervinientes en el negocio
juridico.

Por el contrario, el comportamiento que involucra lo que se denomina
“ignorancia deliberada”? resulta en un escenario diferente. Asi lo
afirmé la Sala Segunda del Tribunal Supremo Espariol al sefialar que
“quien no quiere saber, aquello que pueda y tiene que saber, y, sin
embargo, trata de beneficiarse de dicha situacion, sies descubierto, no
puede alegar ignorancia alguna y debe responder las consecuencias
de suilicito actuar.™

Desde esa perspectiva, esta persona natural o juridica que se avoca
al proceso para los fines expuestos también goza de las garantias
constitucionales, convencionales o legales, una vez que se haya
admitido su intervencion procesal, al acreditarse un derecho o interés
legitimo actual. En ese caso, interviene como afectado y, en esa
condicién procesal, posee los mismos derechos, facultades y cargas
que le correspondan segun las normas procesales.

lll. Conclusiones

El derecho de audiencia y contradiccién es una garantia procesal
fundamental frente al Estado, otorgada a las personas afectadas en
los procesos de extincion de dominio que pretenden el desarrollo
de un proceso justo y equitativo, cuyo cumplimiento legitima el

12 En el Derecho Anglosajén es reconocido como “Wilfulblindness” o ceguera voluntaria.

13 La sentencia que se utiliz6 como base para la motivacién de la casacion tuvo como
referencia a la SSTS 1583/2000, del 16 de octubre de 2000, y a la SSTS 941/2002, del
22 de mayo de 2002.
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procedimiento utilizado para la respuesta patrimonial orientada a la
lucha contra el crimen organizado.

Las manifestaciones de la garantia de audiencia y contradiccién
pueden ser resumidas de la siguiente forma:

a) Derecho al conocimiento completo de los hechos y de las
pretensiones estatales.

b) Posibilidad de asistencia e intervencion técnica procesal.

c) Garantia de cumplimiento de la actividad probatoria en
condiciones de igualdad.

d) Exigencia de decisiones debidamente justificadas y derecho a
interponer recursos efectivos para su impugnacion.

e) Derecho a oponerse o aceptar las pretensiones extintivas de
dominio.
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Anexo N° 1

Leyes de extincion de dominio

Decreto de aprobacion

Caodigo de extincion de dominio
de Colombia
Ley 1849 DE 2017

Publicada en Diario Oficial.
Afo CLIII. N. 50299. 19, JULIO,
2017.

Ley de extincién de dominio de
Guatemala

Decreto legislativo 55-2010

Ley sobre privacion definitiva
del Dominio de bienes de origen
ilicito de Honduras

Decreto Legislativo 27-2010
del 16 de junio de 2010

Ley especial de extincion de
dominio y de la administracion
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El rol de la Procuraduria publica en el proceso de extincion de
dominio

Liliana Elizabeth Meza Quito’

Sumilla

El presente trabajo aborda el rol o funcién que ejerce la Procuraduria
publica en defensa del Estado peruano durante la tramitacién del
proceso de extincion de dominio, regulado en el Decreto Legislativo
N.° 1373y su reglamento.

Palabras clave
Decomiso sin condena, extincién de dominio, procurador publico,
indagacion patrimonial, etapa judicial, sujeto procesal

I. Introduccion

La extincion de dominio o decomiso sin condena? nace como una
herramienta de politica criminal ante las limitaciones del proceso
penal de poder lograr la recuperacion de los productos e instrumentos
de la corrupcidn, el trafico ilicito de drogas y otros delitos graves
vinculados, principalmente, a la criminalidad organizada, a través de
la figura del “decomiso penal”, dado que éste solo procedia cuando
se lograba demostrar la culpabilidad del delincuente, a través de una
sentencia condenatoria, quedando fuera de su alcance —entre otros—
los supuestos donde:

(i) [E]l delincuente es un fugitivo y la condena penal no es
posible, (ii) cuando el delincuente estd muerto o muere antes
de la condena, (iii) cuando el delincuente es inmune al proceso
penal, (iv) cuando el delincuente es tan poderoso que una

1 Procuradora Publica Especializada en Extincién de Dominio, magister en Derecho Penal
y Ciencias Criminoldgicas por la escuela de postgrado de la Universidad Nacional de
Trujillo, con estudios concluidos de doctorado en la Universidad Nacional Mayor de San
Marcos. Correo electrénico: Imeza@pge.gob.pe

2 Como se le conoce en otros paises.

127



DE DOMINIO: NOTAS CONSTITUCIONALES,
DERECHO DE PROPIEDAD, DIFERENCIAS CON EL

ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA EXTINCION
COMISO PENAL Y GARANTIAS PROCESALES

investigacion o proceso penal es irrealista o imposible o (v)
cuando existe evidencia insuficiente para proseguir con el
proceso penal (Greenberg et al., 2009, p. 11).

En tal sentido, con el fin de combatir los efectos o instrumentos del
delito, el Estado peruano regulé por primera vez en el afio 2007 el
proceso de pérdida de dominio a través del Decreto Legislativo N.° 992
que, posteriormente, fue modificado por la Ley N.° 29212, publicada
en el afio 2008, con la finalidad de extinguir derechos y/o titulos de
bienes de procedencia ilicita a favor del Estado, sin contraprestacién
ni compensacion.

Posteriormente, en el afo 2012 se promulgé el Decreto Legislativo
N.° 1104, Decreto Legislativo que modifica la legislaciéon sobre
Pérdida de Dominio, teniendo como principal sustento, conforme a
su exposicion de motivos, el de privar a los agentes del delito de los
beneficios obtenidos araiz de su actividad criminal, atacando su movil
lucrativo y declarando a través de sentencia judicial la titularidad de
estos activos a favor del Estado.

Desafortunadamente, y conforme se menciona en la exposicion de
motivos de la actual ley de extincion de dominio, los resultados de
estas legislaciones fueron un fracaso, debido a que los operadores
de justicia no aplicaron la norma por desconocimiento y por las
deficiencias que se presentaban en el tratamiento de los supuestos
en los que debia proceder, ademas de estar limitado a determinados
delitos, asi como a sufrir insuficiencias en la concepcion de la
institucion de la pérdida de dominio, pues no gozaba de autonomia
al ser residual del proceso penal, lo cual generé que transcurrieran
afos a la espera de la culminacion del proceso penal para, recién, dar
inicio a este proceso. Por ende, la falta de autonomia permitié que
la criminalidad siga fortaleciéndose y encontrando nuevas formas
de generar riquezas de manera ilicita e introduciéndolas al sistema
financiero.

A fin de cambiar el paradigma y lograr los resultados esperados
con esta herramienta politico criminal, y en concordancia con los
instrumentos internacionales, suscritos y ratificados por Perd, para
unalucha frontal contrala criminalidad y sus formas de financiamiento
que son introducidas al sistema financiero, se gesté la dacion de la
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Ley de Extincion de Dominio.

Asi, el proceso de extincién de dominio —actualmente— se encuentra
regulado en el Decreto Legislativo N.° 1373, Decreto Legislativo
sobre Extincion de Dominio (en adelante, LED o ley), y su reglamento,
aprobado mediante Decreto Supremo N.° 007-2019-JUS, que entrd
en vigencia a partir del 2 de febrero de 2019 y —conforme lo sefiala el
articulo 1 de la ley—,

[Tliene por finalidad garantizar la licitud de los derechos reales
gue recaen sobre los bienes patrimoniales, evitando el ingreso
al comercio en el territorio nacional o extrayendo de éste los
bienes que provengan de actividades ilicitas o estén destinadas
a ellas.

Es decir, busca asegurar que el ejercicio del derecho de propiedad
se ejerza de manera armonica con el bien comun y dentro de los
limites legales, en concordancia con lo dispuesto por el articulo 70
de nuestra Constitucion Politica.

La dacion de esta nueva legislacion significé un gran avance en la
forma de entender y aplicar la extincion de dominio, ya que remarca,
principalmente, que se trata de un proceso “auténomo”, superando de
esta forma el caracter subsidiario que le otorgaron sus predecesoras
y distinguiéndolo de la figura de “la pérdida de dominio”; pero,
ademas, la Primera Disposicion Complementaria Final de la LED
establecid que, en el plazo de un afio —progresivamente y de acuerdo
a la disponibilidad presupuestal- se creara todo un Subsistema
Especializado en Extincion de Dominio, conformado por salas,
juzgados, fiscalias, procuradurias y divisiones policiales.

Por ello, el presente articulo tiene por finalidad abordar el rol de la
procuraduria publica en el proceso de extincion de dominio, por
constituir una parte importante dentro del mismo, dado que ejerce
la defensa y representacion del Estado peruano con la finalidad de
lograr —a través de un proceso judicial con todas las garantias y
respeto a los derechos fundamentales— que el patrimonio ilicito (sea
por origen, destinaciéon o incremento patrimonial injustificado) se
transfiera a titularidad de su representado.
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Il. Cuestiones Preliminares

1. Antecedentes de la extincion de dominio
a. Internacionales

Nuestra actual legislacién sobre extincion de dominio se promulgé
en cumplimiento de los compromisos internacionales asumidos por
el Estado peruano en la lucha contra el trafico ilicito de drogas, la
delincuencia organizada, la corrupcion, el lavado de activos y otras
formas graves de criminalidad que afectan y amenazan la seguridad
de los Estados democraticos, entre los cuales podemos sefialar:

- La Convencion de las Naciones Unidas contra el Tréafico llicito
de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas (Viena, 1988);

- La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (Palermo, 2000) y

- La Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
(Mérida, 2003).

La denominada Convencion de Viena (1988)?,

[Sle considera como uno de los mas importantes para la
persecucién de capitales ilicitos provenientes del trafico ilicito
de drogas, reconociendo que se convirtio dicha actividad
en delincuencia internacional porque rebasé las fronteras
de cada pais, estableciéndose mecanismos de cooperacién
internacional para evitar su proliferacion (Arpasi, 2021, pp. 16-
17).

Por su parte, la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, o también conocida como
Convencion de Palermo? se firmé en ltalia, en diciembre de 2000, y

3 Aprobada por el Estado peruano mediante la Resolucién Legislativa N.° 25352, del 22
de noviembre de 1991, publicada el 26 de noviembre del mismo afo.

4 Aprobada por el Estado peruano mediante Resolucion Legislativa N.° 27527, el 4 de
octubre de 2001, publicada el 8 de octubre del mismo afo.
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tiene como finalidad promover la cooperacién para preveniry combatir
mas eficazmente la delincuencia organizada. Se constituye como
un nuevo instrumento para hacer frente al flagelo de la delincuencia
como problema mundial. Como parte de las medidas a adoptar por
los Estados se acordaron —entre otras— las siguientes:

- Que se autorice el decomiso del producto de los delitos
comprendidos en la Convencion o de los bienes cuyo valor
corresponda al de dicho producto; de los bienes, equipo u otros
instrumentos utilizados o destinados a ser utilizados en la
comisién de los delitos comprendidos en la Convencién®.

- Que permita la identificacién, la localizacién, el embargo
preventivo o la incautacion de cualquier bien que sea producto
o instrumento de los delitos comprendidos en la Convencién,
con miras a un eventual decomiso®.

- Que permita la identificacién, la localizacion, el embargo
preventivo o la incautacion del producto del delito cuando se ha
transformado o convertido parcial o totalmente en otros bienes;
o cuando el producto del delito se haya mezclado con bienes
adquiridos de fuentes licitas, que pueda ser objeto de decomiso
hasta el valor estimado del producto entremezclado’.

- Lacooperacion internacional de los Estados parte para fines de
decomiso del producto del delito, los bienes, el equipo u otros
instrumentos mencionados en el parrafo 1 del articulo 12 de la
Convencidné,

Si bien es cierto en las citadas convenciones no se menciona de
manera expresa la figura del “decomiso sin condena”, sino que se
refieren al “decomiso” en el marco de un proceso penal, también lo
es que dichos instrumentos internacionales constituyen los primeros
antecedentes de la preocupacion por parte de todos los Estados

Articulo 12, parrafo 1, numerales a) y b) de la Convencidn.
Articulo 12, parrafo 2 de la Convencion.

Articulo 12, parrafo 4 de la Convencion.

0 N o o

Articulo 13, parrafo 1 de la Convencion.
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firmantes en la recuperacion del producto e instrumentos del delito
provenientes del crimen organizado, del trafico ilicito de drogas, la
corrupcion, la trata de personas y el lavado de activos.

Posteriormente, en el afo 2003, en la Asamblea General de las
Naciones Unidas se aprueba la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion®, o también conocida como Convencion
de Mérida. En el prefacio de la citada convencion se menciona lo
siguiente:

La Corrupcién es una plaga insidiosa que tiene un amplio
espectro de consecuencias corrosivas para la sociedad (...)
afecta a los mas 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.

Por ello, con la aprobacion de este nuevo instrumento internacional
se dio un paso decisivo para exigir a los Estados miembros que
devuelvan los bienes procedentes de la corrupcion al pais de donde
fueron robados™. Esto, porque la realidad habia demostrado que,
muchas veces, los corruptos transferian el dinero robado a cuentas
en el extranjero, lejos del pais donde habian ejercido su funcion.
Ademas, se advirtio que, en la mayoria de los casos, a los corruptos
no les importaba poder cumplir una condena siempre y cuando
puedan, posteriormente, disfrutar de lo ilicitamente obtenido por los
actos de corrupcion que habian cometido.

Asi, de manera expresa se menciona que la finalidad" de la
Convencioén es:

a) Promover y fortalecer las medidas para prevenir y combatir
mas eficaz y eficientemente la corrupcion;

9 Aprobada por el Estado peruano mediante la Resolucion Legislativa N.* 28357 del 30 de
septiembre del 2004, publicada el 6 de octubre del mismo ano y ratificada por el articulo
1 del Decreto Supremo N.° 075-2004-RE, publicado el 20 de octubre del 2004 (Aguirre,

2023, p. 61).
10 Prefacio de la Convencion.
11 Articulo 1 de la Convencién.
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b) Promover, facilitar y apoyar la cooperacién internacional
y la asistencia técnica en la prevencion y la lucha contra la
corrupcion, incluida la recuperacion de activos;

c) Promover la integridad, la obligacién de rendir cuentas y
la debida gestion de los asuntos y los bienes publicos. (el
subrayado es propio).

Ademas, dentro de los mecanismos de recuperacién de bienes
mediante la cooperacion internacional con fines de decomiso™ se
establece la obligacion de cada Estado parte, de conformidad con
su derecho interno, de:

a) Adoptar las medidas que sean necesarias para que sus
autoridades competentes puedan dar efecto a toda orden de
decomiso dictada por un tribunal de otro Estado Parte;

b) [Adoptar] las medidas que sean necesarias para que sus
autoridades competentes, cuando tengan jurisdiccion, puedan
ordenar el decomiso de esos bienes de origen extranjero en una
sentencia relativa a un delito de blanqueo de dinero o a cualquier
otro delito sobre el que pueda tener jurisdiccion, o mediante
otros procedimientos autorizados en su derecho interno; y

c) [Considerar] 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
0 ausencia, o en otros casos apropiados. (el resaltado en
mayusculas y el subrayado son propios).

También, el Grupo de Accién Financiera Internacional'® (en adelante,

12 Articulo 54, parrafo 1 de la Convencion.

13 El GAFI es un organismo intergubernamental cuyo proposito es el desarrollo y la
promocion de politicas para combatir el LA/FT. El GAFI, ademas de proveer capacitacion
y emitir recomendaciones, realiza evaluaciones mutuas a sus miembros, realiza un
seguimiento de las mismas, aplica sanciones y monitorea a los paises con serias
deficiencias en sus sistemas de prevencion.
Las 40 Recomendaciones del GAFl son el estandar internacional que los paises
deben implementar para combatir el LA/FT, asi como también el financiamiento de la
proliferacién de armas de destruccién masiva. Estas Recomendaciones establecen
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GAFI) establecié 40 Recomendaciones a implementar por sus paises
miembros para combatir el lavado de activos y el financiamiento al
terrorismo. En su Recomendacion N.° 4% establecié que los paises
deben asegurarse de contar con politicas y marcos operativos
que prioricen la recuperaciéon de activos, para lo cual deben tener
medidas, incluyendo las legislativas, que permitan a sus autoridades
competentes “Decomisar bienes delictivos mediante decomiso no
basado en condena”.

Asi, nuestro pais, al formar parte del Grupo de Accién Financiera de
Latinoamérica - GAFILAT (miembro asociado de GAFI), se encuentra
obligado a implementar dentro del marco de su legislacién la citada
Recomendacién N.° 4, a fin de regular la denominada figura del

medidas esenciales que los paises deben implementar para: identificar los riesgos,
desarrollar politicas y coordinar a nivel local; luchar contra el LA/FT y el financiamiento
de la proliferacién de armas de destruccién masiva; aplicar medidas preventivas para el
sector financiero y otros sectores designados; establecer poderes y responsabilidades
de las autoridades investigadoras, de orden publico y de supervision, y otras medidas
institucionales; mejorar la transparencia y la disponibilidad de la informacién de
titularidad de beneficio de las personas y estructuras juridicas; y facilitar la cooperacion
internacional.

Definiciones obtenidas del portal de la pagina web de la SBS a través del siguiente link:
https://www.sbs.gob.pe/prevencion-de-lavado-activos/Organismos-Internacionales-
que-rigen-el-Sistema-Nacional-contra-el-LA-FT/Grupo-de-Accion-Financiera-GAFI

14 B. LAVADO DE ACTIVOS Y DECOMISO
()
4. Decomiso y medidas provisionales
Los paises deben asegurarse de contar con politicas y marcos operativos que prioricen
la recuperacion de activos tanto en el contexto nacional como internacional.
Tomando en cuenta la Convencion de Viena, la Convencion de Palermo, la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion y el Convenio Internacional para la Represion
de la Financiacién del Terrorismo, los paises deben tener medidas, incluyendo medidas
legislativas, que permitan a sus autoridades competentes:
a) Identificar, rastrear y valuar bienes delictivos y bienes de valor equivalente;
(-)
e) decomisar bienes delictivos y bienes de valor correspondiente mediante decomiso
basado en condena;
f) decomisar bienes delictivos mediante decomiso no basado en condena;
g) ejecutar una orden de decomiso aplicable; y
h) garantizar una administracion eficaz de los bienes congelados, incautados o
decomisados. (el subrayado es propio).
Véase en el siguiente enlace: https:/biblioteca.gafilat.org/wp-content/
uploads/2024/07/Recomendaciones-metodologia-actDIC2023.pdf
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“decomiso sin condena” o “extincion de dominio”.

Finalmente, y no menos importante, cabe mencionar la Ley Modelo
de Extinciéon de Dominio (2011), elaborada por el Programa de
Asistencia Legal para América Latina y el Caribe de la Oficina de
las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), que sienta
las bases para la figura de la extincion de dominio en los paises de
Latinoamérica. La Ley Modelo destaca —entre otros— principalmente
lo siguiente:

- La extincién de dominio es un instituto juridico dirigido contra
bienes de origen o destinaciodn ilicita.

- Esuninstrumento de politica criminal.

Es un mecanismo novedoso y una respuesta eficaz contra el
crimen organizado.

- Define a la extincién de dominio como una consecuencia
patrimonial de actividadesiilicitas, consistente en la declaracién
de titularidad a favor del Estado de los bienes a que se refiere la
ley, por sentencia de autoridad judicial, sin contraprestacién ni
compensacioén de naturaleza alguna’.

- Se trata de un proceso auténomo e independiente de cualquier
otro juicio o proceso.

- Laimprescriptibilidad de la accidn de extincion de dominio.

- La presuncioén de la buena fe en la adquisicién y destinacion de
los bienes.

b. Nacionales

Decreto Legislativo N.° 992, Decreto Legislativo que regula el
proceso de pérdida de dominio

La norma fue publicada el 22 de julio de 2007 y constituye el primer
antecedente nacional de lo que hoy se conoce como “extincion
de dominio”; sin embargo, lo que el legislador regulé en aquella

15 Articulo 2 de la Ley Modelo.
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oportunidad era la figura denominada “pérdida de dominio”, cuya
principal caracteristica era su falta de autonomia del proceso penal
pese a que si se establecia tal condicion en el articulo 1 de la ley;
no obstante, dicho precepto se contradecia con sus demas normas.
Asi, el literal a) del articulo 2 establecia que la investigacion para la
declaracion de pérdida de dominio se iniciaria cuando concurriera
cualquiera de los siguientes presupuestos:

a) [Cluando los bienes o recursos hubieran sido afectados en un
proceso penal, b) Cuando el valor de los bienes que haya dado
lugar a un desbalance patrimonial y otros indicios concurrentes
produzcan un grado de probabilidad suficiente respecto a su
origen ilicito, en una investigacién preliminar o en un proceso
judicial.

Razon por la cual, la accion de “pérdida de dominio” se convirtid, en
la practica, en subsidiaria al proceso penal y de poca utilidad para la
cual fue concebida’®.

Ley N.° 29212, Ley que modifica el Decreto Legislativo N.° 992

La norma fue publicada el 18 de abril de 2008, y a decir de Arpasi
(2001), en esta ley derogada, de similar forma que en el decreto
legislativo 992, si bien en el articulo 1 establecia que se trataba de
una accion auténoma, continud con las mismas deficiencias que la
ley modificada, inclusive dejé mucho mas en claro que para iniciar
investigacion o demanda de pérdida de dominio, los bienes tenian
que estar inmersos en un proceso penal; de este modo, en el articulo
2 expresamente sefialaba:

16 Esto es, combatir con mayor eficacia el crimen organizado en general y, en especial,
en los delitos de tréfico ilicito de drogas, lavado de activos, terrorismo, secuestro,
extorsion, trata de personas, crimen organizado y pandillaje pernicioso, tal como se
menciona en la exposicién de motivos de la referida norma.
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Articulo 2°.- Causales

a) Se inicia la investigacion para la declaracion de pérdida
de dominio, cuando los bienes o recursos hubieran sido
afectados en un proceso penal:

b) En el que los agentes estén procesados por los delitos de
traficoilicito de drogas, terrorismo, secuestro, extorsion, trata
de personas o lavado de activos derivado de la comisién de
los delitos anteriormente sefalados (...).

Los bienes o recursos afectados en un proceso penal que
provengan directa o indirectamente de una actividad ilicita

().

¢) Los derechos y/o titulos afectados en un proceso penal que
recaigan sobre bienes de procedencia licita, que hayan sido
utilizados o destinados dolosamente por sus titulares para
ocultar o lavar bienes de ilicita procedencia, vinculados a
uno de los delitos precisados en el inciso a)

Cabe mencionar que, ademas, esta ley restringia el ambito de
aplicacién de los delitos generadores de bienes o recursos ilicitos,
pues solo podian ser aquellos referidos a trafico ilicito de drogas,
terrorismo, secuestro, extorsion, trata de personas o lavado de activos
derivado de la comisiéon de los delitos anteriormente senalados; es
decir, nuevamente lo convertia en una accién subsidiaria al proceso
penal y con muchas mas restricciones que la norma anterior.

Decreto Legislativo N.° 1104 y su reglamento

El Decreto Legislativo N.° 1104, Decreto Legislativo que modifica la
legislacién sobre Pérdida de Dominio, fue publicado el 19 de abril de
2012, en el marco de las facultades delegadas que el Congreso de
La Republica le otorgd al Poder Ejecutivo para que legisle en materia
de lucha contra la mineria ilegal, y entré en vigencia al dia siguiente
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de la publicacién de su reglamento'’, aprobado mediante Decreto
Supremo N.° 093-2012-PCM.

En la exposicion de motivos del citado decreto expresamente se
menciona:

(...) [Els conveniente efectuar unareformanormativa conducente
a asegurar que la pérdida de dominio sea aplicable con eficacia
a los delitos en los que ya opera y que se amplien sus alcances
a otros tipos penales referidos a la mineria ilegal y al medio
ambiente, asi como los delitos de trafico ilicito de drogas,
terrorismo, secuestro, extorsion, trata de personas, lavado de
activos, delitos aduaneros, defraudacion tributaria, concusion,
peculado, cohecho, trafico de influencias, enriquecimiento ilicito
y otros delitos y acciones que generen efectos o ganancias
ilegales.

(...) [L]a legislacion actual sobre pérdida de dominio adolece
de diversas deficiencias e imprecisiones en relacion a su
ambito de aplicacién, lo que ha generado serias dificultades
en los operadores juridicos para su aplicacion practica como
herramienta destinada a recuperar los bienes o ganancias
provenientes de actividades delictivas (...)

No obstante, el proceso de pérdida de dominio, en lapractica, resultaba
ser residual, dado que el articulo 4 del decreto, que regulaba los
supuestos de procedencia, hacia expresa referencia a la existencia
de un proceso penal iniciado, en tramite o concluido’®.

17
18
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Fue publicado el 8 de septiembre de 2012.

Articulo 4°.- Supuestos de procedencia de la pérdida de dominio

La pérdida de dominio procede cuando se presuma que los objetos, instrumentos,
efectos o ganancias provienen de hechos delictivos referidos en el articulo 2° del
presente Decreto Legislativo y cuando concurran alguno o algunos de los siguientes
presupuestos:

a) Cuando por cualquier causa, no es posible iniciar o continuar el proceso penal.

b) Cuando el proceso penal ha concluido por cualquier causa, sin haberse desvirtuado
el origen delictivo de los objetos, instrumentos, efectos o ganancias del delito o su
utilizacion en la comision del delito.

c) Cuando los objetos, instrumentos, efectos o ganancias se descubriesen con
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Por otro lado, y a diferencia de sus predecesoras, esta norma ya no
menciona de forma expresa a la “autonomia” del proceso de pérdida
de dominio, sino sefala que se trata de un proceso “independiente”
(articulo 7). Otro aspecto a considerar, en comparacién con nuestra
actual legislacion de extincion de dominio, es que se establecia que
la accion de pérdida de dominio prescribia a los 20 afios (articulo 3,
numeral b).

Decreto Legislativo N.° 1373 y su reglamento

Conforme se indicé lineas precedentes, la promulgacion del Decreto
Legislativo N.° 1373, Decreto Legislativo sobre Extincion de Dominio
(en adelante, LED)', y su reglamento, aprobado mediante Decreto
Supremo N.° 007-2019-JUS?°, obedece al estricto cumplimiento de
los compromisos internacionales asumidos por el Estado peruano.

Asi, en el quinto parrafo de la exposicién de motivos de la LED se
sefiala que la extincion de dominio constituye:

(..) [Ulna herramienta de politica criminal independiente y
autonoma del proceso penal, dirigida especificamente contra
bienes y fortunas adquiridas como producto de actividades
ilicitas reprochables por el ordenamiento juridico peruano,
estableciendo un proceso que se aplica Unicamente respecto
de los derechos reales y que se realiza al margen de la accién
penal, dado que el objeto de las dos acciones es distinto.

Entrelos cambios masrelevantes que introduce estaley se encuentran
los siguientes:

posterioridad a la etapa intermedia del proceso o luego de concluida la etapa de
instruccion.

d) Cuando habiendo concluido el proceso penal, los objetos, instrumentos, efectos o
ganancias se descubren con posterioridad”. (el subrayado es propio).

19 Publicado el 4 de agosto de 2018
20 Publicado el 1 de febrero de 2019.
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Se establece como un principio la autonomia del proceso. Es
precisamente por esta autonomia que “la accion de extincién
de dominio puede darse sin que exista un proceso penal, con un
proceso penal en giro o después de concluido alguno” (Sdnchez,
2022, p. 66).

Respecto a su aplicacién en el tiempo, se establece que la
extincion de dominio se declara con independencia de que
los presupuestos para su procedencia hayan ocurrido con
anterioridad a la vigencia del decreto legislativo.

La reserva en la etapa de indagacion patrimonial.

Laobligacién de crear un Subsistema Especializado en Extincion
de Dominio (juzgados, fiscalias, procuradurias y divisiones
especializadas en extincion de dominio).

Cabe resaltar que la actual regulacién del proceso de extincion de
dominio ha permitido obtener resultados favorables para el Estado?’,
en comparacion con los que se obtuvieron durante la vigencia de
la anterior ley de pérdida de dominio, los cuales se detallan en el
siguiente cuadro:

140

21

Algunos de los casos mas emblematicos se pueden visualizar a través de los siguientes

enlaces:

* Chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.mpfn.gob.
pe/escuela/contenido/publicaciones/58_compendio_de_leyes_de_extincion_de
dominio_2021_2022.pdf

« chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://cdn.www.gob.pe/
uploads/document/file/1961808/Compendio_de_Juridisprudencia_de_Extincion_
de_Dominio.pdf.pdf?v=1624318769
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Decreto Legislativo N.° 1104 | Decreto Legislativo N.° 1373
y su reglamento y su reglamento
33 sentencias fundadas 1419 sentencias fundadas
S/ 24,738,089.29 S/ 545,923,549.95

Fuente: Coordinacion Nacional del Subsistema de Extincién de Dominio del Poder Judicial y
del Ministerio Publico.

2. El derecho de extincion de dominio

La extincién de dominio consiste en la pérdida, a favor del Estado, de
los derechos patrimoniales, principales y accesorios, sobre los bienes
de origen y destinacion ilicita, sin contraprestaciéon ni compensacion
posible a su titular (Piva, 2023, p. 41).

La LED, en el numeral 3.10 del articulo Il del Titulo Preliminar
establece que:

[L]aextincion deldominio es laconsecuenciajuridico patrimonial
que traslada a la esfera del Estado la titularidad de los bienes
gue constituyen objeto, instrumento o efectos o ganancias de
actividades ilicitas, mediante sentencia emitida respetando el
debido proceso, sin indemnizacion ni contraprestacién alguna
a favor del requerido o terceros.

En palabras simples, lo que busca la extincion de dominio es que, a
través de una declaracion judicial (sentencia), aquellos bienes, efectos
y ganancias provenientes de actividades ilicitas o de un incremento
patrimonial no justificado en actividad licita, asi como aquellos que
han sido instrumentalizados para la comision de actividades ilicitas,
pasen a titularidad del Estado.

Por su parte, en relacion al derecho de extincién de dominio, en el
Recurso de Queja NCPP N.° 971-2022 Lima, emitido por la Sala Penal
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Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica??, en su

fundamento octavo, se ha sefialado lo siguiente:

(..) [Ell derecho de extincion de dominio es el instituto
procesal derivado del derecho procesal constitucional,
respecto al correcto, debido y legitimo ejercicio del derecho
de propiedad, que habilita la declaracién judicial respecto a
la existencia o inexistencia de tal ejercicio, que carece de la
posibilidad de reconocimiento juridico, al tratarse de bienes
adquiridos o utilizados dafiando a la persona o su dignidad
(con efectos colectivos) o al Estado mismo, sin buena fe, fuera
del ordenamiento juridico y sin concordancia con los valores
constitucionales y fundamentales, o utilizada en contravencion
de la funcion social o el bien comun; o bien, cuando la tenencia
0 posesion de los bienes no tiene manera de ser explicada o
justificada. Y, en consecuencia, el Estado, como titular Unico
de todos los bienes, frutos o caudales de los “dominum in rei
nullius” (duefio de lo que no tiene duefio), puede regular tal
situacion a través de una figura juridica como la extincion de
dominio, para que los bienes adquiridos o utilizados vulnerando
la Constitucién pasen a favor del Estado, sin obligacién de
contraprestacion, ya que los bienes adquiridos o utilizados
ilicitamente no pueden reputar como titular a su tenedor o
adquirente original. El proceso derivado del ejercicio de este
instituto procesal se denomina proceso de extincion de dominio,
que se erige como una nueva especialidad jurisdiccional.

3. Etapas del proceso de extinciéon de dominio

El proceso de extincién de dominio tiene dos etapas bien definidas: la
primera es la indagacion patrimonial, a cargo del fiscal especializado

y, la segunda, la etapa judicial, dirigida por el juez especializado.

La indagacion patrimonial se encuentra orientada® —entre otros-—

22

23
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Cuyo ponente fue el ilustre Juez Supremo Titular Penal, Dr. Manuel Estuardo Lujan
Tapez.

Articulo 14 LED.
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a la identificacion, individualizacion y ubicacién de los bienes
patrimoniales ilicitos, a la identificacion de los posibles requeridos o
terceros, a la recopilacion de los indicios para acreditar el supuesto
de procedencia de la accion de extincion y la vinculacion de los
bienes con las actividades ilicitas, asi como al aseguramiento de los
bienes ilicitos a través de las medidas cautelares reales (inhibicién,
incautacion, inmovilizacion, intervencién en administracion, entre
otras).

Durante esta etapa, y conforme lo establece el articulo 13 de la LED,
iniciada la indagacion patrimonial el fiscal especializado notificara a
la procuraduria publica especializada para que participe conforme a
sus funciones y atribuciones.

Asi, al culminar la etapa de indagacion patrimonial, y habiéndose
recabado los indicios y/o elementos probatorios necesarios y
ordenados durante la misma, el fiscal a cargo decidira si formula
demanda de extincion de dominio ante el juez competente o, en su
defecto, archiva la indagacién, lo cual, en ambos casos, debera ser
notificado a la procuraduria publica como representante y defensor
del Estado peruano, a fin de que proceda conforme a sus atribuciones.

Por otro lado, la etapa judicial** se inicia con la presentacion de la
demanda de extincion de dominio ante el juez especializado, quien al
calificarla debe pronunciarse sobre su admisibilidad o procedencia.
En caso admita la demanda, debe correr traslado al requerido
(demandado) para que formule su contestacion, para posteriormente
—luego del tramite respectivo— sefialar el diay la hora parala audiencia
inicial. Seguidamente se procedera con el inicio de la audiencia de
actuacion de medios probatorios, concluyendo con los alegatos
finales de las partes hasta la expedicion de la sentencia.

Cabe destacar que en el proceso de extincion de dominio se ha
garantizado el derecho constitucional a la pluralidad de instancia,
dado que contra la sentencia emitida por el juez especializado las

24 Se regula en la LED a partir del articulo 17 en adelante.
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partes pueden interponer recurso de apelacion; sin embargo, no se
encuentra habilitada la posibilidad de recurrir a la Corte Suprema
mediante la casacidon, como si sucede en el proceso penal bajo
determinados requisitos o presupuestos.

Para un mayor entendimiento, se ha esquematizado —de manera muy
resumida- las etapas del proceso de extincion de dominio:

[ PROCESO DE EXTINCION DE DOMINIO ]
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Fuente: Elaboracién propia

lll. El rol del procurador publico en el proceso de extincion de
dominio

1. Sobre el ambito de su competencia

El articulo 47 de la Constitucion Politica del Estado establece
que “la defensa de los intereses del Estado esta a cargo de los
procuradores publicos conforme a ley”, de esta manera se otorga
rango constitucional a la representacién que ejerce el procurador
publico en el marco de las investigaciones, indagaciones, procesos o
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procedimientos donde el Estado peruano es parte y/o sujeto procesal.

Asi, el procurador publico es el/la abogado/a habilitado/a que ejerce
la representacion y defensa juridica de los intereses del Estado
peruano en los asuntos que son de su competencia, conforme a las
normas que rigen el Sistema Administrativo de Defensa Juridica del
Estado (en adelante, SADJE)?.

En ese sentido, y en el marco de los compromisos internacionales
en materia de recuperacién de los productos e instrumentos de la
corrupcion y de la criminalidad en nuestro pais, en el afio 2017 se
promulgo el Decreto Legislativo N.° 1326, que Reestructura el Sistema
Administrativo de Defensa Juridica del Estado y Crea la Procuraduria
General del Estado, el cual entr6 en vigencia con la publicacién
de su reglamento en el afio 2019, estableciéndose en esta nueva
normatividad como obligacion de los procuradores publicos?:

- Iniciar e impulsar las acciones legales necesarias para lograr la
extincion de dominio de bienes patrimoniales, cuando no sea
posible localizar o acreditar el origen del bien sobre el cual se
viene tramitando o haya concluido un proceso penal, e

- Implementar, dentro de la estructurainterna de las procuradurias
publicas, un area dedicada exclusivamente a la indagacion
previa de bienes, sobre los que pudiera declararse la extincién
de dominio.

Ademas, en estricto cumplimiento a lo dispuesto en la Primera
Disposiciéon Complementaria Final del Decreto Legislativo N.° 1373,
el citado reglamento de la ley del SADJE, en su articulo 52, crea la
Procuraduria Publica Especializada en Extincién de Dominio (en
adelante, PPEED) y establece lo siguiente:

25 Definicion de la autora.

26 Articulo 16 inciso 7 del Reglamento del Decreto Legislativo N.° 1326, aprobado
mediante Decreto Supremo N.° 18-2019-JUS.
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52.1. El/la Procurador/a Publico/a Especializado/a en Extincion
de Dominio ejerce la defensa juridica de los intereses del
Estado, en los procesos de extincion de dominio ante instancias
jurisdiccionales y no jurisdiccionales, solicita su inicio ante la
fiscalia competente e informa sobre la existencia de bienes
para la aplicacion de las consecuencias juridico-patrimoniales
dispuestas en el Decreto Legislativo N.° 1373 y su reglamento,
en estricta observancia del procedimiento, criterios y supuestos
estipulados en las referidas normas.

().

Asi, la PPEED recién entré en funcionamiento el 8 de enero del afio
2023, con la designacion de su titular; no obstante, el citado articulo le
otorgd competencia para asumir los casos y/o procesos bajo algunos
supuestos, los cuales fueron precisados en el Lineamiento N.° 001-
2023-JUS/PGE-CD sobre el ambito de actuacion de la Procuraduria
Publica Especializada en Extincion de Dominio (en adelante, el
Lineamiento)?, y que, en sintesis, se detalla a continuacion:

R

Casos y/o procesos declarados complejos?,

Casos de repercusion nacional?,

Casos por pedido expreso de un/a procurador/a publico/a*,
Casos y/o procesos sobre bienes que han sido declarados en
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Aprobado mediante Resolucion N.° D000175-2023-JUS/PGE-PG, publicado el 15 de
marzo de 2023.

Declarados conforme a lo previsto en el numeral 14.2. del articulo 14 de la LED, en
concordancia con el articulo 31y 32 del reglamento.

“Los casos de extincion de dominio tienen repercusion nacional cuando los bienes
patrimonialesrelacionados con actividadesiilicitas tengan las siguientes caracteristicas:
a) Generen considerable afectacion a la economia nacional, esto es, cuando el valor
de los bienes patrimoniales ilicitos a indagar supere las doscientas (200) Unidades
Impositivas Tributarias;

b) Comprometan gravemente el interés publico y/o colectivo; o,

c¢) Cuando los bienes patrimoniales pertenezcan a funcionarios de eleccién popular o a
los que hace referencia el articulo 99 de la Constitucién”.

“Se presenta cuando un/a procurador/a publico/a realiza un pedido expreso al/a la
Procurador/a Publico/a Especializado/a en Extinciéon de Dominio para que ejerza la
defensa juridica del Estado en un caso o proceso de extincién de dominio distinto a los
supuestos establecidos en los puntos 8.1.1.y 8.1.2."
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abandono o no reclamados y se tenga informacion suficiente
respecto a que los mismos guardan relacion directa o indirecta
con una actividad ilicita,

5. Casos y/o procesos sobre bienes objeto de sucesion por causa
de muerte; y,

Procesos que han sido objeto de acumulacion de indagaciones
patrimoniales. (el subrayado es propio).

Adicionalmente, por especialidad, la PPEED viene asumiendo la
defensa del Estado en aquellos casos en los que la actividad ilicita
que vincula a los bienes objeto de extincion de dominio no es de
competencia de ninguna otra procuraduria, dado que el agraviado en
tales ilicitos no es Estado sino un particular (p.e. en los ilicitos contra
el patrimonio, trata de personas, etc.). A modo de resumen se grafica
lo antes sefialado®':

REPERCUSIO
N NACIONAL i
X
A PECHOC
EXPRESO DE
(]
PROCURADOR
PORLICD
| Art. 52
Supuestes de =
B
e competencla v
QEJEIO BIENES EN
ACUMLULACKIN ARANDOND
E = = | ONO
SINCR R RECLAMAD
5
fonl
HIENES
GRIEIC DE
FOR CAUSA
MIUERTE
Fuente: Elaboracién propia.
31 La PPEED viene asumiendo la competencia de todos los casos: en tramite, antiguos

y los nuevos generados después del 08.01.2023 que se encontraban a cargo de las
Procuradurias Publicas Especializados en delitos de Corrupcion de Funcionarios, en
delitos de Orden Publico, contra el Crimen Organizado, de la Procuraduria Publica Ad
Hoc del caso Odebrecht y de la Procuraduria del Ministerio del Interior.
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De tal forma, a la fecha, todos aquellos casos y/o procesos que no se
encuentren en alguno de los supuestos antes mencionados (previstos
en los numerales 8.1.1 al 8.1.6 del Lineamiento) continuardn a cargo
de las procuradurias publicas cuya actividad ilicita vincule a los
bienes objetos de indagacion o proceso de extincién de dominio®2.

2. Funciones o atribuciones del procurador publico

Tanto la LED como su reglamento mencionan en varios articulos
las funciones, atribuciones o la participacion del procurador publico
durante la tramitacion del proceso de extincion de dominio.

Asi, el articulo 13 de su reglamento establece que:

[E]! Procurador Especializado, en su calidad de representante
y defensor juridico del Estado, coadyuva en la indagacion
patrimonial y participa en el tramite del proceso, con las
atribuciones que para tal efecto le concede la norma que regula
el Sistema de Defensa Juridica del Estado.

Y, como tal, tiene las siguientes facultades:

a)

b)

Participar en la etapa de indagacion patrimonial, pudiendo
solicitar la realizacion de actos de indagacion, ofrecer pruebas,
participar en las diligencias que se le comuniquen de acuerdo a
su interés juridico, y tener acceso a la informacién recabada, sin
menoscabo de las competencias que corresponden al Fiscal
Especializado como director de la indagacion patrimonial.

Interponer los recursos establecidos en los articulos 38 y 39 del
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32

Las Procuradurias Publicas que aun se encuentran conociendo, en adiciéon a sus
funciones, casos y/o procesos de extincién de dominio son las que se detallan a
continuacion: 1) Procuraduria Publica Especializada en delitos de Lavado de Activos,
2) Procuraduria Publica Especializada en delitos de Trafico llicito de Drogas, 3)
Procuraduria Publica Especializada en delitos de Terrorismo, 4) Procuraduria Publica
Especializada en delitos Ambientales y 5) Procuraduria Publica de la SUNAT-ADUANAS.
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Decreto Legislativo.

A efectos de no transcribir cada uno de los articulos de la LED y
su reglamento donde se menciona al procurador publico, resulta
pertinente agrupar las funciones, atribuciones o acciones que realiza
conforme a cada etapa del proceso, siendo las mas relevantes las
siguientes:

a. Para el inicio de una indagacion por extincion de dominio

- Recopilaciéon de informacién de fuente accesible al publico,
gue segun la definicién que nos proporciona la Real Academia
Espafiola, “viene a ser el repertorio de datos personales cuya
consulta puede ser realizada por cualquier persona”3,

- Requerimiento de informacién y/o documentacion a diversas
entidades publicas®.

- Requerimiento de solicitud de informacién y/o documentacién
a otras procuradurias publicas. De acuerdo al reglamento de
la ley del SADJE es obligacion de los procuradores publicos
coadyuvar con otros procuradores o abogados que ejercen la
defensa juridica del Estado®.

Las acciones antes mencionadas estan dirigidas a evaluar la
presentacion de solicitudes dirigidas a las fiscalias especializadas
a nivel nacional, peticionando el inicio de una indagacion patrimonial
respecto de bienes o patrimonio ilicito comprendido en algunos de
los presupuestos del articulo 7 de la LED®.

33 Véase en el siguiente enlace: https:/dpej.rae.es/lema/fuente-accesible-al-
p%C3%BAblico

34 Inciso 2, articulo 33 de la ley del SADJE.
35 Inciso 5, articulo 16 del reglamento de la ley del SADJE.

36 Segun lo previsto en el inciso 7 del articulo 16 e inciso 52.1 del articulo 52 del reglamento
de la ley del SADJE, en concordancia con el articulo 9 de la LED.
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b. Durante la etapa de indagacion patrimonial

Solicitudes dirigidas al fiscal especializado proponiendo la
realizacion de actos de investigacion, la imposicion de medidas
cautelares o el requerimiento de medidas restrictivas de
derechos fundamentales, con el objeto de lograr la finalidad de
la indagacion patrimonial, como por ejemplo: (i) la recepcién
de testimoniales, (ii) la practica de pericias valorativas, de
trazabilidad de los bienes o de incremento patrimonial no
justificado, (iii) el requerimiento del levantamiento del secreto
bancario, de la reserva tributaria o de la reserva bursétil, (iv) el
requerimiento de medidas cautelares reales contra los bienes
ilicitos objeto de indagacion®.

Ofrecimiento de indicios y/o elementos probatorios que le
sirva al fiscal para cumplir con la finalidad de la indagacién
patrimonial y al momento de emitir una decision al término de
la misma. La informacion que aporte el procurador sera aquella
que haya obtenido de acceso a fuentes publicas, de otras
instituciones publicas o de caracter técnico, ordenada para ser
ofrecida como pericia de parte®.

Solicitudes dirigidas a las fiscalias especializadas peticionando
se requiera al juez competente las medidas cautelares
necesarias para garantizar la eficacia del proceso de extincién
de dominio, dado que la procuraduria publica no se encuentra
legitimada para solicitar, de forma directa, al juez especializado
tales medidas, las cuales pueden ser: orden de inhibicion, la
intervencion en administraciéon, anotacion de la demanda de
extincion, inmovilizacidn e incautacion, u otras que de acuerdo
a la naturaleza del bien patrimonial se encuentren establecidas
en el Codigo Procesal Civil, en el Cédigo Procesal Penal o en
las leyes especiales, siempre que sean acordes a los fines del
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37

38

Numeral a), inciso 13.2, articulo 13 del reglamento de la LED, concordante con el inciso
3 del articulo 39 del reglamento de la ley del SADJE.

Numeral a), inciso 13.2 del articulo 13 del reglamento de la LED, concordante con el
inciso 3, articulo 39 del reglamento de la ley del SADJE.
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proceso de extincion de dominio®°.

Participacion en diligencias fiscales que comuniquen las
fiscalias especializadas, de acuerdo al interés juridico del
Estado”.

Participacion facultativa en audiencias judiciales de medidas
cautelares en primera y segunda instancia*'.

Participacion facultativa durante la ejecucion de las medidas
cautelares decretadas por el juez de extincion de dominio“2.

Interposicion del recurso de queja ante la decision fiscal que
ordena el archivo de la indagacién patrimonial (inciso 16.2 del
articulo 16 de la LED). La norma establece que dicho recurso
debe interponerse dentro de los cinco (5) dias habiles de
notificada la disposicién de archivo.

De conformidad con los principios rectores® que rigen el

39

40
4
42
43

Inciso 15.1 del articulo 15 de la LED, concordante con el numeral 16, inciso 39.1 del
articulo 39 del reglamento de la ley del SADJE y con el inciso 21.2 del articulo 21 del
reglamento de la LED.

Numeral a), inciso 13.2 del articulo 13 del reglamento de la LED.
Numeral 3, inciso 39.1 del articulo 39 del reglamento de la ley del SADJE.
Articulo 28 del reglamento de la LED.

Articulo 6: Principios rectores.

La defensa juridica del Estado se rige por los siguientes principios rectores:

1. Legalidad: El Sistema estd sometido a la Constitucion, leyes y demdas normas que
integran el ordenamiento juridico peruano.

2. Autonomia funcional: Es la potestad que poseen (...) los procuradores publicos (...)
de organizar y ejercer sus funciones libre de influencias e injerencias, en concordancia
con los demas principios rectores.

3. Actuacion funcional: Los/as operadores/as del Sistema actian conforme a los
criterios y lineamientos institucionales establecidos en la ley.

(-)

6. Objetividad e imparcialidad: Los/as procuradores/as publicos ejercen sus funciones
a partir del andlisis objetivo del caso, de manera imparcial, descartando toda influencia
e injerencia en su actuacion.

(-)

8. Celeridad: Los/as procuradores/as publicos y los/as abogados/as vinculados al
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Sistema Administrativo de Defensa Juridica, el procurador
publico debe evaluar si corresponde la interposicién del recurso
de queja o si, por el contrario, se encuentra conforme con dicha
decision y, en consecuencia, no interpone tal recurso*.

No obstante, a diferencia de lo que ocurre con el archivo
dispuesto en la investigacién penal, aun cuando el procurador
publico no interponga el recurso de queja, la carpeta fiscal
se eleva en consulta al fiscal superior para la revision de la
decision, pudiendo el superior confirmar la decisién u ordenar
la presentacion de la demanda al fiscal encargado de la
indagacion patrimonial. Adicional a ello, en algunos casos, se
ha dispuesto la nulidad de la decisién, ordenando el superior
que se emita un nuevo pronunciamiento y/o se continde con la
indagacion por un plazo determinado.

Tener acceso a la informacion recabada y/o a la carpeta fiscal
(inciso 13.2. del articulo 13 del reglamento de la LED). Si
bien es cierto la LED establece que la etapa de indagacion es
reservada, esta reserva no se aplica al procurador publico, pues
debe ser considerado como una parte procesal que representa
y defiende los intereses del Estado peruano, a quien se le
transferira la titularidad de los bienes patrimoniales ilicitos que
se extingan a su favor

44
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Sistema tienen el deber de impulsar el proceso o procedimiento, evitando actuaciones
dilatorias que dificulten su desenvolvimiento o constituyan meros formalismos, sin que
releve el respeto al debido proceso o vulnere el ordenamiento juridico.

Esta decision obliga al procurador publico a emitir un informe sustentando su posicién
y remitirlo al titular de la entidad y a la Procuraduria General del Estado, con la finalidad
de que se efectue el seguimiento correspondiente, de conformidad con lo previsto en
el numeral 4 del inciso 15.6 del articulo 15 del Reglamento del Decreto Legislativo N.°
1326.

Esta decision obliga al procurador publico a emitir un informe sustentando su posicién
y remitirlo al titular de la entidad y a la Procuraduria General del Estado, con la finalidad
de que se efectue el seguimiento correspondiente, de conformidad con lo previsto en
el numeral 4 del inciso 15.6 del articulo 15 del Reglamento del Decreto Legislativo N.°
1326.
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c. Durante la etapa judicial

- Apersonamiento al proceso en su condicion de SUJETO
PROCESAL (numeral 17.2 del articulo 17 de la LED). Ello ocurre
después de que el fiscal especializado notifica la demanda al
procurador publico dentro de las 24 horas de la presentacién
ante el juzgado competente®. Asi, una vez que el procurador
publico se constituye como sujeto procesal, le asisten los
mismos derechos que la LED le faculta al demandante
(Ministerio Publico).

- Ofrecimiento de medios probatorios*®. Ello se debe realizar
una vez que haya sido notificado con el auto admisorio de la
demanda y dentro del mismo plazo que tiene el requerido para
contestar la misma, pudiendo adherirse a los ya ofrecidos por la
fiscalia u ofrecer otros distintos a los ofrecidos por esta ultima.

- Participaciontantoenlaaudienciainicialcomoenladeactuacién
de medios probatorios®’. EI Manual de Procedimientos en
Extincion de Dominio (2023) menciona que los participantes ala
audiencia inicial son: la fiscalia especializada, el representante
de la procuraduria publica, la parte requerida, la defensa de la
parte requerida, el tercero y la defensa del tercero (p. 93).

- Absolucion de pedidos de nulidad presentados por el requerido
y respecto de los cuales el juez especializado le corre traslado
a la fiscalia y al procurador publico.

- Participacidonenlasaudienciasjudiciales de medidas cautelares,

45 Previamente, el fiscal especializado en la demanda debe consignar los datos que
permitan la identificacién y notificacién al procurador publico competente que
intervendra en dicho proceso, tal como lo establece el articulo 34 del reglamento de la
LED.

46 Conforme a lo previsto en el inciso 4 del articulo 39 del reglamento de la ley del SADJE,
en concordancia con el inciso 26.5 del articulo 26 de la LED.

47 Segun lo previsto en el inciso 4 articulo 39 del reglamento de la ley del SADJE,
concordante con el inciso 23.4 del articulo 34 de la LED.
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tanto en primera como en segunda instancia, asi como durante
la ejecucion de las mismas. Ello debido a que, durante esta
etapa, en varios de los procesos los fiscales especializados
formulan conjuntamente con la presentacion de la demanda
de extincién de dominio el requerimiento de medida cautelar
contra el bien o bienes demandados.

- Evaluar la interposicién de los recursos contra las distintas
resoluciones que emitan los jueces especializados durante
esta etapa (numeral a), inciso 13.2, articulo 13 del reglamento,
en concordancia con el articulo 38 y 39 de la LED).

d. Durante el tramite de ejecucion de sentencia fundada a favor del
Estado

- Pedidos para que se cumpla con el mandato formal y material
de lo ordenado por el juez especializado en la sentencia que
declara fundada la demanda de extincién de dominio, y ordena
que los bienes ilicitos pasen y/o se registren a titularidad del
Estado.

- Participacién en las diligencias de desalojo y/o lanzamiento
de los bienes inmuebles comprendidos en las sentencias
fundadas que han adquirido la calidad de cosa juzgada, y que
aun se encuentran en posesion de los requeridos o de terceros,
a fin de que sean entregados de manera material al Programa
Nacional de Bienes Incautados (PRONABI).

De lo antes mencionado, se advierte que la procuraduria publica no
solo tiene la condicion de representante y defensor juridico del Estado,
sino que, ademas, ejerce un rol preponderante en las indagaciones
y/o procesos de extincion de dominio, dado que impulsa el inicio
de la indagacion patrimonial respecto de objetos, bienes, efectos o
ganancias de origen ilicito, bienes instrumentalizados, o aquellos
que constituyan un incremento patrimonial no justificado, asi como
coadyuva durante toda la indagacion e interviene durante la etapa
judicial, en su condicion de “sujeto procesal”.
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IV. Conclusiones

1. Laactuallegislacion sobre extincién de dominio se promulgd en
cumplimiento de los compromisos internacionales asumidos
por el Estado peruano en la lucha contra el trafico ilicito de
drogas, la delincuencia organizada, la corrupcién, el lavado
de activos y otras formas graves de criminalidad que afectan
y amenazan la seguridad de los Estados democraticos, entre
las cuales podemos senalar: la Convencion de las Naciones
Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotropicas (Viena, 1988); la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(Palermo, 2000) y la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcién (Mérida, 2003).

2. El proceso de extincion de dominio regulado en el Decreto
Legislativo N.° 1373 y su reglamento se caracteriza
principalmente por ser un proceso auténomo e independiente
de cualquier otro, lo cual ha permitido obtener, en estos cinco
afos de vigencia, un total de 1,419 sentencias fundadas que
valorizan aproximadamente mas de quinientos cuarentay cinco
millones de soles (S/545'923,549.95) en bienes patrimoniales
ilicitos que han sido trasladados a favor del Estado peruano, lo
cual demuestra su eficacia en la recuperacion de activosiilicitos,
pese al corto tiempo de vigencia de la ley en comparacion con
la ley de pérdida de dominio, con la cual solo se emitieron 33
sentencias fundadas que valorizan aproximadamente mas de
veinticuatro millones de soles (S/24'738,089.29), a pesar de
que estuvo vigente mas de siete afios.

3. La procuraduria publica actua como parte y/o sujeto procesal
en las indagaciones y procesos de extincion de dominio, de
acuerdo a las facultades previstas en el Decreto Legislativo N.°
1373y su reglamento, y a las normas que rigen el SADJE.

4. Los supuestos de competencia de las procuradurias publicas
quevienenasumiendo la defensa del Estado enlasindagaciones
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y/o procesos de extincion de dominio, se encuentran previstos
en las normas que rigen el SADJE y han sido precisados en el
Lineamiento N.° 001-2023-JUS/PGE-CD.

5. La procuraduria publica cumple un rol muy importante durante
todas las etapas del proceso de extincion de dominio, dado que
no solo se encuentra facultado para solicitar el inicio de una
indagacion respecto de bienes ilicitos, sino también coadyuva
durante la misma aportando indicios o medios probatorios,
solicitando actos de indagacion, proponiendo se ordenen
medidas cautelares de aseguramiento de los bienes, entre otros;
y, durante la etapa judicial, en su condicion de sujeto procesal,
actua con los mismos derechos que le asisten al demandante
(Fiscalia), participando desde el tramite en primera instancia
hasta la conclusion del proceso, en segunda instancia y, de
corresponder, durante el tramite de la ejecucion de la sentencia.
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