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Bl Elementos necesarios para una adecuada
Ley de Extincion de Dominio

1. Introduccion

La creacion de una ley que
regule la accion de extincién
de dominio sobre bienes de
procedencia y destinacién ilicita
es una propuesta que lleva varios
aflos en la Asamblea Legislativa.
Recientemente, el tema ha tomado
impulso cuando el Organo
Ejecutivo presentdé una nueva
propuesta en noviembre de 2012
y actualmente se estd estudiando
en la Comision de Legislacion y
Puntos Constitucionales.

Antes ya existieron varios proyectos
cuya aprobacion no se concretd.
En 2006 existia uno y en 2008 el
Ministerio de Seguridad Publica y
Justicia presentd otra iniciativa. De
hecho, Fusades se pronuncié' en
2006 desaprobando la propuesta de
ley de ese momento. Actualmente la
Comision de Legislacién y Puntos
Constitucionales de la Asamblea

1. Fusades. (Diciembre de 2006).
Comentarios al proyecto de ley para
la extincion de dominio. Boletin de
Estudios Legales N°. 72.

Legislativa estd trabajando sobre
la propuesta del Organo Ejecutivo
presentada en 2012, a la que
se le han sumado elementos de
otros proyectos que no se habian
incluido, especialmente en lo
referente a la administracién de
bienes que se traspasen al Estado.
El presente estudio desarrolla los
principales temas relacionados con
la accion de extincién de dominio,
sin que sea un comentario a uno
u otro de los proyectos de ley que
se han presentado a la Asamblea
Legislativa.

La accién de extinciéon de dominio
es la apertura de un nuevo frente
de combate al crimen. Se trata de
perseguir su poder econdmico
de manera independiente a
la persecuciéon penal de sus
integrantes, es decir, no es necesario
que exista una sentencia penal para
poder debilitar patrimonialmente a
las agrupaciones delictivas.

La Ley Modelo sobre Extincién de
Dominio propuesta por la Oficina de
las Naciones Unidas contra la Droga
y el Delito, define la extincidon de

dominio como “una consecuencia
patrimonial de actividades ilicitas
consistente en la declaracion de
titularidad a favor del FEstado,
de los bienes a que se refiere esta
ley, por sentencia de autoridad
judicial, sin  contraprestacion,
ni compensacion de naturaleza
alguna. La extincion de dominio
es de naturaleza jurisdiccional, de
cardcter real en cuanto se dirige
contra bienes, y se declara a través
de un procedimiento autonomo, e
independiente de cualquier otro
Jjuicio o proceso” .

La aprobacién de esta ley debe
incluir un estudio profundo
de varios temas que son
fundamentales. Uno de ellos es el
equilibrio que debe lograrse entre
la creaciéon de dicha herramienta
juridica de combate al crimen y el
respeto a la Constitucion, tanto en
la determinacién de las causales
de extincién de dominio como en
la configuracién del proceso en el
que se ejercite la acciéon. Uno de los
derechos que mds se relaciona con
el tema es el de propiedad, el cual
debe respetarse en todo momento.
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“una consecuencia
patrimonial de
actividades ilicitas
consistente en la
declaracion de
titularidad a favor
del Estado, de

los bienes a que
se refiere esta

ley, por sentencia
de autoridad
Judicial, sin
contraprestacion, ni
compensacion de
naturaleza alguna.

Otros temas que igualmente requieren
gran atencién son: la armonia de la
nueva ley con otras figuras juridicas ya
existentes en el ordenamiento juridico;
la inclusién de regulaciones torales,
como de la administracién de los bienes
que se traspasan a favor del Estado; y
que la entrada en vigencia de la ley
coincida con su aplicacién efectiva,
razén por la cual debe trabajarse en la
proyeccion del financiamiento para su
implementacion.

2. La extincion de dominio en el
derecho comparado

La accion de extincion de dominio estd
regulada mediante leyes especiales
en varios paises de Latinoamérica,
por lo que, si bien es novedosa en El
Salvador, ya tiene un recorrido en otros
ordenamientos juridicos. Colombia,
que es pionera en este tema, dictd su
primera ley en 1996, la cual sustituy6
en 2002% Peru la aprob6® en 2008* y
la modificé en 2012° Guatemala la

2. Congreso de Colombia (27 de diciembre
de 2002). Ley 793 de 2002. Consultada
el 6 de junio de 2013 en: http://www.
secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
ley/2002/ley_0793_2002.html

3. Antes, en 2007, hubo un Decreto
Legislativo 992, dictado por el Ejecutivo
a delegacion legislativa, el cual puede
consultarse en: http://www.cicad.oas.org/
fortalecimiento_institucional/legislations/
PDF/PE/decreto_legislativo_992.pdf

4. Congreso de la Republica de Peru (16 de
abril de 2008). Ley 29212. Consultado el
6 de junio de 2013 en: http://www.sunat.
gob.pe/legislacion/nor _graf/2008/abril/
nl20080418.pdf

5. Congreso de la Republica de Perti (18 de
abril de 2012). Decreto Legislativo 1104.
Consultado el 7 de junio de 2013 en: http://
www.minem.gob.pe/minem/archivos/file/
Mineria/LEGISLACION/2012/ABRIL/
DL%201104.pdf

dicté en 2010°% Honduras lo hizo en
20107. México también ha tenido una
normativa federal y diversas leyes
estatales sobre el tema.

En cada pais, las normativas tienen sus
variantes, pero conservan elementos
comunes: Es una nueva herramienta
legal de combate al crimen organizado
que se ha regulado especificamente
solo en ciertos paises con problemas
muy serios de este tipo.

3. Analisis de la constitucionalidad
del concepto de extincion de
dominio

Pueden existir posturas que consideren
inconstitucional lafiguradelaextincion
de dominio, en cuanto se sustraen
bienes de particulares sin ninguna
indemnizacién, para traspasarlos
en propiedad al Estado, lo cual se
asimila a una pena de confiscacion,
que estd prohibida en el articulo
106, inc. final de la Constitucion.
Ante ello, es necesario precisar que
si bien ambos conceptos tienen en
comun la privacién de la propiedad de
particulares a favor del Estado sin que
exista indemnizacién, también tienen
una diferencia fundamental: el origen

6. Congreso de la Republica de Guatemala
(7 de diciembre de 2010). Ley de
Extincion de Dominio, Decreto 55-
2010. Consultada el 6 de junio de 2013
en: http://www.0j.gob.gt/es/QueEsOJ/
EstructuraOJ/UnidadesAdministrativas/
CentroAnalisisDocumentacionJudicial/
cds/CDs%?20leyes/2010/pdfs/decretos/
D055-2010.pdf

7.  Congreso Nacional de Honduras (5 de
mayo de 2010). Ley sobre Privacion
Definitiva de Bienes de Origen Ilicito,
Decreto 27-2010. Consultada el 6 de junio
de 2013 en: http://www.poderjudicial.
gob.hn/juris/Leyes/Ley%20sobre%20
privaci%C3%B3n%20definitiva%20
del%20dominio%20de%20bienes%20
de%?200rigen%20i1%C3%ADcito.pdf

Departamento de Estudios Legales, DEL/FUSADES

Boletin 149 / Mayo 2013

e.legal@fusades.org E



y propdsito de los bienes sobre los
que recae®.

La Constitucién manda a garantizar
los derechos en ella establecidos,
pero estos tienen limitantes. Es
16gico entender que el Art. 106
Cn. proteja la propiedad de bienes
adquiridos conforme con la ley
y destinados a propdsitos que
no contrarien el ordenamiento
juridico; pero por el contrario,
no es razonable interpretar que la
mencionada disposicién sirva para
garantizar el dominio de bienes
adquiridos mediante o destinados a
la vulneracién del orden social que
ella misma establece’.

8 La Sala Plena de la Corte
Constitucional de Colombia, en la
sentencia C-459/2011 al definir la
extincion de dominio, incluye como
elemento esencial la forma ilicita de
adquirir los bienes, lo cual no incluye
al definir la confiscacion, que al igual
que en El Salvador, estd prohibida
en ese pais. Establece la mencionada
sentencia que la extincion de
dominio es una instituciéon autdbnoma,
constitucional, de caracter patrimonial,
que permite al Estado mediante un
proceso judicial que no es de caracter
penal, rodeado de todas las garantias
procesales, desvirtuar el derecho de
propiedad de quien dice ostentarlo,
debido a que nunca lo ha adquirido en
razon del origen ilegitimo y espurio de
su adquisicion.

9. Se consultaron las Versiones
Taquigraficas que Contienen
Discusion y Aprobacion del Proyecto
de Constitucion de la Republica
de 1983 y el Informe Unico de la
Comision de Estudio del Proyecto de
Constitucion, en busca de comentarios
sobre el sentido de la confiscacion. No
se encontraron registros de discusiones
sobre el ultimo inciso del actual art.
106, ya que las dos propuestas que se
hicieron coincidian absolutamente en
su texto, el cual era el que estaba en
la Constitucion de 1962. Siendo asi,
todo el debate se refiri6 a los primeros
incisos que tratan de la expropiacion,
porque es donde habia divergencias, y
era, ademas, el tema del momento.

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

En resumen, en la introduccién de
la accion de extincion de dominio
en el ordenamiento juridico se
debe alcanzar un equilibrio entre
el respeto al derecho a la propiedad
privada y el interés publico de
contar con una herramienta nueva
para combatir la criminalidad.
Asi, la accion de extincién de
dominio tiene cabida constitucional
como una limitaciéon legitima a
la propiedad, siempre y cuando el
Estado demuestre fehacientemente
en un proceso judicial dotado de
todas las garantias constitucionales,
que determinados bienes tienen
su origen o estan destinados a una
actividad ilicita. Siendo asi, el
concepto de extincion de dominio
es constitucional, lo cual no implica
que no deba tenerse el cuidado de
evitar disposiciones concretas que
puedan vulnerar la Constitucién, a
la hora de elaborar la ley.

4. Aspectos particulares
sobre la extincion de
dominio discutibles

constitucionalmente

El cuadro 1 muestra un resumen de
algunos de los temas que se discuten
constitucionalmente sobre la accion
de extincion de dominio, los cuales
se desarrollardn en los parrafos que
siguen.

4.1. Presuncion de licitud de
los bienes y carga de la
prueba

La forma en que se establezcan las
causales para la procedencia de la
accion de extincion de dominio
es muy relevante desde el punto
de vista constitucional. La accién
bajo andlisis busca establecer
que un determinado bien tiene
origen o destinacion ilicita, pues
en este contexto, esa es la dnica
justificacién para que el Estado
pueda despojar de sus bienes a
un particular. En este sentido, no
deben establecerse causales de
extincion de dominio que se basen
en presunciones, y la carga de la
prueba debe corresponder al Estado,
puesto que no es conforme con la
Constitucion cargar al particular con
la responsabilidad de demostrar el
origen legal de sus bienes, ni incluir
disposiciones que sean ambiguas
sobre la carga de la prueba. El art.
11, inc. primero de la Constitucién
prohibe que las personas sean
privadas de su propiedad sin ser
previamente vencidas en juicio.
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Cuadro 1. Temas de relevancia constitucional sobre la extincion de dominio

Asunto

Comentario

Presuncion de licitud de los bienes y carga de la prueba

riqueza es de origen ilicito

El Estado debe probar inequivocamente que un aumento de la

a bienes ilicitos no localizados

Acciodn contrabienes licitos por tener valor equivalente

Si se prueba que hubo enriquecimiento ilegal, pero este se
ocultd, la extincion de dominio de bienes equivalentes puede

tener amparo en la Constitucion de El Salvador

Presuncion de buena fe en la adquisicion de bienes

los ha adquirido de buena fe

Los bienes de origen ilicito pueden perseguirse en las manos

de quien los tenga, pero debe presumirse que quien los posee

Retroactividad y orden publico

de orden publico

La retroactividad solo es viable si es calificada como materia

Prescripcion de la accidn de extinciéon de dominio

Es recomendable que se establezca un plazo de prescripcion de
la accion, pero que este sea amplio

Inexistencia del recurso de casacion

La Sala de lo Constitucional ya ha interpretado que la

inexistencia legal de recurrir no vulnera la Constitucién

Levantamiento de la reserva bancaria y tributaria

Debe hacerse mediante orden judicial

Gastos de la administracion de bienes en custodia

Debe ser a cargo del Estado

Fuente: Elaboracion propia.

La Corte Constitucional de
Colombia, pais que ha sido pionero
en la implementacién de la accion
de extincién de dominio, ya ha
analizado este tema. Al respecto ha
dicho: “[...] el Estado se halla en la
obligacion ineludible de recaudar
un conjunto de elementos de
conviccion que le permita concluir,
de manera  probatoriamente
fundada, que el dominio ejercido
sobre unos bienes no sélo no tiene
una explicacion razonable en el
ejercicio de actividades legitimas,
sino que ademds obedece al
ejercicio de actividades ilicitas.

De acuerdo con lo expuesto, si
bien la presuncion de inocencia
no es aplicable en el dmbito de la
accion de extincion de dominio,
en ésta tampoco hay lugar a
presumir la ilicita procedencia de
los bienes que son objeto de ella,

pues el Estado, a través de las
autoridades competentes, se halla
en el deber de demostrar esa ilicita
procedencia.”?,

Esto implica que el Estado debe
desvirtuar la  presunciéon de
legalidad que asiste a los bienes en
posesion de los particulares y estos
tienen derecho a aportar prueba
de descargo. De los bienes puede
decirse que son licitos o ilicitos, y
presumir lo segundo seria contrario

10. Sala Plena de la Corte Constitucional.
(28 de agosto de 2013). Sentencia
C-740/03 dictada en el proceso de
inconstitucionalidad contra la Ley 793
de 2002 “por la cual se deroga la Ley
333 de 1996 y se establecen las reglas
que gobiernanlaextincionde dominio”.
Consultada el 20 de mayo de 2013 en:
http://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2003/c-740-03.htm

al citado articulo 11 Cn'!; pero
la persona titular de los bienes
cuestionados tiene todo el derecho
a contradecir esas pruebas mediante
la inclusién en el proceso de los
elementos probatorios que estime
conducentes para demostrar las
realidades que alega en su defensa.

11. La determinacion de la naturaleza
juridica de esta accion no ha sido
pacifica. Por un lado se sostiene que
se trata, a pesar de todo, de derecho
sancionatorio, por lo que se podria
hablar propiamente de presuncion de
inocencia, el cual aplica cuando se
trata de derecho sancionatorio (Inc.
115-2007). A pesar de lo anterior,
se ha sostenido que se trata de una
rama nueva, ni civil ni penal, pero
patrimonial al fin, de modo que
hablar de presuncion de inocencia no
seria preciso, sino solo de licitud e
ilicitud del origen de los bienes que se
persiguen.
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...el Estado debe
desvirtuar la
presuncion de
legalidad que
asiste a los bienes
en posesion de
los particulares

y estos tienen
derecho a
aportar prueba

de descargo. De
los bienes puede
decirse que son
licitos o ilicitos,

y presumir lo
segundo seria
contrario al citado
articulo 11 Cn...

A pesar de lo anterior, en legislaciones
como lade Guatemala,art.6 y Honduras
art. 7, se establecen presunciones de
ilicitud de los bienes, dejando la carga
de la prueba al particular cuyos bienes
se persiguen. Disposiciones de este
tipo no tienen cabida en nuestro orden
constitucional.

4.2. Accion contra bienes licitos
por tener valor equivalente a
bienes ilicitos no localizados

La extincion de bienes licitos por tener
valor equivalente a bienes ilicitos
que no se localicen es una causal de
extincién de dominio que ha generado
mucho debate en otros paises donde
existe esta ley'?. Con esta disposicion,
se podria simplemente demostrar
que “A” recibio US$ 100,000 que
son de origen ilicito y aunque no
se encontrara esa cantidad en su
propiedad, podria extinguirse el valor
de bienes licitamente adquiridos de
valor equivalente.

Por un lado, parece una disposicién
necesaria, puesto que las personas que
adquieren bienes por medios ilicitos
buscardn deshacerse de ellos para
obtener otros con apariencia licita,
o bien pueden tener y administrar
una inmensa fortuna a través de
testaferros sin que el delincuente tenga
la propiedad formal o legal de los
productos de su ilegitimo actuar.

Desde la perspectiva inversa, podria
entenderse que es deber del Estado
encontrar los bienes ilicitos, de modo
que sino los encuentra, no puede tomar
los que no han tenido vinculacion
alguna con el actuar criminal, por

12. Por ejemplo, ver: Valero Montenegro,
Luis Hernando. (2009). Los bienes
equivalentes y el riesgo de confiscacion
en la Ley de Extincién del Dominio y en
el comiso penal. Revista Via luris. N° 6.
Enero-Junio de 2009. Pag. 71-89.

ejemplo, los que se adquirieron
antes de que se produjeran los
hechos ilicitos que reportaron alguna
utilidad. Se podria pensar que esto es
inconstitucional porque la ilicitud del
origen de los bienes, que es lo que
diferencia a la extincion de dominio
de la confiscacion, no recaeria sobre
estos.

A pesar de lo anterior, parece que el
legislador salvadorefio ya ha sentado
su interpretacion, pues el término
de bienes equivalentes no es ajeno a
nuestro ordenamiento. La Convencion
de las Naciones Unidas contra el
Trafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotrépicas de 1988, lo
establece en el art. 5: “/. Cada una
de las Partes adoptard las medidas
que sean necesarias para autorizar el
decomiso: a) Del producto derivado
de delitos tipificados de conformidad
con el pdrrafo 1 del articulo 3, o de
bienes cuyo valor equivalga al de
ese producto”. Esta Convencidn fue
suscrita por nuestro pais el 26 de agosto
de 1993 y ratificada sin reservas el 24
de septiembre de 19933, de modo que
el concepto de bienes equivalentes ya
es parte de nuestro sistema juridico.
Lo mismo establece el articulo 35, inc.
2° de la Ley Especial contra Actos de
Terrorismo. Asi, la figura ya existe y
se presume su conformidad con la Ley
Suprema.

En otros paises, la figura de los bienes
equivalentes es aceptada. En Colombia
estd en el art. 3 de su ley, en Perti en el
5.2, en Guatemala en el art. 35 y en
Honduras en el art. 12. En El Salvador
es una decisién que debe ponderar el
legislador y, sin agotar el debate al
respecto, se considera vélido entender
que si ya se ha probado que hubo un
enriquecimiento fruto de un delito,

13. Diario Oficial 198, Tomo 321, del
25/10/1993.
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...es valido
entender que si
ya se ha probado
que hubo un
enriquecimiento
fruto de un
delito, pero que
los productos
concretos de
estos actos se
escondieron de
tal modo que

no es posible
extinguirlos a
favor del Estado,
la extincion de
dominio de bienes
equivalentes
puede tener
asidero en la
Constitucion de
El Salvador...

pero que los productos concretos
de estos actos se escondieron de tal
modo que no es posible extinguirlos
a favor del Estado, la extincién de
dominio de bienes equivalentes puede
tener asidero en la Constitucion de
El Salvador, dado que en ese caso,
esa serfa la dnica forma de lograr el
cometido de la ley, que es debilitar
econdmicamente a los criminales y
crear un disuasivo para el crimen.

4.3. Presuncion de buena fe en la
adquisicion de bienes

La accién de extincién de dominio
es de caracter real, es decir, se
persiguen bienes, a diferencia de las
acciones personales que recaen sobre
individuos, por lo que los bienes de
origen ilicito pueden perseguirse en
las manos de quien los tenga y no
solo mientras estén bajo el dominio
de quien realiz6 actividades ilicitas
para obtenerlos. Cuando se ejerza la
accion contra bienes que ya no estan
manos de quien actud ilicitamente,
debe presumirse que el nuevo titular
de derechos sobre los bienes, los
ha adquirido de buena fe, exenta de
culpa. Asi se regula en la legislacion
de Colombia, Perd, Guatemala y
Honduras.

Siendo asi, al Estado le corresponde
probar la ilicitud de los bienes y
la mala fe. En este sentido, deben
aportarse los elementos conducentes
a determinar que la persona que los
tiene, por ejemplo, estd vinculada a
quien los adquirié con origen ilicito,
si es un testaferro, etc. A pesar de lo
anterior, lo que si es necesario es que
quede claramente establecido que el
Estado puede perseguir los bienes
aun en las manos de otras personas
distintas a quien se lucra directamente
de una actividad criminal.

44. Retroactividad y orden
publico

Otro de los temas que se suele discutir
sobre la accion de extincidén de dominio
es su ambito temporal de aplicacidn.
Por ejemplo, el articulo 3 de la Ley
Modelo sobre Extincion de Dominio,
de la Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito establece
que “La extincion de dominio se
declarard con independencia de que
los presupuestos para su procedencia
hayan ocurrido con anterioridad a la
vigencia de esta Ley” .

En Colombia, este asunto se tratd
en la sentencia C-374/97. La
Corte Constitucional de ese pais
interpretd que “Tal institucion [la
irretroactividad de la ley] no es
ahora, y no lo fue jamds, una argucia
para legitimar lo que siempre fue
ilegitimo”'. El razonamiento detrds
de esta afirmacidn parece ser que, aun
y cuando la consecuencia patrimonial
de extinciéon de dominio se instaure
después de que alguien ha obtenido
riqueza ilicitamente, no se afecta la
seguridad juridica porque los delitos
que producian utilidades ya existian
especialmente porque en Colombia el
art.34 de su Constituciénanunciaque se
declarard extinguido el dominio sobre
los bienes adquiridos, en perjuicio del
tesoro publico o con grave deterioro
de la moral social. Este andlisis deja
de lado que la seguridad juridica no
implica solo la certeza del supuesto de
hecho de una norma, sino también la
consecuencia juridica de este, de modo
que para garantizar este principio no

14. Sala Plena de la Corte Constitucional.
(13 de agosto de 1997). Sentencia
C-374/97 dictada en el proceso de
inconstitucionalidad contra la Ley 333 de
1996. Consultada el 4 de junio de 2013 en:
http://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/1997/c-374-97.htm
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...la posibilidad de
aplicar la extincion
de dominio

por causales
anteriores a la
vigencia de la ley,
solo es viable si
es calificada como
materia de orden
publico...

basta con que una actividad ilicita esté
tipificada, sino que también lo estén
todas las consecuencias que acarrea.

Algunos expertos en la materia
consideran que la accidén de extincion
de dominio no es retroactiva, sino
retrospectiva'>. Esto significa que
no se trata propiamente de aplicar la
ley a hechos consolidados previos a
su vigencia, sino que a una situacion
en curso, con origen anterior pero
que estd sucediendo cuando entra en
vigencia la ley, como es el caso del
proceso de consolidacion de la riqueza
ilicita. Este modo de entenderlo parece
una sutileza, ya que lo que realmente
sucede es que se estd aplicando una
consecuencia patrimonial que no
estaba establecida cuando sucedi6 el
hecho ilicito originador de la riqueza.

En El Salvador, la retroactividad de
la ley solo estd permitida en materia
penal cuando la nueva ley es favorable
al delincuente y en materias de orden
publico (art. 21 Cn). Debe tenerse en
cuenta la jurisprudencia de la Sala de
lo Constitucional que ha interpretado'®
que “[...] la calificacion de una ley
como de orden piiblico no queda sujeta
a la discrecionalidad del legislador,
sino que presupone el respeto al
régimen constitucional establecido,
principalmente a las garantias que
protegen a los derechos fundamentales
de limites excesivos, cuyo niicleo
esencial estd centrado en los principios
de proporcionalidad y razonabilidad.
Por ello, no basta que el legislador dé
a sus preceptos vigencia retroactiva
arguyendo que son de orden ptiblico,

15. Salazar, Sara. (8-10 de mayo de 2013).
Taller Informativo de Practicas de
Aplicacion de La Ley de Extincion de
Dominio. San Salvador.

16. Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia. Sentencia del
29-1V-2011 dictada en el proceso de
inconstitucionalidad 11-2005.

sino que compete a la Corte Suprema
de Justicia, y especificamente a la Sala
de lo Constitucional —por tratarse de
materia  constitucional—, proceder
al andlisis de tales normas para
determinar si una ley es o no de orden
publico (art. 21 Cn.)”

Siendo asi, la posibilidad de aplicar
la extincién de dominio por causales
anteriores a la vigencia de la ley,
solo es viable si es calificada como
materia de orden publico, lo cual,
como se dijo, corresponde primero a
la Asamblea Legislativa y luego a la
Sala de lo Constitucional al conocer
un proceso constitucional. Lo que
parece definitivo es que si la ley no
es retroactiva pierde mucha de su
eficacia y tratindose de un tema de
tanta importancia como es el combate
al crimen desde un nuevo frente, bien
puede encajar en un concepto juridico
tan amplio como es el orden publico.

4.5.  Prescripcion de la accion de
extincion de dominio

Otra de las caracteristicas de la accion
de extincion de dominio en la Ley
Modelo sobre Extincion de Dominio
propuesta por la Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito es que no prescribe, o en otras
palabras, la posibilidad de extinguir
bienes de origen ilicito es eterna. En El
Salvador, aun la accién penal tiene un
limite temporal luego del cual no puede
ejercerse, con excepcion de algunos
delitos de especial gravedad, como la
tortura, actos de terrorismo, secuestro,
genocidio, violacion de las leyes o
costumbres de guerra y desaparicion
forzada de personas (art. 32 C. Pr.
Pn.) Incluso la pena prescribe, aunque
también con excepciones (art. 99 C.
Pn.). En los paises donde existen leyes
especificas sobre extincion de dominio
el tratamiento es diverso. En Peru la
accién prescribe en 20 afios (art. 3°
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literal b)); pero en Guatemala es
imprescriptible (art. 7).

La prescripcion de la accidn tiene
como base la seguridad juridica,
pero también es posible entenderla
como un marco temporal en el
que se obliga al Estado a cumplir
con su obligacién de ejercer las
acciones necesarias para aplicar
las consecuencias de los delitos.
Se trata de una forma de limitar
la intervencion del Estado en los
ciudadanos, obligdndolo a actuar
dentro de un lapso establecido
para garantizar que las situaciones
juridicas no se mantengan en
incertidumbre. Esto resulta mas
necesario si se toma en cuenta
que existe la posibilidad que el
legislador determine que la accién
de extincion de dominio puede ser
retroactiva. Por lo anterior, resulta
recomendable que se establezca un
plazo de prescripcién de la accion,
pero que este sea amplio.

4.6. Inexistencia del recurso
de casacion

El proceso en el que se ejerce la
acciéon de dominio es diferente
al penal y al civil. Una de las
caracteristicas es que en otras
legislaciones no se permite el
recurso extraordinario de casacion
con el propésito de hacer el proceso
mads expedito. Esto por supuesto, no
quita la posibilidad de interponer
un amparo por la presunta violacion
de derechos constitucionales en el
proceso.

Esta es un ponderacion que debera
hacer el legislador y dejarlo
claramente establecido. La Sala de
lo Constitucional ya ha interpretado
que “la inexistencia legal de
recurrir, en modo alguno vulneraria
preceptos constitucionales,

siempre y cuando esta limitacion
sea evidentemente objetiva, esto
es, proporcional y razonable en
relacion con la naturaleza del
caso, la urgencia del objeto del
proceso, las posibilidades de
dispendio jurisdiccional y la menor
complejidad del asunto.”".

4.7. Reserva
tributaria

bancaria vy

El levantamiento de la reserva
bancaria o tributaria implica una
afectacién a la intimidad. Siendo
asi, debe cuidarse que sea ordenada
mediante resolucion judicial.

Esto implica que si se permite en la
ley el levantamiento de la reserva
bancaria o tributaria mediante
orden administrativa, se garantice
que serd excepcional y se busquen
todos los mecanismos para evitar
que la excepcidn se convierta en
la regla general. También deben
establecerse garantfas para que
esta informacién solo se use para
efectos procesales.

4.8. Gastos de la
administracion de bienes
en custodia

Existe la posibilidad que hayabienes
que los tenga el Estado en custodia
como medida cautelar mientras se
tramita el juicio. La sentencia puede
extinguir el dominio de esos bienes
y traspasarlos al Estado, o puede ser
que no se demuestre su ilicitud y en
ese caso deben restituirse con todo
y sus frutos a su propietario. En
ambos casos debe velarse porque

17. Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia. Sentencia del
12-X1-2011 dictada en el proceso
de inconstitucionalidad 40-2009/41-
2009.

el valor de los bienes se conserve y
€so0 generard un costo.

Ese costo debe ser a cargo del
Estado. Asi, si los bienes pasan
a su favor lo hardn con todo su
valor y compensarian lo gastado en
administracién; pero de obtenerse
el resultado contrario, el cuidado
de esos bienes debera cubrirlo
el Estado, pues fue la decision
de una de sus instituciones la de
incautar unos bienes cuyo origen
ilicito no pudo demostrar. Atribuir
las costas de la administracién al
titular de derecho sobre bienes
que resultaron ser licitos seria una
vulneracion injustificada al derecho
de propiedad.

5. Armonia de la acciéon de
extincion de dominio con
el resto de la legislacion
existente

El ordenamiento juridico de
El Salvador cuenta con figuras
similares a la accién de extincidon
de dominio, con las cuales debe
quedar claramente diferenciada
y en relacién a las cuales debe
armonizarse la legislacion. La
mds parecida y con la cual puede
confundirse es el comiso penal.

Para comenzar, la accion
de extincion de dominio no
es confiscacion 'y  tampoco
expropiacion. Como antes se
menciond, las penas confiscatorias
estdn prohibidas y se refieren a
la privacion de todo o una parte
significativa del patrimonio licito
de una persona sin contraprestacion
alguna; mientras que la accién
de extincion de dominio, si bien
no otorga contraprestacion, se
refiere solo a bienes de origen o
destinacion ilicita. Por su parte, la
expropiacion implica la privacion
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... al ser la accion
de extincion

de dominio de
caracter real

y auténomo,
esto es, mas
amplia que el
comiso, puede
haber bienes
sobre los cuales
ambas figuras
son aplicables,
creandose una
interseccion
entre las figuras
que deben
delimitarse. Una
forma de hacerlo
es establecer un
limite monetario
minimo...

de un bien licito por causa de utilidad
publica o interés social mediante el
pago de una contraprestacion; lo cual
la aleja de cualquier similitud con la
extincion de dominio.

En segundo lugar, la extincién de
dominio tiene una naturaleza y
propédsito distinto al decomiso e
incautacién. De acuerdo con el art.
283 inc. 1° C. Pr. Pn., la incautacion
es una diligencia de investigacion
mediante la cual el fiscal dispone que
sean recolectados y conservados los
objetos o documentos relacionados
con la comisién de un hecho delictivo
y aquellos que puedan servir como
medios de prueba, y sobre los cuales
se ordena un secuestro (art. 284 C. Pr.
Pn.). Esto bienes pueden servir como
medios de prueba o puede recaer
sobre ellos un comiso en la sentencia
definitiva. Por su parte, el decomiso
es caracterizado por el art. 283 inc.
2° C. Pr. Pn. como la diligencia de
investigaciéon mediante la cual se
resguardan aquellos objetos que
sean nocivos a la salud, de tenencia
prohibida o peligrosa, de comercio no
autorizado o de ilicita procedencia,
asi como sobre los demds objetos
y documentos respecto a los cuales
no existan o no sea posible ejercer
derechos patrimoniales. Estos
normalmente son destruidos una vez
que se han usado como evidencia,
como sucede con los decomisos de
droga. Como puede verse, ninguno de
estos conceptos se refiere en si mismo
a la transferencia a favor del Estado de
un bien licito pero con origen viciado,
como si lo hace la accion de extincion
de dominio.

En tercer lugar, la accion de extincién
de dominio es diferente al comiso
(art. 127 C. Pn.), porque lo excede en
alcance y porque no necesita de una
condena penal para que pueda surtir
sus efectos. El comiso estd considerado

en varias leyes penales, y en todas
ellas aparece con algunas variantes's,
pero siempre tiene como elemento de
su naturaleza el condicionamiento de
su procedencia a una sentencia penal
condenatoria dictada contra el titular
de esos bienes, a diferencia como ya
se dijo, del caricter real y auténomo
de la accién de extincién de dominio.

En resumen, la accion de extincion de
dominio es mas amplia que el comiso;
pero puede haber bienes sobre los
cuales ambas figuras son aplicables,
creandose una interseccién entre
las figuras que deben delimitarse.

18. Por ejemplo, en el art. 127 C. Pn. se

establece el comiso como la pérdida
en favor del Estado de los objetos o
instrumentos de que se valid el condenado
para preparar o facilitar el hecho doloso
del que resultd su pena. Mas amplio es
el alcance del comiso en el art. 35 de la
Ley Especial contra Actos de Terrorismo,
donde pueden decomisarse y luego
declararse el comiso de fondos y activos
utilizados o que se haya tenido la intencion
de utilizar para cometer cualquier delito
tipificado en esa ley, asi como los que
sean objeto del delito, producto de este,
e incluso, bienes no relacionados al delito
con valor equivalente a los que si lo
estuvieron pero no se localizaron.
Otra deposiciones donde se regula
el comiso son: A) El articulo 4 de
la Ley de Proscripcion de Maras,
Pandillas, Agrupaciones, Asociaciones y
Organizaciones de Naturaleza Criminal
que se refiere a la extincién de dominio
de los miembros de estas agrupaciones;
sin embargo, no es propiamente ese el
concepto. Se trata del comiso, puesto
que no es una accion de caracter real
y auténoma, Sino una consecuencia
accesoria del delito para cuya procedencia
se requiere una condena previa, por lo
que es necesario evitar la confusion
de la figura. B) En el art. 70 de la Ley
Reguladora de las Actividades Relativas a
las Drogas, se regula el comiso de bienes
decomisados, los cuales se declaran en la
sentencia definitiva por uno de los delitos
tipificados en esa ley. C) La Ley Contra
el Lavado de Dinero y Activos también
regula en los articulos 23 y 30 el comiso
para los delitos en ella contenida.
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Esta
institucionalidad
es clave, porque
de ella depende,
en buena medida
la legitimidad de la
figura de la accion
de dominio. Debe
garantizarse que
no se extingan
bienes que luego
se desperdicien
por desidia en

Su cuidado, o
peor, para que
sean objeto de la
corrupcion estatal.

Una forma de hacerlo es establecer
un limite monetario minimo para
la aplicabilidad de la accién de
extincion de dominio, teniendo en
consideracion que se trata de una
figura especial, disefiada para combatir
patrimonialmente  los  fendmenos
criminales mds significativos. En el
mismo sentido, se puede, delimitar
las actividades ilicitas que den origen
a la riqueza sobre la que recaiga esta
ley, estableciendo solo ciertos delitos
de especial propensiéon a producir
utilidades. Los demds casos podrian
tramitarse mediante los mecanismos
ordinarios como el comiso.

En todo caso, los términos deben
emplearse con precision en su
significado al redactar la ley y debe
buscarse la armonia entre las figuras
en todas las leyes relacionadas. Un
elemento que suma en este sentido es
que la clausula derogatoria de la ley
deje concretamente establecido lo que
la nueva ley sustituye y se establezca
la voluntad del legislador en cuanto a
lo que busca en la relacién de la nueva
ley con otras figuras del ordenamiento.
Todo esto evitard complicaciones
interpretativas en la aplicacién de la
ley.

6. Administracion de los objetos
de la accion de extincion de
dominio

La creaciéon de una institucionalidad
que administre los bienes objeto de
un proceso de extincion y trasferencia
de dominio es una necesidad, pues el
Estado debe garantizar que los bienes
que se resguarden conserven su valor,
ya sea para cuando se transfieran
definitivamente al Estado y se asignen
o para cuando se devuelvan a su

legitimo titular en caso que estuvieran
incautados como medida cautelar y no
se demuestre su origen o destinacién
ilicita. Asimismo, debe regularse la
forma en que estos bienes o el producto
de su venta entran en el patrimonio
del Estado y luego se asignan para su
aprovechamiento.

Esta institucionalidad es clave, porque
de ella depende, en buena medida la
legitimidad de la figura de la accion
de dominio. Debe garantizarse que
no se extingan bienes que luego se
desperdicien por descuido, o peor,
para que sean objeto de la corrupcion
estatal. Esto implica la necesidad
de que se regulen la forma de valuar
los bienes, los procedimientos para
liquidarlos, etc. y estrictas medidas de
control, asi como rendicion de cuentas.

La estructura del ente que administra
los bienes puede variar, pero
algunos conocedores sugieren que
no se asigne a una sola institucién,
sino preferiblemente a un consejo
interinstitucional que permita cierto
control intraorgédnico al tratarse de un
ente colegiado’®.

La forma juridica de asignar los bienes
es otro tema que debe quedar claro.
En Guatemala, no es necesario que el
destino de lo extinguido por sentencia
judicial, se decida en la Asamblea
Legislativa, sino que lo hace el
consejo que administra los bienes.
En El Salvador, trataindose de fondos
que pasan a favor del Estado y luego
se asignan a diferentes instituciones
publicas, deberia ser la Asamblea
Legislativa la que lo decrete, por
tratarse de una funcién presupuestaria.

19  Salazar, Sara. Op cit.
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El cumplimiento
del cometido de
una ley se alcanza
por la calidad con
la que esta se
redacta, pero mas,
por la eficacia

con la que se
aplica. En este
orden de ideas,

€s necesario que,
desde el proceso
de formacion de

la ley, se planee el
financiamiento que
se requerira para
darle vida a la
nueva normativa.

7. Consideraciones financieras

sobre la ley

El cumplimiento del cometido de
una ley se alcanza por la calidad con
la que esta se redacta, pero mds, por
la eficacia con la que se aplica. En
este orden de ideas, es necesario que,
desde el proceso de formacién de la
ley, se planee el financiamiento que
se requerira para darle vida a la nueva
normativa.

Por ejemplo, el proyecto de Ley
Especial de Pérdida de Dominio
sobre Bienes de Origen o Destinacién
Ilicita presentado por el Organo
Ejecutivo establece la ampliacién
de la institucionalidad. Esto incluye
tribunales y cdmaras especializadas
en extinciéon de dominio (arts. 16 y
17), una Unidad Fiscal Especializada
en Pérdida de Dominio (art. 18), la
Divisién de Investigacion Patrimonial
de Pérdida de Dominio de la PNC
(art. 20). Ademads, a este proyecto
se le deberd agregar un consejo de
administraciéon de los bienes en
extincion. Todo lo anterior implica la
necesidad de un aumento del gasto
para la CSJ, la FGR, el Ministerio de
Justicia y Seguridad Publica y un gasto
nuevo en el consejo de administracion.
No debe olvidarse que esta nueva
institucionalidad debe representar una
ampliacién de la capacidad operativa
del Estado, con personal bien
capacitado para una tarea novedosa que
implica perseguir el poder econémico
del crimen y evitar cualquier afectacion
injustificada al derecho de propiedad
de los ciudadanos honrados.

En este orden de ideas, la Asamblea
Legislativa debe buscar un consenso
interinstitucional previo, para que
no se entrampe la eficacia de la
ley una vez que esta sea aprobada.
Para ello, debe discutirse con cada

institucién involucrada el monto que
implicaria la implementaciéon de la
normativa y catalogar las fuentes de
financiamiento, por ejemplo, lo que se
podria obtener de una reestructuracion
del presupuesto que actualmente se
asigna, lo que se podria obtener por
cooperacion internacional y lo que
tendria que provenir de un aumento
del presupuesto a cada institucion.
Esto tultimo demanda la inclusién en
el proceso del Ministerio de Hacienda.

La inclusién de este tema en el proceso
de formacion de ley significaria
un salto cualitativo en el trabajo
legislativo. Se sentaria un precedente
donde los aspectos financieros de las
normativas que se aprueban han sido
discutidos con las instituciones a las
que les corresponderia aplicarlas,
de modo que la redaccién de la ley
regule la ampliacién institucional
mediante  los mecanismos  mas
eficientes y se reduzca la posibilidad
de normativas formalmente vigentes
pero materialmente inoperantes.

Finalmente, debe sefialarse que una
legislacion que extinga el dominio de
los bienes que contenga los elementos
técnicos necesarios, tales como los que
se indican en este Boletin, asi como
que respete el marco constitucional,
puede dar resultados muy importantes
para combatir la criminalidad, pero no
solo basta una buena normativa para
lograr dicho cometido, se requiere
que la institucionalidad que haga valer
la ley sea fuerte y efectiva, pues una
legislaciéon que extinga el dominio
mal aplicada o con deficiencias en su
articulado, se puede convertir en una
amenaza para el derecho de propiedad
reconocido por la Constitucién, es por
ello que instamos a que se consideren
los aspectos juridicos que se indican en
este estudio.
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La ley bien
implementada
seria util para
combatir la
delincuencia
desde un nuevo
frente. Esto
significa que es
imperativo que se
logre un balance
entre el combate
al delito y la
proteccion de la
propiedad privada
y demas derechos
fundamentales,
asi como el
establecimiento
de una
institucionalidad
fuerte, con
jJueces, fiscales

y policias bien
capacitados.

8. Conclusiones

La extinciéon de dominio de bienes
ilicitos es una limitacion a la propiedad
que no vulnera la Constitucion,
pero debe verificarse que ciertas
disposiciones concretas que si tienen
potencial para llegar a hacerlo, se
redacten adecuadamente y de forma
armoénica con nuestra Norma Suprema.

La ley bien implementada serfa
util para combatir la delincuencia
desde un nuevo frente. Esto significa
que es imperativo que se logre un
balance entre el combate al delito y
la proteccion de la propiedad privada
y demds derechos fundamentales,
asi como el establecimiento de una
institucionalidad fuerte, con jueces,
fiscales y policias bien capacitados.

Es necesario evitar disposiciones
claramente inconstitucionales,
como las presunciones de ilicitud
en la tenencia de los bienes, que el
particular tenga carga de la prueba
0 que una persona deba pagar por la

administracién de los bienes que le
incautaron injustificadamente.

Es necesario alcanzar armonia
legislativa mediante la articulacién
de la nueva ley con las ya existentes.
Las derogatorias deben hacerse sobre
normas concretas y no de manera
general. Esto facilitard la aplicacion
de la ley y mostraria la experticia
legislativa sobre la materia que regula.

Debe trabajarse con las instituciones
que aplicarfan la ley, para disefiar su
contenido de la manera en que més se
facilite su financiamiento, asi como
prever las fuentes de este, en busca de
la aplicacion efectiva de la ley.

Un tema fundamental en la regulacion
de la accion de dominio es la
administracion de los bienes y su
disposiciéon. Debe estructurarse a
través de un consejo interinstitucional
que garantice que la administracion
de los bienes sea eficiente y libre de
corrupcion.
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