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Términos

Decomiso o comiso: término que se refiere al mecanismo que busca la privaciéon con
caracter definitivo de activos, por orden de un tribunal u otra autoridad competente, y
que tiene por efecto transferir la titularidad de los activos al Estado’. El decomiso se
efectia mediante un procedimiento judicial o administrativo que generalmente transfie-
re la titularidad de bienes especificados a ser transferidos al Estado. En este caso, la(s)
personal(s) fisica o juridica que tiene una participacion en los bienes especificados en
el momento del decomiso, pierde todos los derechos, en principio, con respecto a los
bienes decomisados o embargados. El decomiso también incluye la privacion mediante
una orden por valor equivalente, donde los recibos de la venta de la propiedad en lugar
del titulo son transferidos al Estado?.

Decomiso no basado en condena: también conocido como decomiso sin condena
(non-conviction based confiscation) significa el decomiso a través de procedimientos
judiciales de los bienes delictivos en circunstancias en donde no se requiere de un pro-
ceso penal o de una condena. En algunos casos se le conoce como decomiso civil en
razon del estandar civil de prueba que rige su procedimiento o in rem porque su objeto
es generalmente un activo y no una persona.

Extincion de dominio: La Extincién de dominio se presenta como la consecuencia pa-
trimonial de actividades ilicitas® y su proceso busca extinguir la propiedad de un activo
aplicando reglas de naturaleza civil. La Extincion de dominio es el modelo dominante
de decomiso sin condena en los paises del GAFILAT.

Recuperacion de activos: El término recuperacion de activos se refiere al proceso de
identificacion, rastreo, evaluacion, congelamiento, incautacion, decomiso y de ejecutar

" Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, art. 2(g).

2 Glosario de Los Estandares Internacionales sobre la Lucha contra el LA/FT/FP del Grupo de Accién Financiera
(GAFI)

3 UNODC (2011). Ley Modelo sobre Extincion de dominio, art. 1. Definiciones. Para los efectos de esta ley, se enten-
derd como: a. “Actividad ilicita”: Toda actividad tipificada como delictiva, aun cuando no se haya dictado sentencia,
asf como cualquier otra actividad que el legislador considere susceptible de aplicacién de esta ley.
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una orden aplicable para administrar y disponer de (incluido el devolver o compartir),
bienes delictivos y bienes del valor equivalente.

Bienes: se entendera los activos de cualquier tipo, corporales o incorporales, muebles
o inmuebles, tangibles o intangibles y los titulos o instrumentos legales que acrediten la
propiedad u otros derechos sobre dichos activos.* Los términos “bienes” o “activos” se
usan como equivalentes en este texto.

Derechos humanos: El término “derechos humanos” es amplio y controvertido.® Aqui
se utiliza en sentido estricto para referirse a las normas aplicables al decomiso con o
sin condena derivadas tanto de los tratados de derechos humanos como de la juris-
prudencia de los tribunales de derechos humanos. Este analisis no pretende resolver
los debates abiertos, sino introducir las doctrinas de derechos humanos con miras a
superar el debate actual sobre la compatibilidad de las leyes de decomiso con estas
normas internacionales.

4Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, art. 2 (d).

® Véase, por ejemplo, https://www.theguardian.com/news/2014/dec/04/-sp-case-against-human-rights.
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Acronimos, siglas y abreviaturas

ALA/CFT
Antilavado de activos y contra el
Financiamiento del Terrorismo

AJl
Asistencia Judicial Internacional

ALM
Asistencia Legal Mutua

ALA
Antilavado de activos

CAFRA (por sus siglas en inglés)

The Civil Asset Forfeiture Reform Act of
2000 - Ley de reforma del decomiso civil
de 2000

COE (por sus siglas en inglés)
Consejo de Europa

CEPAL
Comision Econdmica para América
Latina y el Caribe

Convencion de Mérida
Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion (2003)

Convencién de Palermo
Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (2000)

Convencion de Viena

Convencidn de las Naciones Unidas
contra el trafico ilicito de estupefacientes
y sustancias psicotrépicas (1988)

CEDH

Convencion para la Proteccion de los
Derechos Humanos vy las Libertades
Fundamentales (1950)

CADH
Convencién Americana de Derechos
Humanos

Corte IDH
Corte Interamericana de Derechos
Humanos

CoIP
Cddigo Orgénico Integral Penal (Ecuador)

FFI
Flujos Financieros llicitos

GAFI
Grupo de Accion Financiera

GAFILAT
Grupo de Accion Financiera de
Latinoamérica

IEM
Informe de Evaluacion Mutua
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IMAC (por sus siglas en inglés)

Ley Federal sobre Asistencia Mutua
Internacional en Asuntos Criminales
(Suiza)

In rem
Accidn contra la cosa

IPC
indice de Percepcién de la Corrupcién

OCDE
Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econdmicos

OEA
Organizacion de Estados Americanos

ONG
Organizacion no Gubernamental

ONU
Organizacion de las
Naciones Unidas

PEP
Persona Expuesta Politicamente

PIB
Producto Interno Bruto

TAJI
Tratado de Asistencia Judicial Internacional

TEDH
Tribunal Europeo de Derechos Humanos

TI
Transparencia Internacional

UE
Union Europea

UIF
Unidad de Inteligencia Financiera

UNODC (por sus siglas en inglés)
Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito
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Resumen ejecutivo

1. La “Guia de buenas practicas sobre extincion de dominio y decomiso no basado en
condena. Experiencia regional con los paises del GAFILAT” (en adelante Guia practi-
ca) se compone de seis capitulos que abordan la tematica del decomiso sin condena
desde la casuistica reciente de los paises miembros del GAFILAT. Sus conclusiones
se apoyan en la evidencia que sugiere que los indices de criminalidad econdmica de
la regidn no disminuyen a pesar de los esfuerzos recientes y que la recuperacion de
activos se mantiene marginal en la mayoria de los paises. En ese contexto, la Guia
practica expone brevemente el estado de implementacion e identifica los problemas
subyacentes y de las diferentes formas de decomiso sin condena que existen en los
paises miembros del GAFILAT, con un énfasis particular en la Extincion de dominio.

2. Este analisis expone que diez de los dieciocho paises miembros del GAFILAT han
adoptado la Extincidn de dominio, lo que convierte a esta accion en la tipologia do-
minante de decomiso sin condena de la regidon y en una de las leyes mas completas
y complejas a nivel de los paises del GAFILAT y globalmente.

3. La complejidad de esta herramienta juridica se manifiesta cuando interactda con las
reglas imperativas de los derechos humanos, lo que ademas le ha valido a la Extin-
cion de dominio ser objeto de observaciones o planteos relacionados con disposi-
ciones de orden constitucional. Por este motivo, y a través del analisis del contenido
de las doctrinas de los derechos humanos en relacién con el decomiso sin condena,
esta Guia practica introduce un capitulo conceptual que busca esclarecer desde la
casuistica comparada los estandares aplicables a la Extincion de dominio. En este
capitulo se incluye ademas las primeras experiencias de los paises del GAFILAT en
casos internacionales de Extincion de dominio a través de los mecanismos de coo-
peracion judicial internacional.

4. La Guia practica concluye que la Extincién de dominio es un instrumento juridico
compatible con los estandares internacionales en materia de decomiso sin condena
y que sus principios aplicables parecen satisfacer las exigencias establecidas por
los tribunales internacionales de derechos humanos. No obstante, la Guia practica
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identifica que la Extincidn de dominio, en contados casos, introduce formas espe-
ciales de decomiso sin condena que exigen una atencion particular en el desarrollo
de sus mecanismos procesales y defensas. En otras palabras, ademas de las formas
estandarizadas de decomiso sin condena de productos e instrumentos del delito, la
Extincién de dominio introduce otras formas de decomiso sin condena de propiedad
licita (por valor equivalente) cuya practica debera alinearse con las modificaciones
recientemente aplicadas en los estandares internacionales definidos por el GAFI.

5. La Guia practica constata que la criminalidad econdmica requiere una respuesta
eficiente, eficaz y revigorizada de la politica criminal y que, en ese contexto, la Ex-
tincion de dominio aparece como la opcion mas viable. En ese sentido, la parte
conclusiva formula algunas consideraciones que buscan alinear su practica con los
estandares internacionales con la finalidad de promover su aplicacion global. Una
pieza clave de este esfuerzo es sin duda el respeto de los derechos humanos cuya
observancia deberia garantizar la aceptacion de la Extincion de dominio como una
accion que cumple con los estandares que la comunidad internacional ha definido
para este tipo de leyes.

10
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Metodologia

6. Para la elaboracion de esta Guia practica se recopild informacion de las siguientes
fuentes:

Cuestionarios especificos respondidos por 13 de los 18 paises del GAFILAT;

Documentos remitidos como legislacion, informes, datos estadisticos, resumenes
de casos de éxito, entre otros;

Intercambios directos del autor con funcionarios y autoridades de varios paises
del GAFILAT;

Los Informes de Evaluacién Mutua (IEM) y otros documentos relevantes disponi-
bles en los recursos virtuales del GAFILAT, GAFI, la Organizacién para la Coope-
racion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE), Naciones Unidas y otros organismos
especializados;

Otros recursos sobre informacidon publica oficial de fuente abierta (como por
ejemplo portales gubernamentales o de instituciones judiciales);

Literatura especializada.

/. La metodologia analiza la situacion de la aplicacion de la Extincion de dominio y
los otros modelos de decomiso sin condena con el propdsito de identificar las di-
ficultades relativas a su implementacion. La investigacion parte del principio que la
Extincion de dominio cumple con los principios internacionales, pero que subsisten
zonas grises que la metodologia denomina “elementos criticos”.

8. El esclarecimiento de las cuestiones juridicas vinculadas a los “elementos criticos”
requiere de la identificacion de estandares y buenas practicas reconocidas. En ese
orden de ideas, la definicion de la nocién de buena practica es fundamental pues
constituye el marco conceptual contra el cual se propone contrastar los “elementos
criticos”.

11



9. Por ende, una buena practica se entiende como un método o técnica que es gene-
ralmente aceptada, ademas que refiere a las experiencias con base en objetivos y
procedimientos apropiados que aporten en conseguir buenos resultados. En ese
sentido, en este documento se abordan las buenas practicas implementadas por los
paises del GAFILAT en la materia de extincion de dominio que puedan ser un aporte
para mejorar o reforzar las acciones y medidas de las instituciones y autoridades
competentes.

12



Experiencia regional con los paises del GAFILAT

" COPOLAD Il - Guia de Buenas Practicas sobre Extincién de Dominio y Decomiso no Basado en Condena

Introduccion

10.La Guia de buenas practicas busca identificar, analizar y diseminar las medidas y

11.

acciones implementadas con relacion a la adopcion e implementacion del deco-
miso no basado en condena (decomiso sin condena) en los paises miembros del
GAFILAT.

El Capitulo | presenta una vision general de la situacion en los paises miembros
del GAFILAT y aboga por la adopcidn de leyes de decomiso sin condena para res-
ponder eficazmente a las formas perniciosas de criminalidad econdmica, que, en
algunos casos, afecta la gobernabilidad de los paises. En este Capitulo se analizan
brevemente los esfuerzos que los paises miembros del GAFILAT realizan en materia
de recuperacion de activos y se introduce a la Extincién de dominio como el meca-
nismo regional dominante en materia de recuperacion de activos sin condena y la
respuesta del legislador latinoamericano a la problematica de los flujos financieros
ilicitos.

12.El Capitulo Il presenta los principales conceptos y formas existentes de decomiso

sin condena e introduce el debate sobre la compatibilidad de estos mecanismos
con las doctrinas en materia de derechos humanos, como un punto de reflexion
adicional para los legisladores de los paises del GAFILAT. Este Capitulo incluye sub-
secciones que discuten los estandares internacionales aplicables al decomiso sin
condena en lo que concierne a la Asistencia Legal Mutua (ALM) asi como las prime-
ras experiencias internacionales de algunos paises del GAFILAT en relacion con la
investigacion y recuperacion de activos sin condena.

13. El Capitulo lll analiza y expone los resultados del estado de implementacién del de-

comiso sin condena en los paises del GAFILAT. De los 18 paises miembros del GA-
FILAT, 10 incorporaron la Extincion de dominio a su ordenamiento juridico, mientras
que 4 han adoptado una forma de decomiso en el proceso administrativo, penal
o incluso civil. Este Capitulo incluye un analisis a nivel de pais y presenta perfiles
que exponen los esfuerzos legislativos y las caracteristicas esenciales de los me-
canismos de recuperacion de activos impementados por los paises miembros del
GAFILAT, con un énfasis particular en la Extincidon de dominio.

13
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14. El Capitulo IV, aborda los principales resultados obtenidos en el marco de la Cuarta

Ronda de Evaluaciones Mutuas del GAFILAT que se realizan con base en los Estan-
dares Intrnacionales del GAFIl en materia ALA/CFT. Ademas, se explican brevemen-
te las principales modificaciones conducidas a los estandares, en particular a las
Recomendaciones 4, 30, 31, 38 y 40 respecto al decomiso, decomiso sin condena y
la cooperacion internacional.

15. El Capitulo V por su parte, introduce la dimension comparada y pone en perspec-

tiva los modelos de decomiso sin condena de los paises del GAFILAT en relacién
con las doctrinas de los derechos humanos y otros principios internacionales. Esta
compleja operacion se realiza sobre la base de los “elementos criticos” identifica-
dos en la metodologia, que corresponden, al debate juridico que existe sobre esta
materia a nivel internacional. Entre ellos: el objeto del procedimiento, su naturaleza,
sus reglas procesales, su ambito de aplicacion, la carga de la prueba, entre otros.

16.El Capitulo VI identifica algunos casos de éxito de ejecucion internacional de Ex-

tincion de dominio y analiza brevemente las soluciones juridicas y los factores que
han hecho posible su resolucién favorable. Se exponen de modo sucinto seis casos
que abordan los aspectos mas diversos de la casuistica de la Extincion de dominio
como las medidas cautelares, la notificacion e inscripcion registral en un procedi-
miento internacional y la ejecucidn internacional de sentencias en este aspecto.

17.El Capitulo VII concluye y presenta algunas recomendaciones a la intencion de las

autoridades judiciales y politicas de los paises miembros del GAFILAT.

14
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Capitulo I:
Panorama en los paises del GAFILAT

Introduccion

18. Durante los ultimos 20 afios, América Latina ha sido el escenario de diversos esfuer-

zos legislativos orientados a mejorar las capacidades de los Estados para recupe-
rar activos procedentes de delitos graves como la corrupcion, el trafico ilicito de
drogas y otras formas graves de criminalidad organizada. Un tema central ha sido
el decomiso no basado en condena (decomiso sin condena), que permite la recu-
peracion de activos ilicitos fuera del proceso penal, a través de un proceso judicial
independiente que aplica normas civiles y se dirige contra el activo mismo (in rem).
En algunos casos, los paises miembros del GAFILAT implementaron mecanismos
de decomiso sin condena en el proceso penal o incluso a través de procedimientos
administrativos.

19. A pesar de la amplia difusion de este tipo de mecanismos, los desarrollos legislati-

20.

vos no se han traducido en una ley de decomiso sin condena de aplicacion uniforme
en la regidn. En algunos casos, la falta de armonizacidon de los regimenes existentes
ha implicado desafios para la cooperacion internacional, lo que ha impactado en
la capacidad para recuperar activos ilicitos que se encuentran en el extranjero.
Esta situacion se deja sentir con especial intensidad en la ejecucion internacional
de sentencias de decomiso sin condena (exequatur), a pesar de los casos exitosos
de recuperacion internacional de activos en jurisdicciones de otras regiones que se
discutirdan mas adelante (ver infra 6).

Por otro lado, se han registrado ciertas dificultades con relacion a los principios
aplicables al decomiso sin condena. Por ejemplo, se han presentado casos en don-
de se ha determinado que la Extincién de dominio no procede contra bienes de ori-
gen licito, sin importar su implicacion en la comision de delitos. En otras palabras,
se puede entender que no se tiene la posibilidad de decomisar, via la accion de
Extincion de dominio, los instrumentos del delito. De modo analogo, en otros casos,

¢ Por ejemplo: Argentina, Chile y Brasil, respectivamente.

15
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se exige una sentencia penal firme como condicion sine qua non de la aplicacion
de la accién de Extincion de dominio. En estos casos, las altas cortes discuten la
compatibilidad de este tipo de leyes con los derechos humanos y las garantias pro-
cesales de los justiciables.

En este marco, frente a los desafios que se verifican en la privacion del producto
del delito a nivel global, se advierte una creciente importancia de la recuperacion
de activos en la agenda de diversas organizaciones y foros relevantes. En tal senti-
do, en su declaracion de lideres del afio 2023, el G20 reafirmd la importancia de la
materia’. En tanto, el Grupo de Accién Financiera (GAFI) y el GAFILAT incluyeron a
la recuperacion de activos como objetivos estratégicos del periodo 2023. Mas aun,
en octubre de 2023 el GAFI reform¢ integralmente los estandares internacionales
sobre recuperacion de activos, incluyendo la obligacion de los paises de incluir en
sus sistemas el decomiso sin condena, como se vera mas adelante.

22.Por su parte, en noviembre de 2023 el GAFILAT presenté la Declaracion de Car-

tagena de Indias: Un llamado a reforzar el compromiso y las medidas de recu-
peracion de activos a nivel regional a fin de reflejar la voluntad y compromiso de
los paises del GAFILAT con las modificaciones de los estandares internacionales,
asi como con la necesidad de que cuenten con herramientas para continuar forta-
leciendo sus capacidades técnicas y también cuenten con sistemas mas eficaces
para privar a los delincuentes de sus ganancias ilicitas y proteger el sistema finan-
ciero internacional. El documento fue aprobado por el XLVIII Pleno de Representan-
tes en diciembre 2023.2

23. Adicionalmente, los recientes esfuerzos legislativos globales en materia de recupe-

racion de activos dan prioridad a la armonizacién en los modelos de decomiso sin
condena. La misma tendencia se observa en los paises miembros del GAFILAT a tra-
vés de la Ley Modelo de Extincién de dominio.” En este contexto, el escrutinio de las
diferentes dinamicas de esta ley frente a las normas internacionales de derechos
humanos reconocidas es una parte critica del proceso evolutivo y de armonizacién
que, en ultima instancia, busca promover la confianza entre los Estados y fomentar
la cooperacion judicial internacional en los casos de decomiso sin condena.

Los resultados de los paises del GAFILAT en relacion con la privaciéon del
producto del delito a los delincuentes

24. A la fecha de la elaboracion de este trabajo, 16 de los 18 paises del GAFILAT habian

sido evaluados con respecto al cumplimiento técnico de los estandares internacio-

7 https://www.mea.gov.in/Images/CPV/G20-New-Delhi-Leaders-Declaration.pdf

8 https://www.gafilat.org/index.php/es/noticias/237-declaracion-de-cartagena-de-indias-un-llamado-a-reforzar-el-
compromiso-y- las-medidas-de-recuperacion-de-activos-a-nivel-regional

? Véase, https://www.unodc.org/documents/legal-tools/Ley_Modelo_Sobre_Extincion_de_Dominio.pdf.
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nales ALA/CFT vy el nivel de efectividad de sus sistemas. Con respecto al cumpli-
miento técnico de la Recomendacidn 4, relativa al decomiso, se advierten fortalezas
importantes en la regidn. Sin embargo, tratandose de la efectividad final de los sis-
temas (Resultado Inmediato 8), se verifican un nimero de desafios.

Al respecto, los principales desafios identificados en los informes de evaluacién
mutua versan sobre la necesidad de (i) materializar decomisos para otros delitos
de LA conforme a los riesgos identificados por los paises del GAFILAT (se ha obser-
vado que la mayoria de casos son sobre narcotréfico), (i) mejorar medidas provi-
sionales o de decomiso sobre delitos que han sido cometidos en el extranjero, (iii)
fortalecer las capacidades técnicas de las autoridades competentes para llevar a
cabo el decomiso y en particular para la gestion y administracién de los activos, (iv)
desarrollar pautas o instrucciones especificas que orienten la labor de los fiscales
para asegurar el decomiso del producto del delito y (v) fortalecer las estadisticas
que permitan demostrar la medida en la que se logra la privacion definitiva de los
bienes de los delincuentes.

Frente a estos problemas, los paises miembros del GAFILAT han mostrado, sin embar-
go, una firme voluntad politica de seguir construyendo un sistema regional eficaz para
combatir el lavado de activos, el crimen organizado y el financiamiento del terrorismo.

En este contexto, los paises han firmado y ratificado las convenciones de las Naciones
Unidas sobre trafico ilicito de drogas’®, contra el crimen organizado™ y contra la co-
rrupcién.’? Del mismo modo, los Estados adhieren y aplican las recomendaciones del
GAFI. Por lo tanto, los paises del GAFILAT estan sujetos a las normas internacionales
sobre recuperacion de activos establecidas en estos instrumentos internacionales.

Extincion de dominio o decomiso no basado en condena en los paises
miembrosdel GAFILAT

28.

La recuperacion de activos ha sido una preocupacion constante de los legisladores
latinoamericanos. Las primeras experiencias en Colombia y el desarrollo de una
Ley Modelo regional sobre Extincion de dominio por la Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC, por sus siglas en inglés), indican que
el decomiso sin condena es un mecanismo que puede consolidar los principios
basicos del estado de derecho. En algunos casos, las leyes de decomiso sin con-
dena de los paises miembros del GAFILAT se encuentran entre las mas avanzadas
del mundo. No obstante, este mismo panorama esta compuesto por un mosaico

0 Convencidn de las Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, UNO-
DC, Viena, 1988.

" Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus protocolos, UNODC,
Palermo, 2000.

2 Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, UNODC, Mérida, 2003.
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de leyes con diferentes estandares y normas aplicables que claman por una ar-
monizacion terminoldgica y conceptual.

Los mecanismos de decomiso sin condena existentes en los paises miembros del
GAFILAT pueden agruparse en tres modelos principales:

e Decomiso sin condena dentro o vinculado a un proceso penal;

e Decomiso sin condena en el ambito civil o administrativo;

e Extincion de dominio.

Dentro de estos modelos hay muchas variaciones. Paraguay, por ejemplo, tiene
procedimientos especiales de decomiso sin condena dentro del proceso penal,
pero aplica normas civiles de prueba. Brasil,’ por su parte, ha implementado
mecanismos de decomiso sin condena en asuntos administrativos (Ley de impro-
bidad administrativa) que aplica estandares civiles.

Las leyes de decomiso sin condena también se aplican a diferentes delitos sub-
yacentes o determinantes en los paises miembros del GAFILAT. Algunas leyes se
centran exclusivamente en los delitos de trafico ilicito de drogas, como en Bolivia,
0 se encuentran dispersas en las leyes contra el lavado de activos, como en Uru-
guay'¥, mientras que otras incluyen a “todos los delitos”, como en los casos de Peru
y Colombia. Algunas formas de decomiso sin condena incluyen comportamientos
determinantes que no son delitos en el sentido penal del término, por ejemplo, ili-
citos administrativos o conductas que podrian afectar a las costumbres sociales.™

Paises como Colombia, El Salvador, Guatemala, Honduras y Perd han implementado
instancias judiciales especializadas para tratar los casos de Extincion de dominio.
En otro orden, la accion de decomiso sin condena, en el caso de Argentina, puede
ser llevada a cabo tanto en el fuero penal como en el civil y comercial federal'’,
mientras que en paises como Chile o Bolivia, la figura del decomiso sin condena es
aplicable sélo en el ambito penal.

B En junio de 2023, la comision de Constitucion y Justicia ha aprobado una enmienda constitucional para incluir la
Extincion de dominio en la Constitucion brasilefia. La enmienda sigue debatiéndose en las camaras correspondien-

tes.

4 GAFILAT (2020). Evaluacion Mutua de Cuarta Ronda de la Republica Oriental del Uruguay, parrafo 305 y 306.

% Ley1708(2014),porlacualseexpideelCddigodeExtinciondeDominiodeColombia,art.1y2.
Asi como los articulos |, lll, 3.1.y, 7, del Decreto Legislativo 1373 de Peru.

e Como ocurre en Pert o Colombia.

7 Conforme al Decreto 62/2019.
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Ley Modelo de Extincion de dominio de la Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito (UNODC)

33.Como se ha sefalado anteriormente, entre los diversos modelos de decomiso sin
condena presentes en los paises del GAFILAT, la Extincidon de dominio es la tipo-
logia predominante (10 de los 18 paises han adoptado alguna forma de Extincién
de dominio). La Extincién de dominio se presenta como la respuesta del legislador
latinoamericano a la creciente criminalidad econdmica. Entender sus dinamicas y
contrastarlas con estandares internacionales reconocidos resulta, por tanto, funda-
mental para su difusion e implementacion en otros paises de la region.

34. El auge regional de la Extincidn de dominio se remonta al esfuerzo regional de la
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) para promover
una Ley Modelo,'® que introdujo en el 2011 una via alternativa para decomisar acti-
vos originados en delitos graves como la corrupcion, el lavado de activos, el narco-
trafico y la delincuencia organizada, entre otros."” La UNODC trabaja actualmente
en una nueva version de la Ley Modelo sobre Extincion de dominio.?° El analisis que
sigue se refiere principalmente a la Ley Modelo del 2011 y, donde sea relevante, al
borrador de la nueva version de la Ley Modelo sobre Extincién de dominio del 2022:

i. Concepto

35. La Extincion de dominio se presenta como la consecuencia patrimonial de activi-
dades ilicitas?' y su proceso busca extinguir la propiedad de un activo aplicando
reglas de naturaleza civil. La Extincion de dominio es, segun el articulo 1 de la nueva
version de la Ley Modelo sobre Extincion de dominio del 2022, “una consecuencia
juridico patrimonial que implica la transferencia del dominio en favor del Estado, de
bienes o derechos patrimoniales vinculados por origen o destinacion a actividades
ilicitas, sin que haya lugar a contraprestacion o compensacion en beneficio de su
titular.?2

36. La finalidad de la Extincion de dominio no es punitiva ya que no tiene por objeto
castigar al infractor ni se pronuncia sobre los aspectos de su culpabilidad. Los au-

BUNODC (2011). Ley Modelo sobre Extincién de dominio. Programa de asistencia juridica para América Latina y el
Caribe. Disponible en: https://www.unodc.org/documents/legal-tools/Ley_Modelo_Sobre_Extincion_de_Dominio.pdf.

7Véase, UNODC (2022). Propuesta borrador de actualizacion de la Ley Modelo de Extincion de dominio. Predmbulo.
20Véase, comunicado de prensa: Naciones Unidas Colombia (2021). UNODC conmemora los diez afios de la Ley
Modelo de Extincién de Dominio. Disponible en: https://colombia.un.org/es/149454-unodc-conmemora-los-diez-
anos-de-la-ley-de-modelo-de-extincion-de-dominio.

2TUNODC (2011). Ley Modelo sobre Extincion de dominio, art. 1. Definiciones. Para los efectos de esta ley, se
entenderd como: a. “Actividad ilicita”: Toda actividad tipificada como delictiva, aun cuando no se haya dictado

sentencia, asi como cualquier otra actividad que el legislador considere susceptible de aplicacién de esta ley.

22\Jéase UNODC (2022). Propuesta borrador de actualizacion de la Ley Modelo de Extincién de dominio, nota 2.

19


https://www.unodc.org/documents/legal-tools/Ley_Modelo_Sobre_Extincion_de_Dominio.pdf.
https://colombia.un.org/es/149454-unodc-conmemora-los-diez-anos-de-la-ley-de-modelo-de-extincion-de-dominio.http://
https://colombia.un.org/es/149454-unodc-conmemora-los-diez-anos-de-la-ley-de-modelo-de-extincion-de-dominio.http://

@ COPOLAD Il - Guia de Buenas Practicas sobre Extinciéon de Dominio y Decomiso no Basado en Condena

37.

38.

Experiencia regional con los paises del GAFILAT

tores de la Ley Modelo hacen esfuerzos por distanciar a la Extincién de dominio
del ambito penal, vinculandola al objetivo de la lucha contra los flujos financieros
ilicitos a través de la defensa de la licitud de los derechos reales.® Basados en esta
caracteristica, en general, se le considera una accion de naturaleza preventiva.?*

Desde esta perspectiva, la Extincion de dominio se asemeja a los modelos de de-
comiso sin condena que buscan reestablecer una situacion juridica existente con
anterioridad a la comisién del delito (status quo ex ante). Su propédsito no es infligir
una sancion pecuniaria sino relocalizar los activos de origen ilicito, sustrayéndolos
del patrimonio del autor del delito y transfiriéndolos al Estado o, cuando proceda,
restituyéndolos a la victima del delito.

La Ley Modelo del 2011 implementa una estructura holistica compuesta de nueve
capitulos que precisan su ambito de aplicacidn, las definiciones y principios aplica-
bles, asi como otros elementos materiales que le dan contenido a la Extincion de
dominio.? Del mismo modo, la Ley Modelo introduce las reglas que gobiernan su
procedimiento e incluye importantes garantias judiciales de la defensa®, asi como
pautas generales sobre la cooperacion judicial internacional.?”

ii. Activos sujetos a Extincion de dominio

39.

En primer lugar, la Extincion de dominio permite el decomiso sin condena del pro-
ducto del delito (denominado “efecto” en algunas legislaciones nacionales de Extin-
cion de dominio?) independientemente del proceso penal contra el autor del delito.
Para que un juez ordene la Extincion de dominio de un activo, el fiscal debe aportar
pruebas que establezcan un nexo causal entre el activo y un delito. La fiscalia no
tiene que probar los elementos del delito o la culpabilidad del presunto autor, sino
que se ha cometido un delito y que los activos proceden de él. El estandar aplicable
a la probanza del delito subyacente o determinante suele variar en los paises del
GAFILAT, pero en general se aplica un estandar facilitado cercano de la verosimili-
tud o causa probable (extincidn de activos por origen delictivo).

2 UNODC (2011). Ley Modelo sobre Extincion de dominio, art. 2; Véase, UNODC (2022). Propuesta borrador de ac-
tualizacion de la Ley Modelo de Extincion de Dominio, art. 4y 13.

24 Véase, Corte Constitucional de Colombia (2003). Sentencia C-740/03, 18 de agosto de 2003. Disponible en: https://
www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2003/C-740-03.htm.

2 UNODC (2011). Ley Modelo sobre Extinciéon de dominio, capitulo I: aspectos generales.

2 Véase, UNODC (2011). Ley Modelo sobre Extincién de dominio, capitulo Il: garantias procesales y capitulo Ill: as-
pectos procesales.

2 UNODC (2011). Ley Modelo sobre Extincién de dominio, capitulo VIII: cooperacién internacional.

% Asi, por ejemplo, lo denomina Pert en el Decreto Legislativo n.° 1373, sobre extincién de dominio.
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40. Asimismo, la Extincion de dominio permite el decomiso sin condena de los instru-
mentos del delito. Es decir, activos instrumentalizados para cometer delitos que
no son, en sentido estricto, productos del delito, pero cuya (cercana) relacién con
el delito permite que entren en su campo de aplicacién (extincidon de activos por
destinacion delictiva).

41. Adicionalmente, la Extincion de dominio introduce reglas que permiten, entre otras
cosas, el decomiso sin condena de activos licitos entremezclados con ilicitos (Ex-
tincion por mezcla con activos contaminados) o de activos licitos de sustitucion
(decomiso por valor equivalente via la Extincion de dominio).

42 Estas tipologias de decomiso, comunes a otras legislaciones comparadas, permiten
que la propiedad de activos de origen licito pase al Estado como consecuencia por
su rol facilitador en la comision de delitos o como reemplazo del producto que ya
no existe porque se ha consumido o no puede localizarse con esfuerzos razonables.
Estos decomisos sin condena tienen una justificacién de naturaleza administrativa,?
policial o incluso penal en el derecho comparado® y, aunque su utilidad préctica es
indudable, su incorporacién en leyes no punitivas (que no implican la determinacién
del delito o de la culpabilidad del titular de los activos) debe analizarse con mas
detenimiento y estar sujeta a condiciones restrictivas.

Recuadro 1: Activos sujetos a Extincion de dominio

Tipologia de activos Ejemplo: corrupcion
1. Productos o efectos La Extincion de dominio La fiscalia debe probar
(directos e indirectos) prevé el decomiso sin un nexo causal entre
del delito condena de: los activos sujetos a

Extincién de dominio y
e Objetos del delito®! un acto de corrupcion
(objectum scaeleris)
* Productos del delito * Dinero malversado
(producta scaeleris) (objeto).
* Beneficios o ganancias e Soborno (producto
del producto del delito directo).

27 Asi, el decomiso preventivo italiano (confisca preventiva) como medida de prevencién en la legislacién antimafia
italiana. Véase el andlisis de esta legislacion en sus diferentes versiones a través de dos sentencias: TEDH (1994).
Raimondo v. Italia y TEDH (1999). Prisco v. ltalia.

30 Asi, el decomiso civil (U.S. Civil Forfeiture) en los Estados Unidos. Véase, Supreme Court (1998). United States v.
Bajakajian, 524 U.S. 321.

3! Es decir, objetos sobre los que recae el delito. La Extincién de dominio los coloca en una categoria distinta referi-
da a “objetos del delito”, mientras que en el derecho comparado estos se incluyen en el concepto de producto del
delito.
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Tipologia de activos

Ejemplo: corrupcién

¢ Activos subrogados

* Intereses generados
por la cuenta en la
que se deposito el
soborno (producto
indirecto).

e Bien inmueble
adquirido con el
soborno (bienes
subrogados)

2. Instrumentos
del delito

La Extincion de dominio
prevé el decomiso sin
condena de los instru-
mentos del delito, es
decir, los bienes que han
servido serviran o facili-
taran de algun otro modo
la comisidon de un delito
(teoria de la facilitacién®?)

Por ejemplo, la cuenta
bancaria instrumenta-
lizada para pagar so-
bornos a responsables
corruptos

3. Activos que
representan un
enriquecimiento ilicito

La Extincion de dominio
introduce el concepto de
enriquecimiento ilicito
como presuncion con-
ducente al decomiso sin
condena

Por ejemplo, la villa

de lujo de un servidor
publico que no puede
explicarse con sus in-
gresos u otros medios
legales. La fiscalia debe
probar la existencia del
enriquecimiento ilicito y
que este esta “suficien-
temente” relacionado
con un delito®

%2 La Coastal Area Facility Review Act (CAFRA) de Estados Unidos introdujo la dimensién “facilitadora” de cualquier
activo, que son instrumentos del delito que facilitan su comision o dificultan su deteccion. Véase, Cassella, S. (2012),

Asset Forfeiture Law, p. 937, 942.

33 Esta causal de la Extincion de dominio requiere que el fiscal pruebe el desbalance patrimonial como la base de la
teoria de su caso y, de manera secundaria solamente, la vinculacion de estos activos de los activos ilicitos o inexpli-
cables con un delito. De facto, dicha vinculacion les confiere a estos activos la calidad de “producto”, cuya probanza
beneficia de un mecanismo menos exigente. Para estandares globales aplicables al enriquecimiento ilicito. Véase,
Dornbierer, A. (2021), Illicit Enrichment: A guide to laws targeting unexplained wealth.
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Tipologia de activos

Ejemplo: corrupcién

4. Activos
entremezclados o
contaminados

La Extincion de dominio
permite el decomiso sin
condena de bienes licitos
cuando se han mezclado
con bienes ilicitos con el
fin de ocultar el verdade-
ro origen ilicito de estos
ultimos (decomiso sin
condena de activos con-
taminados®)

Por ejemplo, la empresa
en la que el funcionario
corrupto ha invertido el
soborno o los activos
malversados. La acusa-
cion debe demostrar
que ambos tipos de ac-
tivos se han entremez-
clado de forma perma-
nente y que la mezcla se
ha realizado con el fin
de ocultar su verdadera
naturaleza delictiva

5. Activos extinguidos
por valor equivalente

La Extincion de dominio
prevé el decomiso sin
condena por valor equi-
valente cuando el pro-
ducto (beneficios directos
o indirectos del delito) no
se encuentra disponible
por una causa que en
general es imputable al
autor del delito

Por ejemplo, la Extin-
cion de dominio puede
decomisar sin condena
una propiedad licita del
autor del delito (no re-
lacionada con el delito)
cuando ya no se dis-
ponga del producto del
delito®

iii. Condiciones de aplicacién: presupuestos

43, Las condiciones que permiten la aplicacion de la Extincion de dominio se esta-
blecen en el articulo 6 de la Ley Modelo de 2011 (articulo 13 del proyecto de Ley
Modelo de 2022) que se presentan como “presupuestos”.® A saber, situaciones de
hecho cuya ocurrencia debe ser demostrada por la fiscalia para que la demanda
de Extincion de dominio sea admitida por el juez. La Ley Modelo ofrece una des-
cripcion detallada de los distintos supuestos en los que un bien se relaciona con un

34 Véase,UNODC(2011).LeyModelosobreExtinciondedominio,art.6(f).

% La Extincion de dominio por valor equivalente estd incorporada en las legislaciones de los siguientes paises: Ley
de Extincion de dominio peruana, art. 33 D.L. n.o 1373 (como elemento de la sentencia), Cddigo de Extincién de
Dominio colombiano, art. 16 (como causal para la extinciéon de dominio), entre otros.

3¢ Del latin Presuppositus: pre (previo) Suppositus (hipdtesis).
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delito, que, ademas, se han reproducido con pequenas variaciones, en las leyes de
Extincién de dominio nacionales.*

44, Segun esta disposicion clave, la Extincion de dominio procede en la medida en
que la fiscalia establezca con éxito la relacion causal entre los activos sujetos a
extincion de dominio y un delito. Como se explica mas adelante, la fiscalia debe
demostrar, segun el estandar del balance de probabilidades,® que los bienes son
los instrumentos, el producto, o estan relacionados de cualquier otro modo con
un delito.*

iv. Procedimiento

45.La Ley Modelo determina las reglas procesales* que rigen el juicio de Extincidn
de dominio e implementa un procedimiento sui generis*' de naturaleza acusatoria
cuyo objeto es una cosa (in rem). La(s) persona(s) afectada(s) por la Extincién de
domino goza(n) de amplios derechos procesales para defender el bien objeto de
la accidn (la cosa). La Ley Modelo introduce normas procesales propias, que refle-
jan su caracter autonomo e independiente del proceso penal, como las referidas
a los estandares aplicables en la apreciacion de las pruebas* y otras, que le con-
fieren a la accidn de Extincion de dominio gran versatilidad y eficacia.

46. La fiscalia u otra autoridad competente es el demandante, mientras que la persona
afectada (el titular de los bienes) es el demandado, afectado o requerido, segun la
terminologia adoptada en los diferentes paises. Las versiones nacionales de la Ex-
tincion de dominio atribuyen la conduccion de la accion a diferentes autoridades,
pero las fiscalias y las procuradurias especializadas (como en Argentina) parecen
imponerse como drganos persecutores en la mayoria de los paises del GAFILAT.

47.Ademas, a modo de mencidn, se observa que en la Ley Modelo no existen dis-
posiciones especiales de proteccion de las victimas en el juicio de Extincidon de

%7 Véase, por ejemplo, el art. 7 de la ley peruana de Extincién de dominio D.L. n.o 1373.

% Véase, por ejemplo, Poder Judicial del Peru (2020). Sala de Apelaciones Especializada en Extincion de dominio de
La Libertad. Expediente No. 0010-2020-0-1601-SP-ED-01, parrafo 35. Disponible en: https://extinciondedominio.org/
web/rb/files/SED-0010-2020-0-inmueble-TID-Lambayeque.pdf.

% Causalidades normativas que el legislador introduce en relacién categorias especificas: los activos inexplicados,
entremezclados o de sustitucion.

4 UNODC (2011). Ley Modelo sobre Extincion de dominio, capitulo Il: garantias procesales, y capitulo lll: aspectos
procesales.

41 Corte Constitucional de Colombia (2003). Sentencia C-740, nota7, fundamento juridico16. Corte Suprema de Jus-
ticia de El Salvador. Sala de lo Penal (2019). Sentencia 62C2018, fundamento juridico tercero.

4“2 UNODC (2011). Ley Modelo sobre Extincién de dominio, art. 34. Valoracién de la prueba. La prueba serd apreciada
en conjunto y de acuerdo con las reglas de la sana critica.
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dominio. En este caso, las victimas pueden incorporarse, sin embargo, como “per-
sonas con interés” al juicio de Extincion de dominio y deben probar sus derechos
(como lo haria un demandado) en la fase relevante del procedimiento de Extincién
de dominio.

La Extincion de dominio tiene dos fases procesales principales:

a. Lafase de investigacién (o fase pre-procesal®) es llevada a cabo por la fiscalia.
En general se trata de una investigacion de caracter financiero denominada in-
dagacion patrimonial.

b. La fase judicial, durante la cual un juez decide sobre las pruebas aportadas por
la fiscalia y los argumentos de descargo de la persona afectada.*

Durante la fase de investigacion, que en algunos paises es reservada, la fiscalia lleva
a cabo una investigacion de tipo financiero o patrimonial y recoge las pruebas que
justifican su pretension e identifica a los titulares y los bienes sujetos a Extincion de
dominio. Asimismo, durante esta fase, la fiscalia solicita al juez todas las medidas
cautelares necesarias y, en caso necesario, requiere la realizacion de actos de in-
vestigacion o busqueda de pruebas en el extranjero a través de procedimientos de
ALM. A mas tardar al final de esta fase, el procedimiento de Extincion de dominio
requiere que la fiscalia, notifique debidamente al titular de los activos, a los terce-
ros interesados y a toda persona o personas cuyos intereses legalmente protegidos
puedan verse afectados por el procedimiento de Extinciéon de dominio.*

Durante la fase judicial, la Ley Modelo establece las normas y los principios proce-
sales basicos para garantizar procedimientos justos y publicos.* Aunque algunos
conceptos se dejan a la interpretacion del Estado adherente, la Ley Modelo garan-
tiza reglas minimas en relacion con las garantias procesales y otras exigencias de
caracter constitucional. La fase judicial concluye con una decision que puede ser
objeto de recurso® ante un tribunal con amplio poder de cognicién que actida como
ultima instancia.®®

4 UNODC (2011). Ley Modelo sobre Extincion de dominio, art. 21 y ss.

44 UNODC (2011). Ley Modelo sobre Extincion de dominio, art. 24 y ss.

4 Véase, UNODC (2022). Propuesta borrador de actualizacién de la Ley Modelo de Extincion de dominio, art. 30.

4 Véase, UNODC (2022). Propuesta borrador de actualizacién de la Ley Modelo de Extincion de dominio, capitulo Il.

4 UNODC (2011). Ley Modelo sobre Extincién de dominio, art. 14 y ss.

4 Véase, por ejemplo, articulo 25 de la ley peruana de extincion de dominio, Decreto Legislativo n.o 1373.
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Garantias procesales y derechos fundamentales

51.La Ley Modelo define las garantias judiciales a través de reglas basicas y princi-
pios generales,* que en los paises con modelos independientes de Extincién de
dominio, han evolucionado hacia complejos modelos procesales de tipo garantis-
ta que siguen una linea jurisprudencial orientada a la proteccion de las personas
afectadas.®® Estas normas fueron disefiadas en particular para proporcionar a la(s)
persona(s) afectada(s) los medios y posibilidades de ser oida(s) en audiencia publi-
ca por un juez imparcial e independiente.®

52. La nueva version de la Ley Modelo introduce el principio de “prevalencia”®?, que exi-
ge que el derecho constitucional prevalezca cuando una disposicion procesal clave
se deja a la interpretacion y discrecion de la autoridad competente. Por lo tanto, la
Extincion de dominio no puede derogar los derechos sustantivos consagrados en la
Constitucion y en los tratados internacionales.®

Estdndar y carga de la prueba

53.La nocion de estandar de prueba se refiere al grado de probabilidad con el que
debe demostrarse una proposicién factica para que el juez la considere cierta.® La
carga de la prueba, por otro lado, se refiere a la determinacion de la parte que tiene
la responsabilidad de aportar pruebas para demostrar dicha proposicion factica
con el nivel requerido.

54.En los procedimientos de Extincidon de dominio se aplica el estandar probatorio del
balance de probabilidades (también [lamado preponderancia de la evidencia), tal y
como determina la jurisprudencia de varios tribunales de los paises del GAFILAT.>®

4 UNODC (2022). Propuesta borrador de actualizacion de la Ley Modelo de Extincién de dominio, capitulos Il y IlI..
%0 Véase, art. 13 del Cddigo de Extincién de dominio de Colombia.

51 UNODC (2011). Ley Modelo sobre Extincién de dominio, art. 10 y ss.

52 UNODC (2022). Propuesta borrador de actualizacién de la Ley Modelo de Extincién de dominio, art. 18. Principios.
Rigen la extincién de dominio los siguientes principios: [...] “h) Prevalencia del derecho sustancial: Los derechos
constitucionales prevaleceran sobre las formas y procedimientos legales. Las normas de procedimiento deben ser

interpretadas y aplicadas para garantizar los derechos constitucionales de los afectados”.

%8 Casi todos los Estados latinoamericanos son signatarios y, por tanto, estén sujetos a la jurisdiccién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

5 Boucht, J. (2017). The Limits of Asset Confiscation: On the Legitimacy of Extended Appropriation of Criminal Pro-
ceeds, p. 185.

%8 Poder Judicial del Peru (2020). Juzgado Transitorio Especializado en Extincion de Dominio (2020). Expediente N°
25-2020-0-5401-JR-ED-01, sentencia de 9 de diciembre de 2020.
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La Ley Modelo del 2011,% sin embargo, no define el estdndar aplicable® y sus arti-
culos 34 y 35 se limitan a sefialar que se aplicaran las reglas de la sana critica y que
“corresponde a cada parte probar los motivos en que basa su posicién”.®® Salvo
algunas excepciones, las normas de Extincién de dominio en materia de produccion
y de valoracion de pruebas son analogas a las del proceso civil.

55.El estandar de balance de probabilidades significa, en particular, que el juez de

56.

Extincion de dominio debe dar por ciertas las afirmaciones de la fiscalia sobre el
origen espurio del activo cuando, valoradas de manera conjunta las pruebas actua-
das, se pueda concluir que determinado hecho tenia mas probabilidades de haber
ocurrido que de no haber ocurrido. A tal efecto, la Extincién de dominio permite el
uso de pruebas circunstanciales® e introduce el principio de libertad probatoria.®

En lo que respecta a la obligacién de aportar pruebas (carga de la prueba), las ver-
siones nacionales de la Extincion de dominio aplican generalmente un mecanismo
comun al decomiso sin condena que traslada (relocaliza) parcialmente la obligacion
de probar a la persona afectada (denominada carga dindmica de la prueba). Sobre
la base de una investigacion patrimonial caracteristica de las acciones in rem, la
fiscalia presenta elementos para “conminar” a la persona afectada a demostrar
la proveniencia licita de sus bienes en el proceso de Extincion de dominio.®' Si las
pruebas aportadas por la fiscalia se consideran suficientes (con arreglo al criterio
probatorio de balance de probabilidades), existe una presuncién general en rela-
cion con el origen ilicito de los activos. El procedimiento de Extincion de dominio le
permite a la persona afectada refutar cualquier presuncion inicial aportando prue-
bas (segun el mismo criterio de balance de probabilidades) de que los activos obje-
to de litigio son de naturaleza licita.®

% Tampoco la Propuesta borrador de 2022.

7 Véase, sin embargo, UNODC (2011). Ley Modelo sobre Extincién de dominio, art. 32 in fine.

%8 Véase, en el mismo sentido, UNODC (2022). Propuesta borrador de actualizacién de la Ley Modelo de Extincidn
de Dominio, art. 55.

5 UNODC (2022). Propuesta borrador de actualizacion de la Ley Modelo de Extincién de dominio, art. 41(c) y 53.

%0 UNODC (2022). Propuesta borrador de actualizacién de la Ley Modelo de Extincion de dominio, art. 18(f).

¢! Algunas jurisdicciones aplican la carga dindmica de la prueba no solo a la probanza del caracter ilicito del activo,
sino que le aplican a la persona afectada la obligacion de aportar la prueba de su “diligencia” para argumentar su
buena fe “calificada”. Véase, Sala de Extincién de domino de Cusco. Corte Superior de Justicia. (2023), Resolucion
n.°29-2023.

%2 Mecanismos similares se habian considerado conformes con el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH),
véase TEDH (2004). Radio France v. France, 30 de marzo de 2004, parrafo 24.
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Medidas cautelares

57.La Ley Modelo prevé la posibilidad de decretar tres tipos de medidas cautelares o
de aseguramiento sobre los activos sujetos a Extincion de dominio: la suspension
del poder dispositivo, la incautacién y la aprehensién material.®® Estas medidas pue-
den ser adoptadas directamente por la fiscalia - sujetas a control judicial posterior®
- 0 por el drgano jurisdiccional a pedido de la fiscalia o autoridad competente.®®

58. Algunas leyes nacionales sobre extincion de dominio optan por un catalogo cerra-
do® o abierto®” de medidas cautelares, mientras que en otros ordenamientos se
incorpora una referencia expresa a las medidas cautelares de orden civil.® La nueva
version de la Ley Modelo prevé la obligacion del juez de dictar las medidas que no
impliquen el riesgo de pérdida, deterioro o utilizacidn ilicita de los bienes incauta-
dos® y que conlleven un control de la razonabilidad, necesidad y proporcionalidad
de la medida.”®

59. Finalmente, un aspecto importante que resalta el caracter garantista del proceso
de Extincidn de dominio es la introduccion de plazos perentorios que obligan a la
fiscalia a pronunciarse sobre el archivo de la investigacion o la continuacion de la
fase procesal a través de la demanda correspondiente.”!

¢ UNODC (2011). Ley Modelo sobre Extincion de dominio, art. 16.

¢4 UNODC (2022). Propuesta borrador de actualizacién de la Ley Modelo de Extincion de dominio, art. 20 y 25.

% UNODC (2011). Ley Modelo sobre Extincion de dominio, art. 22.

6 Véase, articulo 88 del Cddigo de Extincién de Dominio de Colombia.

%7 \Véase, articulo 15.1 de la ley de extincién de dominio peruana: “El Fiscal Especializado, de oficio o a pedido del
Procurador Publico, para garantizar la eficacia del proceso de extincién de dominio, puede solicitar al Juez las me-

didas cautelares que considere necesarias”.

% Véase, articulo 26 de la Ley Especial de Extincion de Dominio y de la Administracion de los Bienes de origen o
destinacidn ilicita de EL Salvador.

¢ UNODC (2011). Ley Modelo sobre Extincién de dominio, art. 26.
70 UNODC (2011). Ley Modelo sobre Extincién de dominio, art. 27.
71 UNODC (2011). Ley Modelo sobre Extincion de dominio, art. 22, donde se prevé un plazo de 4 meses. En el mismo

sentido, UNODC (2022). Propuesta borrador de actualizacion de la Ley Modelo de Extincién de dominio, art. 38,
prevé un plazo de 6 meses.
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Capitulo lI: Alcance del decomiso
sin condena

Decomiso y decomiso sin condena

60. Decomiso o comiso se define como la “privacion permanente de bienes por orden de
un tribunal u otra autoridad competente”.”2”® El decomiso no basado en una conde-
na o decomiso sin condena es simplemente una de las formas a través de las cuales
puede producirse la privacion permanente de dichos bienes.

61. El decomiso sin condena se concibe generalmente como un mecanismo procesal disefa-
do para aprehender bienes de origen delictivo cuando no es posible o no se desea iniciar
un proceso penal”™ y puede existir en materia penal, civil o administrativa.” Aunque exis-
ten variaciones,” el decomiso sin condena suele adoptar dos modelos basicos:”

a. Modelo subsidiario

62.El decomiso sin condena es un mecanismo correctivo (remedial) que interviene
generalmente como consecuencia de un proceso penal fallido o ineficaz. Habitual-

72 Véase, por ejemplo, el art. 2(g) Convencidn de Mérida.

73Véase también el Glosario de los Estandares Internacionales ALA/CFT del GAFI.

74 Cassella, S. (2015) Civil Asset Recovery, p. 14.

’5Por ejemplo, Italia aplica un “enfoque administrativo” de la recuperacién de activos ilicitos en el Cddigo Anti Mafia
que es independiente del derecho penal. Con arreglo a esta legislacion se decomisan los bienes de una persona
sospechosa de estar implicada en delitos perpetrados por las mafias, de corrupcién u otros delitos graves. Véase
Working Group on Asset Recovery (2021), nota 25 y 32.

¢ Conference of the States Parties to the United Nations Convention against Corruption (2021), Implementation of
chapter V (Asset recovery) of the United Nations Convention against Corruption. Thematic Report prepared by the
Secretariat, p. 11 f. Available at: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/V21/047/59/PDF/V2104759.
pdf?OpenElement.

’7Véase, Working Group on Asset Recovery (2021), nota 17 s.
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mente, el decomiso sin condena en este modelo opera segun las normas de pro-
cedimiento penal y en escenarios especificos predeterminados por la ley.” Este
modelo puede aplicar reglas tanto civiles como penales” en relacion con la carga
de la prueba.®

63. El modelo subsidiario de decomiso sin condena aplica las garantias de los proce-
sos penales ya que su procedimiento (incidente) esta generalmente vinculado a una
causa penal principal.?’ Sigue siendo, por tanto, una accién penal dirigida contra un
individuo (in personam) que se origina en un proceso penal principal.

64. Los escenarios que se evocan para justificar su existencia muestran a este modelo
de decomiso sin condena como la Unica posibilidad de recuperar activos ilicitos.
Por ejemplo, cuando el autor de un delito no puede ser perseguido penalmente
porque es profugo de la justicia, ha fallecido o simplemente es desconocido. En el
modelo subsidiario, el decomiso sin condena es iniciado generalmente por la auto-
ridad de la causa penal o por otra autoridad a peticién suya.®? Esto suele implicar
cierto nivel de coordinacion entre ambos procedimientos, lo que tiende a limitar
casos de doble persecucion y otras deficiencias a menudo asociadas a los procedi-
mientos de decomiso sin condena.

b. Modelo independiente

65. El decomiso sin condena se realiza en este modelo al margen del procedimiento
penal a través de una accion dirigida contra el activo, independientemente de la
responsabilidad de autor del delito. Generalmente, este modelo se rige por reglas
civiles y, en algunos casos, despliega sus propios principios materiales y procesa-
les. Este modelo esta presente en varios paises de derecho comun de la tradicion
legal anglosajona® y en América Latina (Extincion de dominio). Una vez mas, pue-
den existir varias configuraciones.

78 Por ejemplo, el art. 54(1)(c) Convencién de Mérida. Véase, Working Group on Asset Recovery (2021), nota 69.

7?Working Group on Asset Recovery (2021), nota 84 s. Por ejemplo, en Suiza, Alemania, Austria y Chequia, el decomi-
so sin condena solo puede decretarse basandose en el criterio probatorio tradicional aplicable a las causas penales.

80Véase, Working Group on Asset Recovery (2021), nota 81. En algunos casos, como en Singapur, los paises que
aplican un régimen de decomiso civil exigen probar la culpabilidad de la persona afectada.

81Véase, Working Group on Asset Recovery (2021), nota 22.

82Véase, también Working Group on Asset Recovery (2021), nota 69 y 71. En algunos paises, como Nueva Zelandia,
es la policia quien dirige los decomisos sin condena. O, como en ltalia, puede ser la fiscalia o incluso un cuerpo
policial muy especializado de las fuerzas policiales de las finanzas.

8 Por ejemplo, el Reino Unido e Irlanda. Véase, Bacarese, A. & Sellar, G. (2015). Civil Asset Forfeiture in Practice.

In: Rui, J.P. & Sieber, U. (Eds.). Non-Conviction-Based Confiscation in Europe. Possibilities and limitations of Rules
Enabling Confiscation Without a Criminal Conviction. Duncker & Humblot, Berlin, p. 215.
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66.Los datos estadisticos de los paises del GAFILAT demuestran que el modelo inde-
pendiente es mas eficaz en términos cuantitativos al no estar vinculado a los es-
trictos estandares del proceso penal.?* En efecto, este mecanismo puede iniciarse
como accion previa, concurrente®® o posterior al proceso penal o incluso aunque
no exista causa penal alguna. Junto con la independencia procesal, el otro factor
decisivo del éxito de este modelo es la aplicacion de estandares civiles que obje-
tivamente facilitan la tarea de los investigadores. En algunos casos, los modelos
independientes han generado conceptos materiales propios, que no son ajenos, sin
embargo, a la controversia.

Activos sujetos a decomiso sin condena

67.Como el decomiso penal, el decomiso sin condena se dirige en primer lugar contra
los productos del crimen (producta scaeleris), es decir, los bienes que se originan®
en la comisién de delitos (proceeds of crime®’) y contra los bienes que se han utili-
zado o se utilizaran para cometer delitos (instrumenta scaeleris).

68. La categoria “productos” del delito merece una aclaracion terminoldgica y compa-
rativa. En primer lugar, existen diferencias con relacion a la terminologia entre los
diferentes paises del GAFILAT, pero dos términos parecen imponerse en la mayo-
ria de los paises para referirse a los activos que se originan en la comision de los
delitos: “efectos” o “productos” del delito. Ambos tipos de activos son conceptual-
mente analogos. No obstante, estas nociones parecen ser mas restrictivas que la
nocion utilizada en los paises anglosajones: proceeds, que generalmente incluye al
objeto sobre el cual recae el delito y a los productos indirectos como las ganancias
obtenidas a partir de los productos del delito (como los intereses o las rentas). La
Extincion de dominio crea categorias distintas que son idénticamente extinguibles.®®

84 Véase, Working Group on Asset Recovery (2021), nota 41; Council of Europe (2013), impact study on civil forfeitu-
re, p. 13. Available at: https://rm.coe.int/impact-study-on-civil-forfeiture-en/1680782955.

8 Véase, Working Group on Asset Recovery (2021), nota 61.

8 En virtud de la ley de decomiso civil de los Estados Unidos, el término proceeds incluye la nocién de “ganancia” o
“beneficio”, es decir, las ventajas indirectas obtenidas o retenidas como consecuencia del delito. Véase Cassella, S.
(2012), Asset Forfeiture Law, p. 904, 905. Segun la legislacion suiza, los beneficios del delito pueden ser decomisados
siempre que se establezca un vinculo, incluso indirecto (pero adecuado), entre los beneficios y el delito subyacente.
Véase la decision del Tribunal Federal suizo: ATF 137 IV 79, considerando 3.3.

87 Organisation for Economic Co-operation and Development (1997). Commentaries on the Convention on Com-
bating Bribery of Foreign Public Officials in International Business Transactions. Comentario 21: “El ‘producto’ del
soborno son las ganancias u otros beneficios obtenidos por el sobornador de la transaccion u otra ventaja indebida
obtenida o retenida a través del soborno” (traduccién propia).

8 Un anélisis global del decomiso sin condena muestra que estas categorias “atipicas” son una disfuncionalidad que
complica la determinacion de los mecanismos aplicables. Véase, Working Group on Asset Recovery (2021), nota 47.
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70.

71

Experiencia regional con los paises del GAFILAT

En lo que concierne a los bienes que han sido o seran utilizados para cometer de-
litos (instrumentos del delito), el andlisis ha identificado notables diferencias en la
practica judicial de los paises del GAFILAT. Si bien parece existir un consenso gene-
ral con relacion al decomiso sin condena de los instrumentos del delito que son in-
trinsecamente delictivos (como por ejemplo la pistola usada para robar un banco),
existen marcadas diferencias cuando el decomiso sin condena afecta instrumentos
del delito que son licitos.

Sin perijuicio de lo anterior, en lo que respecta con el cumplimiento de los Estan-
dares Internacionales en materia ALA/CFT del GAFI por parte de los paises del
GAFILAT y la Red Global, se debe tener en cuenta la definicidon para los activos y la
recientemente implementada para bienes delictivos. A saber:

.El término bienes delictivos se refiere a las siguientes categorias: a) producto del la-

vado de activos o delitos determinantes (incluyendo los ingresos u otros beneficios
derivados de dicho producto); b) instrumentos utilizados o destinados a ser utili-
zados en el lavado de activos o delitos determinantes; c) bienes lavados; d) bienes
que son utilizados o se intentan usar o son asignados para el uso en el financiamien-
to del terrorismo, actos terroristas u organizaciones terroristas; e) el producto del
financiamiento del terrorismo, actos terroristas o actos terroristas organizaciones.®’

Decomiso(s) sin condena especiales en los paises del GAFILAT

72,

73.

Enriquecimiento ilicito

La Ley Modelo de Extincidn de dominio (y sus diferentes versiones nacionales), la
ley costarricense de capitales emergentes®, la ley brasilefia de improbidad adminis-
trativa, por citar algunas de la regidn, introducen una presuncion legal basada en el
enriquecimiento ilicito o injustificado como situacion que da lugar al decomiso sin
condena. El enriquecimiento ilicito crea la presuncion refutable de que los activos
“inexplicables” en el patrimonio de un funcionario se obtuvieron ilegalmente sobre
la base de calculos en relacion con sus ingresos legales declarados. En algunos
casos, este mecanismo se aplica también al enriquecimiento ilicito de particulares
y de empresas.”’ De manera general, este mecanismo permite que se relocalice
parcialmente la carga de la prueba en la persona afectada, cuando la indagacion
patrimonial revela elementos atendibles de enriquecimiento injustificado.

Los paises del GAFILAT utilizan este mecanismo con bastante frecuencia en materia
penal, civil y administrativa. La Extincion de dominio, por ejemplo, permite extinguir

8 Modificaciones aprobadas a los estandares en octubre 2023 en el Pleno de GAF| y posteriormente presentadas y
aprobadas en el Pleno del GAFILAT en diciembre 2023.

%0 Ley contra la Delincuencia Organizada, Ley N°8754 de 22 de julio de 2009, art. 18 y s.

71 Véase, el art. 7(1)(b) de la ley peruana de Extincion de dominio, D.L. n.° 1373.
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activos ilicitos o inexplicables cuando la acusacion demuestra un desbalance pa-
trimonial y que los activos sujetos a Extincion de dominio sélo pueden explicarse
por la comisidn de delitos. El procedimiento en cuestion suele poner a la persona
afectada en condiciones de defender eficazmente sus derechos de propiedad, re-
batiendo la presuncion inicial utilizando el mismo estandar probatorio.

ii. Decomiso por valor equivalente via el decomiso sin condena

74. Esta tipologia de decomiso sin condena se dirige contra activos sustitutos que, en
principio, son de origen licito y de propiedad del autor de un delito.” Este mecanis-
mo se utiliza cuando los activos de origen delictivo no pueden localizarse o no estan
disponibles debido al comportamiento, directo o indirecto, del acusado, por ejemplo,
porque los ha consumido o los ha transferido a terceros de buena fe. Esta forma de
decomiso sin condena se aplica raramente en los paises del GAFILAT®, a pesar de
estar expresamente prevista en la Ley Modelo de Extincion de dominio de 2011.%

75. El hecho de que la accidn de extincion por valor equivalente se dirija contra bienes
licitos y que en su probanza se consideren predominantemente aspectos compor-
tamentales y subjetivos del individuo, puede asociar esta forma de decomiso sin
condena al ambito punitivo. Por otro lado, la utilizacion de este mecanismo se reali-
za habitualmente en el marco del proceso penal en otros ordenamientos juridicos, y
supone, ademas, la clara determinacion de un delito que es atribuible a la persona
que sufre el decomiso de su propiedad licita.

Decomiso sin condena y Asistencia Legal Mutua (ALM)

76. Las formas de delincuencia econdmica que el decomiso sin condena pretende com-
batir a través de la supresion de sus economias ilicitas es generalmente transna-
cional® y su persecucién requiere a menudo la intervencién de dos o mas Estados.
Por consiguiente, una ley de decomiso sin condena debe incluir reglas claras que
permitan una cooperacion internacional eficiente y eficaz.

7 El decomiso basado en el valor debe distinguirse del decomiso de bienes subrogados, es decir, bienes que se ad-
quirieron con el producto del delito (por ejemplo, el decomiso de la casa del funcionario adquirida con el soborno).

% Este estudio ha identificado 2 decisiones de decomiso por valor equivalente via la Extinciéon de dominio en los paises
miembros del GAFILAT. En Peru: Sentencia Juzgado Transitorio Especializado en Extincion de Dominio, Res. N.° 30 del
02 de mayo de 2023 (confirmada mediante Sentencia de la Sala Penal Transitoria Especializada en Extincién de Domi-
nio, Res. N.° 3, del 10 de agosto de 2023) y en Colombia: Sentencia Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogots,
Radicado n.° 110013120002201500039 02 (E.D. 171.02), de fecha 11 de diciembre de 2020.

% Ley Modelo sobre Extincién de Dominio (2022), art. 13(j) y (k).
% La mayoria de los predmbulos, informes explicativos y otros comentarios y documentos oficiales sobre leyes de
decomiso sin condena argumentan que son necesarias para hacer frente a delitos graves e internacionales. Véase,

por ejemplo: Parlamento Latinoamericano y Caribefio (2018). Proyecto de ley modelo sobre extincion de dominio de
Panama. Disponible en: https://parlatino.org/wp-content/uploads/2020/03/PLM-extincion- dominio.pdf.
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Estado de la cuestion

77. Estudios globales recientes” exponen limitaciones de diferente indole en la persecucién

78.

79.

80.

internacional de activos ilicitos a través del decomiso sin condena”, lo que a menudo
conduce a la imposibilidad de llevar a cabo la ALM.? Las limitaciones se han manifes-
tado en dos formas principales de cooperacion judicial: la obtencidn internacional de
pruebas e incautaciones y la ejecucioén internacional de sentencias (exequétur). Mien-
tras que ambas formas de cooperacion judicial internacional son obligatorias para la
ejecucion internacional del decomiso penal”, en el contexto del decomiso sin condena,
dependen en gran medida de la discrecionalidad del Estado requerido.’®

Entre la variedad de leyes de decomiso sin condena existentes en los paises del GA-
FILAT, la Ley Modelo Extincion de dominio del 2011 aborda expresamente la coo-
peracion judicial internacional en materia de Extincion de dominio, estableciendo
un marco juridico basico para la cooperacion en las investigaciones y reservando la
aplicacion de los convenios internacionales relevantes.' Igualmente, la Ley Modelo
introduce disposiciones relativas a la obligacidon de cooperar sin precisar claramen-
te las condiciones formales y materiales ni el conducto procesal a través del que se
desarrolla la cooperacion. Aunque sus requisitos evocan los de la cooperacion judi-
cial internacional en materia penal, la Ley Modelo parece sugerir la creacion de un
canal distinto y especializado para cooperar en los casos de Extincion de dominio.

La practica judicial internacional basada en la Extincion de dominio revela escasos
ejemplos de cooperacion bilateral exitosa en la ejecucion internacional de senten-
cias, asi como en la ejecucion de otras medidas de investigacion.

Recientemente, la ejecucion de una sentencia guatemalteca de Extincidon de dominio
dirigida contra un inmueble situado en Honduras ha sido reconocida por la Corte

% Betti, S., Kozin, V., Brun, J-P. (2021). Order without borders, p. 55 ss. Las deficiencias iniciales del procedimiento de
ALM suelen dar lugar a una decisién denegatoria de cooperacion en el Estado requerido, que generalmente se basa
en consideraciones relacionadas a los derechos humanos. Por ejemplo, cuando los procedimientos extranjeros no
cumplen las normas del Estado requerido en materia de garantias judiciales. Véase, por ejemplo, el art. 2 de la Ley
federal suiza de 20 de marzo de 1981 sobre asistencia judicial internacional en materia penal (IMAC, por sus siglas
en inglés), que menciona expresamente las deficiencias en materia de derechos humanos en el Estado requirente
como motivo que impide la ALM. Disponible en: https://www.bj.admin.ch/dam/rhf/en/data/strafrecht/wegleitungen/
asset- recovery-e.pdf.download.pdf/asset-recovery-e.pdf.

77 Véase, Working Group on Asset Recovery (2021), nota 109 ss.

% Betti, S., Kozin, V., Brun, J-P. (2021). Order without borders, p. 55.

% Art. 54(1) Convencion de Mérida. Véanse también los art. 55(1)(2) y 43(1)(2) de la Convencién de Mérida.

190 Art, 54(1)(c) Convencidén de Mérida.

191 UNODC (2011). Ley Modelo sobre Extincion de dominio. Capitulo VIII Cooperacién internacional, art. 43 ss.
Ley Modelo de Extincion de Dominio (2022), art. 60 a 66.
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Suprema de ese pais.'® Este ejemplo positivo del uso de esta accién en casos de
corrupcion transnacional se suma a la lista de casos de Extincion de dominio que
ha permitido la recuperacion de cuentas relacionadas con la corrupcion. Por ejem-
plo, un caso de cuentas recuperadas por el Peru en centros financieros internacio-
nales como Suiza o Luxemburgo.

81.La aplicacion de medidas cautelares via la Extincion de dominio sobre activos ili-
citos en el extranjero se ha hecho también mas frecuente en paises como Suiza,
Luxemburgo, Espafia, Panama, Guernsey'® o Chile'®, que no cuentan con una ley de
Extincion de dominio equivalente. A pesar de ello, han podido ejecutar solicitudes
de otros Estados aplicando de manera articulada y coherente los principios genera-
les de la ALM en materia penal.

82.Los casos expuestos anteriormente parecen ser mas la excepcion que la regla en la
practica judicial internacional y, mientras los principios aplicables al decomiso sin
condena sigan siendo poco claros y (semi) discrecionales, la tendencia no parece
que vaya a experimentar un cambio en el corto plazo. A pesar de ello, existen varias
iniciativas internacionales como la de la Asociacion lberoamericana de Ministerios
Publicos (AIAMP), que ha recientemente adoptado una Guia metodoldgica para coo-
perar entre Ministerios Publicos, en materia de decomiso sin condena y Extincion
de dominio, utilizando los canales de la cooperacion en materia penal.'®

83.Aunado a ello es relevante mencionar a las Redes Interagenciales de Recuperacion
de Activos (ARIN, por sus siglas en inglés) como lo es la Red de Recuperacion de Ac-
tivos del GAFILAT (RRAG)'%, que son un mecanismo relevante para la cooperacion
internacional “informal” y ayudan en la identificacion de bienes ilicitos para su pos-
terior recuperacion. Recientemente (2023), el GAFI elabord un proyecto de colabo-

192 Corte Suprema de Guatemala (2023), Juzgado de letras de privacién de dominio de bienes de origen ilicito con
jurisdiccion nacional, Nota de Remisién n.° 339-2023.

9 | a fiscalia de Guernesey (a través de su autoridad central) respondié positivamente a un pedido de incautacion
originado en Colombia en materia Extincion de dominio sobre una cuenta en ese centro financiero, Comunicacion
de las autoridades de Guernesey dirigida a la fiscalia colombiana especializada en Extincidon de dominio del 31 de
agosto de 2023.

%4 En respuesta a un pedido de ALM de las autoridades peruanas, el juez de garantias del 50 juzgado de garantia
de Santiago, resolviendo en materia penal, ordend el 25 de noviembre de 2022, la incautacién con inscripcion de un
vehiculo implicado en una investigacion peruana por Extincidon de dominio.

95 Véase, AIAMP (2023). Guia de Cooperacién en Materia de Extincion de Dominio, Decomiso y Recuperacién de
Activos, disponible en: https://www.aiamp.info/images/documentos/gua-de-cooperacion-en-materia-de-extincion-
de-dominio—decomiso-y-rec-activos. pdf.

1% Véase el documento elaborado por el GAFILAT “10 afios de la Red de Recuperacién de Activos del Grupo de
Accion Financiera de Latinoamérica- RRAG” de 2020 donde se puede encontrar mas informacién sobre la RRAG
y sus resultados, https://www.gafilat.org/index.php/es/biblioteca-virtual/gafilat/documentos-de-interes-17/publica-
ciones-web/4012-x-anos-rrag-librillo/file
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racion entre el organismo, sus grupos regionales y otros organismos internacionales
con estas Redes para mejorar el relacionamiento entre las partes y asi fortalecer el
uso de las ARIN para el cumplimiento de sus objetivos. Ademas de mencionar cémo
las ARIN pueden ser un primer mecanismo para utilizar por parte de las autorida-
des competentes para la identificacion de bienes o sujetos para una posterior ALM.
En ese sentido, elabord un documento con el andlisis del rol y el impacto de las
ARIN para los paises de la Red Global, asi como el éxito de estas redes informales o
redes regionales, junto con los desafios que pueden enfrentar.'”’

84.Por otro lado, el desarrollo mas importante se ha producido en el terreno de las
Recomendaciones del GAF| en materia ALA/CFT. La recientemente modificada Re-
comendacion 4 del GAFI dispone en su nota interpretativa que los paises deben
contar con medidas, incluidas medidas de caracter legislativo, que permitan el de-
comiso de bienes delictivos sin necesidad de una condena penal (decomiso no ba-
sado en condena) con relacion a un caso que involucre lavado de activos, delitos
determinantes o financiamiento del terrorismo, en la medida en que tal requisito sea
consistente con los principios fundamentales del derecho interno.

85.Por su parte, la Recomendaciéon 38 del GAFI (Asistencia Legal Mutua: congelamien-
to y decomiso'®) introduce la obligacién de cooperar en materia de decomiso sin
condena. Su nota interpretativa precisa que la obligacion de cooperar incluye tanto
las solicitudes de incautacion y de busqueda de pruebas como las de ejecucion de
ordenes de decomiso sin condena extranjeras. En el capitulo IV se brindara mas
detalle de los principales cambios conducidos en esta Recomendacidén 38.

ii. Extincion de dominio y el concepto de “materia penal o asuntos penales”

86.Dado que el decomiso sin condena puede existir en materia penal, civil o adminis-
trativa, las autoridades de los paises del GAFILAT recurrentemente se interrogan so-
bre la forma de cooperacién internacional mas adecuada para cooperar en casos
internacionales que impliquen al decomiso sin condena. En la practica judicial de
los paises del GAFILAT se observan respuestas contrapuestas.

97 Véase https://www.fatf-gafi.org/en/topics/asset-recovery.html y https://www.fatf-gafi.org/en/publications/
Methodsandtrends/recovering-international-proceeds-crime-inter-agency-networks. html

% Recomendacion 38: “Los paises deben tener medidas, incluidas medidas de caracter legislativo, para tomar una
accion rdpida en respuesta a solicitudes extranjeras que buscan asistencia para identificar, rastrear, evaluar, inves-
tigar, congelar, incautar y decomisar bienes delictivos y bienes de valor equivalente. Estas medidas también deben
permitir a los paises reconocer y hacer cumplir drdenes extranjeras de congelamiento, incautaciéon o de decomiso.
Ademas, los paises deben poder administrar bienes sujetos a decomiso en todas las etapas del proceso de recu-
peracién de activos y compartir o devolver bienes decomisados. Los paises deben contar con la gama mas amplia
posible de tratados, acuerdos u otros mecanismos para mejorar la cooperacion en la recuperacién de activos.”.
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Recuadro 2: Cooperacion judicial internacional en materia de extincion de dominio en paises del GAFILAT

El Salvador, por ejemplo, ha buscado la colaboracién de Panama'® en un proceso
de extincion de dominio a través de la cooperacion en materia civil y comercial.
En su respuesta a la solicitud salvadorefia, la Corte Suprema de Panama considerd
oportunamente que dado que “el motivo de la cooperacion” era la recuperacion
de activos originados en la comision de delitos (LA en el caso concreto), el cauce
natural para cooperar era a través de la cooperacion judicial en materia penal.'™
Siguiendo una linea argumentativa similar, las autoridades suizas han ejecutado,
en abril del 2023, una decision peruana de Extincion de dominio a través del
procedimiento de exequatur previsto en la legislacién suiza'' sobre cooperacién
judicial internacional en materia penal.'?

De opinion diferente, la Corte Suprema de Honduras''® ordend recientemente la
ejecucion de una sentencia guatemalteca de Extincién de dominio (procedimiento
de homologacién y reconocimiento) en materia civil en aplicacién del articulo 753
del Cdédigo Procesal Civil de Honduras, para lo cual, se gestiond el envio de la
sentencia emitida por el Juzgado de Primera Instancia de Extincion de Dominio
de la Republica de Guatemala a través de ALM para su homologacidén y recono-
cimiento. En efecto, la decision final de extincion de dominio guatemalteca orden-
aba la inscripciéon de un bien inmueble (situado en Honduras) en favor del Estado
guatemalteco. Algunas consideraciones sobre la afectacion de la soberania en
relacion a la aplicacion directa (entre fiscales) de la extincién de dominio fueron
discutidas por las Altas Cortes de ambos paises, que concluyeron, en aplicacion
del principio de territorialidad (locus regit actum), que la decision de extincién de
dominio de Guatemala'"* se ejecutaria via el procedimiento civil de homologacién
y reconocimientos de sentencias cuya competencia le corresponde a la Corte
Suprema de Justicia, en aplicacion del articulo 753 del Cddigo Procesal Civil de
Honduras.

197 Corte Suprema de Justicia-Sala de Negocios Generales de Panama del 16 de noviembre de 2019.

0 Chile, Perd, México y otros paises latinoamericanos tienen interpretaciones similares que perfilan la naturaleza
delictiva de los bienes tratados por el procedimiento de Extincion de dominio.

""" Decision del Tribunal Penal Federal Suizo de 4 de abril de 2023, DFT RR.2021.202 (caso Moshe / Rovno Ltd.).

12 \/éase, la ley suiza de cooperacion internacional en materia penal: Federal Act on International Mutual Assistan-
ce in Criminal Matters (Mutual Assistance Act, IMAC), art. 94 ss. Disponible en: https://www.fedlex.admin.ch/eli/
cc/1982/846_846_846/en.

3 Corte Suprema de Justicia de Honduras (2023). Decisién del 1 de febrero 2023, Expediente de homologacién y
reconocimiento, Registro n.o S.P-537-2021

"4 Corte Suprema de Guatemala (2023), Decision del 9 de noviembre de 2018. Juzgado de letras de privacion de
dominio de bienes de origen ilicito con jurisdiccion nacional.
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Lo anterior, considerando que la Ley de Extincion de Dominio no establece expre-
samente el procedimiento para inscribir un bien inmueble en el extranjero a favor
de la Republica de Guatemala, aspecto que tampoco se encuentra regulado en el
Tratado de Asistencia Legal Mutua en Asuntos Penales, por lo que, a criterio del
organo jurisdiccional con competencia en la materia, establecié que la manera
idonea y mas efectiva para realizar este procedimiento, era la homologacion de la
sentencia tramitada a través de ALM.

Estas decisiones indican la necesidad de clarificacidn en esta materia.

87.En primer lugar, varias leyes de Extincion de dominio introducen mecanismos de
cooperacion directa (entre fiscales) e intentan crear canales especiales para la coo-
peracion internacional en el ambito de la Extincion de dominio.'™ Sin embargo, la
cooperacion directa entre fiscales o autoridades de ejecucion’® (que sélo se admite
a titulo excepcional) no brinda las garantias necesarias en relacion con la cadena de
custodia necesaria en la transmision de material probatorio y genera dudas sobre
el respeto de las garantias judiciales de las personas involucradas. La ALM vy sus
estrictos protocolos resulta, en efecto, fundamental en la administracion y presenta-
cion de las pruebas ante el 6érgano de juzgamiento. Un acto directo de una autoridad
extranjera puede ser ademas considerado de facto una afectacion a la soberania
del Estado en el cual se realiza, por ejemplo, un acto de investigacién (articulo 4
Convencién de Mérida).

88.En segundo lugar, la mayoria de las leyes de Extincion de dominio de los paises
miembros del GAFILAT buscan recuperar activos originados en comportamientos
reprimidos por el derecho penal.''” Esta caracteristica le confiere un papel auxiliar
clave en la represion de la criminalidad y de facto un instrumento de aplicacion de
la ley (law enforcement tool).""®

89. Aunque a menudo se invocan diversos motivos no penales para justificar su existen-
cia, en la practica, la costumbre y el derecho comparado, el decomiso sin condena

15Véase, por ejemplo, el art. 50(2)(3) de la ley peruana de Extincién de dominio, D.L. n.® 1373.

¢ La cooperacion judicial internacional mantiene una estructura de autoridades a dos niveles. La autoridad central,
que recibe y canaliza las solicitudes de cooperacién (normalmente una autoridad administrativa), y la autoridad de
ejecucion, normalmente un fiscal, la policia o un juez de instruccidn, que ejecuta la solicitud de la autoridad extran-
jera.

"7 Por otra parte, la cooperacidn en materia penal es obligatoria y generalmente gratuita, mientras que la coopera-
cion civil suele ser facultativa y onerosa.

18 Swiss Federal Office of Justice (2009). International Mutual Assistance in Criminal matters, Guidelines, p. 62.
Véase también Council of Europe (2005). Explanatory Report to the Council of Europe Convention on Laundering,
Search, Seizure and Confiscation of the Proceeds from Crime and on the Financing of Terrorism, p. 1y 11. Disponible
en: https://rm.coe.int/16800d3813.
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se entiende como una accidon que se dirige objetivamente contra activos de origen
delictivo, funcién que normalmente corresponde al derecho penal.’?

Q0. Asi pues, hoy en dia se admite ampliamente que el concepto de “materia penal” o “asun-
tos penales” (por oposicion al concepto restringido de proceso penal) abarca también
el decomiso sin condena u otros mecanismos similares, civiles o administrativos, desti-
nados a recuperar activos de origen delictivo a escala internacional. En consecuencia,
la ALM en materia penal se perfila como el mecanismo natural estandar aplicable a la
cooperacion judicial en los procedimientos internacionales de decomiso sin condena.'®

iii. Ejecucion internacional de sentencias

91. Segun el derecho convencional,'?' un Estado requerido que haya recibido una solici-
tud de un Estado requirente para la ejecucion de una resolucion firme de decomiso
que tenga por objeto bienes delictivos situados en su territorio debera, en la “ma-
yor medida posible” dentro de su ordenamiento juridico interno, realizar una de las
siguientes acciones:

e Presentar la solicitud extranjera a sus autoridades competentes, con vistas a dar-
le curso (ejecucion directa);

* Presentar la solicitud extranjera a sus autoridades competentes para obtener una or-
den de decomiso vy, si se concede dicha orden, hacerla efectiva (ejecucion indirecta).

92. Este modelo de cooperacion internacional en la ejecucion internacional de senten-
cias de decomiso es comun a la mayoria de los tratados multilaterales y regionales.
Sin embargo, sélo es obligatorio en materia de decomiso penal, una vez establecida
la responsabilidad penal del titular de los activos.

33.En el plano internacional, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cion (Convencion de Mérida, por sus siglas en inglés) introduce reglas en materia
de cooperacion judicial en procedimientos de decomiso sin condena que se limitan
mayormente a casos de corrupcion internacional.’?? Las normas de la Convencién

19 Suiza, por ejemplo, ha ejecutado varias decisiones de decomiso peruanas utilizando el tratado bilateral suizo-
peruano en materia penal. Véase, por ejemplo, la Decision del Tribunal Penal Federal Suizo del 4 de abril de 2023,
RR.2021.202 (caso Rovno Ltd.).

120 \Véase Working Group on Asset Recovery (2021), nota 113 y 116; Swiss Federal Office of Justice (2009). Interna-
tional Mutual Assistance in Criminal matters, Guidelines, p. 9.

21 Esta formula se utiliza en todas las convenciones de las Naciones Unidas; véase, por ejemplo, el art. 55(1) de la
Convencion de Mérida.

22| a importancia y la utilidad practica de los procedimientos que permiten el decomiso sin condena del producto

de la corrupcién se han considerado una buena practica en el marco del Mecanismo de Examen de la Aplicacion de
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (véase CAC/COSP/IRG/2021/7).
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de Mérida no son vinculantes para el Estado requerido y se refieren a escenarios
que recuerdan al modelo subsidiario de decomiso sin condena.'?

Recuadro 3: Obligacion de “considerar” de la Convencion de Mérida

La Convencién de Mérida' pide a los Estados Parte que “consideren la posibili-
dad de adoptar las medidas que sean necesarias para permitir el decomiso de [...]
bienes sin que medie una condena, en los casos en que el delincuente no pueda
ser enjuiciado por fallecimiento, fuga o ausencia, o en otros casos apropiados”. El
modelo de decomiso sin condena postulado en el articulo 54(1)(c) Convencidn de
Mérida evoca el modelo subsidiario expuesto anteriormente (véase supra 27).'%

La obligacién de la Convencidn de Mérida es cuasi vinculante para el Estado reque-
rido™y despliega efectos juridicos'” que derivan de la “obligacién de considerar”.
Es una obligacion positiva que se traduce para el Estado requerido en un mandato
de evaluar, de buena fe, la ejecucion de la solicitud extranjera de conformidad con
su derecho interno y sus compromisos internacionales.®

La “obligacion de considerar” implica generalmente un analisis preliminar de la
solicitud extranjera y proporcionar razones suficientes en caso de denegar la
cooperacion.'® Una denegacion sin fundamentacion juridica no parece estar en
consonancia con los compromisos internacionales en virtud de la Convencidn de
Mérida, que exige que ALM se preste “en la mayor medida posible”, de buena fe,
y que solo pueda denegarse en ocasiones limitadas y justificadas.

2% Art. 54(1)(c) de la Convencidén de Mérida.

24 \Véase, art. 54 Convencion de Mérida. “Mecanismos para la recuperacidon de bienes mediante la cooperacion
internacional en materia de decomiso”.

125 Convencion de Mérida no excluye sin embargo un enfoque mds amplio que comprenda mecanismos de deco-
miso sin condena totalmente autdnomos e independientemente del proceso penal. Véase, Working Group on Asset
Recovery (2021), nota 22.

126 United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC) (2009). Technical Guide to the United Nations Convention
Against Corruption. United Nations, New York, p. 207 f. Disponible en: https://www.unodc.org/documents/treaties/
UNCAC/Publications/TechnicalGuide/09-84395_Ebook.pdf.

27 Rose, C., et al. (2019). The United Nations Convention Against Corruption: a commentary. 1st Edition. United King-
dom: Oxford, p. 12.

128 Art. 43 Convencion de Mérida.
122 United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC) (2012). Manual on Mutual Legal Assistance and Extradition,

p. 70. Disponible en: https://www.unodc.org/documents/organized-crime/Publications/Mutual_Legal_Assistance_
Ebook_S.pdf.
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Decomiso sin condena y derechos humanos

@4. Para los responsables de disefar las politicas criminales, el decomiso sin condena
puede no ser otra cosa que una respuesta pragmatica en la lucha contra la crimi-
nalidad econdmica. Mientras que, desde la dogmatica legal y la practica judicial,
numerosas personas, incluyendo a jueces', juristas y politicos han expresado su
preocupacion sobre los efectos que algunas practicas producen en los derechos
humanos,’®' particularmente en paises con déficit de institucionalidad.’®

95.Sobre estas premisas, la discusion global actual se centra en la busqueda de un
equilibrio entre la proteccidn de intereses colectivos, como el derecho a reprimir a
través de la adopcion de leyes mas eficientes, y la salvaguarda de las libertades in-
dividuales, en particular, el derecho a la propiedad. Esta seccidon busca comprender
si estas observaciones resultan aplicables. Las diferentes doctrinas de derechos
humanos que se exponen aqui tienen por propdsito brindar una orientacion téc-
nica a los responsables de la adopcidon de leyes de decomiso sin condena con un
enfoque de derechos humanos. Un modelo de decomiso sin condena con “enfoque
de derechos humanos” suele imponer limites a su ambito de aplicacion. A cambio,
proporciona argumentos solidos para promover el decomiso sin condena como he-
rramienta adecuada y global de recuperacion de activos.

i. Vision general

Q6. El analisis de las leyes de decomiso sin condena de los paises miembros del GAFI-
LAT muestra que sdlo en raras ocasiones los legisladores adoptan normas que se
aparten de los principios internacionales reconocidos. La Ley Modelo sobre Extin-
cion de dominio consagra, en efecto, un capitulo a la proteccion de las garantias
procesales y la jurisprudencia de las leyes nacionales ha generado practicas garan-
tistas en los diferentes paises.

@7.De entrada, cabe sefalar que la Ley Modelo sobre Extincion de dominio implementa
garantias procesales que parecen cumplir con el estandar internacional minimo de
derechos humanos. Debido a su modelo adversarial, la persona afectada goza de
derechos procesales efectivos para presentar efectivamente su causa y hacer valer

130 Véase la opinidn disidente del juez Pinto de Albequerque en TEDH (2013). Varvara c. ltalia, 29 de octubre de 2013:
“Bajo el nomen juris del decomiso, los Estados han introducido medidas de prevencién penal ante delictum, sancio-
nes penales (sanciones penales accesorias o incluso principales), medidas de seguridad en sentido amplio, medidas
administrativas adoptadas dentro o fuera del proceso penal y medidas civiles reales. Frente a este enorme abanico
de respuestas de que dispone el Estado, el Tribunal no ha desarrollado todavia una jurisprudencia coherente basada
en un razonamiento de principios”.

81 Matt Thome (2019), Waging war against corruption in developing countries: how asset recovery can be compliant
with the rule of law, p. 186 s.”.

82Véase, France, G. (2022). Non-conviction-based confiscation as an alternative tool to asset recovery. Lessons and
concerns from the developing world. Transparency International Anticorruption Helpdesk, p. 1.
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sus derechos ante un juez independiente e imparcial. La proteccion del derecho
de propiedad, por su parte, es de caracter constitucional en todos los paises del
GAFILAT, lo que se manifiesta a través de las diferentes vias legales que los procedi-
mientos nacionales de Extincion de dominio le otorgan a la persona afectada. Sobre
este punto, y como se vera mas adelante, existen una gran diversidad de estandares
aplicables en los diferentes paises del GAFILAT.

ii. Doctrinas de derechos humanos

38. Los derechos humanos son meta principios juridicos consagrados en varios instru-
mentos internacionales y en la gran mayoria de las constituciones de las democra-
cias modernas.'? Su proteccién estd garantizada a distintos niveles legislativos y a
través de un sistema judicial internacional dedicado a su defensa e interpretacion.
Al suscribir tratados internacionales de derechos humanos, los Estados asumen
obligaciones concretas en virtud del derecho internacional (pacta sunt servanda™)
destinadas a proteger activamente estos derechos. Por su caracter supranacional
y vinculante, los derechos humanos protegidos tienen primacia sobre las legisla-
ciones nacionales, que deben ajustar sus practicas internas a las interpretaciones
evolutivas de los tribunales de derechos humanos (control de convencionalidad'®).

@9.La introduccion de tales doctrinas también es pertinente debido a dos caracteristi-
cas esenciales del derecho internacional de los derechos humanos:

a. Supremacia. Los tratados internacionales de derechos humanos suelen tener pri-
macia sobre las leyes de los Estados Parte (incluidas las leyes de recuperacién
de activos). Los Estados Parte a esos tratados tienen por tanto la obligacion de
aplicar leyes y practicas acordes con los derechos humanos obligatorios.'®

b. Universalidad. Los derechos humanos son igualmente aplicables a todos los seres
humanos en todas las partes del mundo. Las normas basicas establecidas por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH o el Tribunal) relativas al decomi-
so sin condena pueden, en virtud del principio de coherencia del sistema de pro-
teccién de los derechos humanos, orientar a los Estados miembros del GAFILAT
que estan sujetos a la jurisdiccion regional de derechos humanos.

8 Hendry, J. & King, C. (2015). How far is too far? Theorising non-conviction-based asset forfeiture. International
Journal of Law in Context, 11(4), p. 9.

184 En latin: “los acuerdos deben cumplirse”.
1% La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CortelDH) ha desarrollado y aplica desde 2006 la “doctrina del
control de convencionalidad”, que pretende reforzar la supremacia de los tratados de derechos humanos sobre el

derecho interno -constituciones incluidas- de los Estados Partes.

% Peters, A. (2015), Corruption and Human Rights, Basel Institute on Governance Working Paper Series, p. 13. Dispo-
nible en: https://baselgovernance.org/sites/default/files/2019-06/WP20_Corruption_and_Human_Rights.pdf.
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iii. Tribunal Europeo de Derechos Humanos

100. A manera de referencia, se hace una breve mencién a cdmo se aborda en el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). El TEDH ha examinado el impacto
de las leyes de decomiso sobre los derechos individuales durante los ultimos 30
aflos™ y ha perfeccionado doctrinas utiles para conceptualizar leyes de decomiso
sin condena con un enfoque de derechos humanos. Cabe seflalar que el analisis
del TEDH se realiza a la luz de estandares establecidos con relacion al derecho a
un juicio justo (articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos o CEDH'®)
y al derecho de propiedad (articulo 1 del protocolo adicional 1 CEDH™). En otras
ocasiones, el TEDH se ha pronunciado sobre las reglas aplicables al decomiso sin
condena con relacién al principio de no retroactividad (articulo 7 CEDH) y al prin-
cipio que garantiza a toda persona de no ser juzgada nuevamente por el mismo
delito (articulo 4 del protocolo 7 CEDH).

101. La jurisprudencia del TEDH es, sin embargo, retrospectiva y aborda una situacion
de hecho en concreto. No se trata de normas directamente aplicables sino de un
conjunto de doctrinas que el TEDH utiliza en el analisis de la correlacion de los
diversos intereses en juego y del impacto que las leyes de decomiso sin condena
provocan en los derechos humanos.

102. EL TEDH ha sostenido en repetidas ocasiones que la esencia del decomiso sin con-
dena no es punitiva™ y que la aplicacion de reglas civiles es compatible con los
derechos humanos. El TEDH sostiene que al decomiso sin condena se le reconoce
comunmente una naturaleza correctiva o reparadora, o incluso preventiva y disua-

S7El TEDH ha sostenido que las acciones de decomiso no basadas en una condena no son punitivas, por lo que la
aplicacion de normas civiles cumple con las normas de derechos humanos en virtud del CEDH. Véase, TEDH (1994).
Raimondo v. Italia, 22 de febrero de 1994, parrafo. 43; TEDH (2001). Phillips v. Reino Unido, 5 de julio de 2001, parra-
fo 52; TEDH (2002). Butler v. Reino Unido. Decision sobre la admisibilidad de la solicitud no 41661/98, 27 de junio de
2002, parrafo 12; TEDH (1976). Handyside v. the United Kingdom, 7 de diciembre de 1976, parrafo 62; TEDH (2015)
Gogitidze y otros c. Georgia, 12 de mayo de 2015, parrafo 105, 121.

%8 Convenio para la proteccion de los derechos humanos vy las libertades fundamentales, Roma 4 de noviembre
1950. Disponible en: https://www.derechoshumanos.net/Convenio-Europeo-de-Derechos-Humanos-CEDH/.

37 Protocolo Adicional al Convenio Para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(Paris, 20 de marzo de 1952). Disponible en: https://www.derechoshumanos.net/Convenio-Europeo-de-Derechos-
Humanos-CEDH/1952-Protocolo01-ConvenioProteccion DerechosHumanosyLibertadesFundamentales.htm.

40 Gogitidze y otros c. Georgia, 12 de mayo de 2015, parrafo 10,: “[...] el Tribunal observa que puede decirse que
existen normas juridicas comunes europeas e incluso universales que favorecen, en primer lugar, el decomiso de
bienes vinculados a infracciones penales graves como la corrupcion, el blanqueo de capitales, los delitos de drogas,
etc., sin la existencia previa de una condena penal [...]”; parrafo: 1 “[..] el Tribunal reitera su jurisprudencia conso-
lidada en el sentido de que los procedimientos de decomiso como el procedimiento civil real en el presente caso,
que no se derivan de una condena penal o de un procedimiento de sentencia y que, por lo tanto, no se califican de
sancion, sino que representan mas bien una medida de control del uso de los bienes en el sentido del articulo 1 del
Protocolo no 1, no pueden equivaler a “la determinacion de una acusacion penal” en el sentido del articulo 6 § 1 del
Convenio y deben ser examinados bajo la rubrica “civil” de dicha disposicién”.
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soria en la mayoria de los paises de tradicién legal civil.™" Por tanto, cuando el
decomiso sin condena es predominantemente restaurativo, las normas aplicables
son las de los procedimientos civiles (balance de probabilidades).

El TEDH aplica en su jurisprudencia el paradigma civil-penal segun el cual, existe
una linea divisoria infranqueable entre ambas ramas del derecho. Lo que es san-
cionatorio no puede ser considerado civil y viceversa. La consecuencia de este en-
foque es que, si a una ley (o regla dentro de una ley) se le reconoce una naturaleza
punitiva o sancionadora, las doctrinas de derechos humanos exigen la aplicacion
de las garantias disefladas para los juicios penales.

Un concepto clave utilizado para determinar si el decomiso sin condena contiene
elementos sancionatorios es la definicion clasica de “sancion” o “pena” comun-

mente entendida en el derecho penal.

Una sancién suele tener las siguientes caracteristicas basicas:'#?

Es retrospectiva;

Se dirige contra un individuo;

Impone algo negativo a la persona que ha cometido el delito (el individuo).

e Compensa la violacién de una norma juridica. Es retributiva;

* Es proporcional a la gravedad del acto y a la culpa del infractor.

Tanto la sancion como el decomiso sin condena son medidas retroactivas.'* Sin
embargo, una sancion se inflige con el propdsito de producir un efecto perjudicial
en el individuo.'* En contraste, el decomiso sin condena no impone ninguna carga
perjudicial que pueda considerarse punitiva o retardatoria a la persona que es
objeto de una acciodn, ya que pretende simplemente retornar una situacion ilegal,
provocada por un acto delictivo, a su estado anterior a la comision de delito (res-
tablecimiento el statu quo ex ante).'*®

41 Panzavolta M. & Flor R. (2015), A Necessary Evi? “The Italian-Non-Criminal System of Asset Forfeiture”, p. 111 ss.

2 Para una explicacion sobre el uso de la nocidn de sancién en el anélisis del cardcter punitivo del decomiso sin
condena. Véase, Rui, J.P. y Sieber, U. (2015). NCBC in Europe - Bringing the picture together, p. 250 ss.

43 Para un analisis sobre los conceptos de sancién y decomiso. Véase, Boucht, J. (2017). The Limits of Asset Confis-
cation: On the Legitimacy of Extended Appropriation of Criminal Proceeds, p. 118 ss.

144 Ry,

145 Ry,

J.P. y Sieber, U. (2015). NCBC in Europe - Bringing the picture together, p. 250.

J.P.y Sieber, U. (2015). NCBC in Europe - Bringing the picture together, p. 251.
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Recuadro 4: Doctrina antisubversiva o los criterios Engels

Para determinar si el decomiso sin condena es punitivo, el TEDH utiliza la deno-
minada “doctrina antisubversiva (o anti-subversién)”, desarrollada en el asunto
Engels y otros c. Paises Bajos. ' Esta doctrina establece una serie de criterios para
determinar si una medida representa una sancion en el sentido penal del término,
lo que conduciria inevitablemente a la aplicacidn de las garantias procesales exi-
gidas por el articulo 6(2) CEDH aplicable a las acusaciones penales.™

Segun esta doctrina, el concepto de sancidn es interpretado de forma auténoma
por el Tribunal,' lo que significa que no estd vinculado por la autodefinicién de
las leyes nacionales de decomiso sin condena.’ La doctrina antisubversiva retiene
que la interpretacion autonoma existe para proteger la letra y el espiritu de los ins-
trumentos internacionales de derechos humanos.™® Por lo tanto, los Estados Parte
no son libres de “despenalizar” sus procedimientos internos a su discrecién.™!

El asunto Engels introduce tres criterios clave para determinar si un “conjunto de
procedimientos” equivale a una “acusacion penal” segun la terminologia utilizada
por el CEDH.'®? Estos criterios deben evaluarse de forma independiente y no ne-
cesariamente acumulativa.

¢ TEDH (1976). Engels y otros c. Paises Bajos, 8 de junio de 1976. parrafo 81: “Si los Estados contratantes pudieran
calificar discrecionalmente una infraccién como disciplinaria en lugar de penal, o perseguir al autor de una infrac-
cion “mixta” en el plano disciplinario en lugar de en el penal, la aplicacion de las clausulas fundamentales de los
articulos 6 y 7 (art. 6, art. 7 CEDH) quedaria subordinada a su voluntad soberana. Una latitud tan amplia podria
conducir a resultados incompatibles con la finalidad y el objeto del Convenio.”

47 En el asunto Welch, relativo a la aplicacién retroactiva de una medida de decomiso relacionada con el trafico de
drogas, considerada por el legislador britdnico como una medida preventiva destinada a sustraer el valor de las
ganancias de su posible utilizacién futura en el trafico de drogas, el TEDH sostuvo que el decomiso equivalia a una
sancién en el sentido del articulo 7 CEDH vy, por ello, no podia tener aplicacién retroactiva. Véase, TEDH (1995).
Welch v. Reino Unido, 9 de febrero de 1995, parrafo 31. Del mismo modo, el TEDH encontré una vulneracion de prin-
cipio de presuncion de inocencia en un caso en el que una orden de decomiso sin condena se dictd contra bienes
procedentes de delitos por los que el demandante habia sido absuelto previamente. Segin el TEDH, esto equivalia
a una determinacién de culpabilidad sin que el solicitante hubiera sido declarado culpable conforme a derecho.
Véase, TEDH (2007). Geerings v. Paises Bajos, 1 de marzo de 2007.

48 TEDH (2022), Guia sobre el articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Derecho a un juicio justo (limbo
penal). Consejo de Europa. Disponible en: https://www.echr.coe.int/documents/guide_art_6_criminal_eng.pdf.

4 Por el contrario, cuando la ley se autodefine como penal o sancionadora, esta definicion es decisiva.

%0 TEDH (2020). Gestur Jénsson y Ragnar Hallddr Hall c. Islandia, 22 de diciembre de 2020, parrafo 76; TEDH (2002).
Janosevic v. Suecia, 23 de julio de 2002, parrafo 65; TEDH (1995). Welch v. Reino Unido, 9 de febrero de 1995, pa-
rrafo 27.

181 TEDH (1984). Oztiirk c. Alemania, 21 de febrero de 1984, parrafo 49.

%2 TEDH (1976), Engel y otros, 8 de junio de 1976, parrafos 82-83. Véase también, TEDH (2003). Ezeh y Connors v.
The United Kingdom, 9 de octubre de 2003, parrafo 82.
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1. La clasificacion interna de la ley. Este criterio tiene un peso relativo, ya que el
TEDH examina su “realidad sustantiva”.'®® Es decir, los efectos concretos que la
ley de decomiso sin condena provoca en los derechos humanos.'*

2. La naturaleza de la medida. Este criterio tiene en cuenta su finalidad o motivo.
En particular:

Su gravedad para la persona afectada;®®

e La finalidad de la ley;™®

¢ Sila ley pretende proteger intereses que la sociedad suele proteger a través
del derecho penal;

e Sila imposicion de cualquier medida depende de la culpabilidad;

e Como se clasifican los procedimientos comparables en otros Estados.™’

3. El tercer criterio es cuantitativo. Este criterio es relativo ya que para el TEDH lo
determinante parece ser es si la ley tiene o no caracteristicas punitivas, inde-
pendientemente de su valor.™®

83 TEDH (2020), Gestur Jénsson y Ragnar Halldér Hall c. Islandia, 22 de diciembre de 2020, parrafos 77-78, 85.

184 TEDH (1984). Oztlirk c. Alemania, 21 de febrero de 1984, parrafo 51; TEDH (1980). Deweer v. Belgium, 27 de
febrero de 1980, parrafo 44, el Tribunal sefialé que también tiene que mirar “detras de las apariencias e investigar
las realidades del procedimiento en cuestion”.

% TEDH (1980). Deweer c. Bélgica, 27 de febrero de 1980, parrafo 56, TEDH (1983), Minelli c. Suiza, 25 de marzo de
1983, parrafo 28; TEDH (2007). Geerings v. Paises Bajos, 1 de marzo de 2007, parrafo 41.

% TEDH (2007). Dassa Foundation y otros contra Liechtenstein (Decision sobre la admisibilidad de la solicitud no
696/05), p. 17. Del mismo modo, el régimen italiano de decomiso sin condena ha sido considerado como no penal
a pesar de que introduce un sistema peculiar de “medidas preventivas” patrimoniales bastante gravosas. Véase,
Simonato, M. (2017), Confiscation and fundamental rights across criminal and non-criminal domains, Academia de
Derecho Europeo (ERA), p. 8 (nota 30 y ss.).

57 Este criterio se utilizé en TEDH (1995). Welch c. Reino Unido, 9 de febrero de 1995, apartado 29. También se
utiliza a nivel nacional para la determinacién del caracter no penal del decomiso por los Tribunales del Principado
de Liechtenstein, Decisién N° 1 KG 2005.13-120, 7 de febrero de 2007. Disponible en: https://www.gerichtsentschei-
dungen.li/default.aspx?z=gTc3_- RVAIAQ8YjzIhdMyB_WdgmSYIs36LUIFjQYo0jnhR7xeuywiprbSux15ytym4yUBqlOi-
PEOmMIg-xwfa0.

158 TEDH (1984). Oztlirk c. Alemania, 21 de febrero de 1984, parrafo 54; TEDH (2006). Jussila c. Finlandia, 23 de
noviembre de 2006, parrafo 31.
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iv. Derechos humanos aplicables al decomiso sin condena

107. Esta Guia practica examina el debate que ha sostenido el TEDH a través de su
casuistica sobre el impacto que el decomiso sin condena provoca en el derecho
a la propiedad y en la garantia a un juicio justo. Este analisis busca identificar los
principios aplicables a la proteccion de estos derechos fundamentales.

e Derecho de propiedad

108. El derecho a la propiedad esta protegido en el articulo 1 del protocolo 1 CEDH,
asi como en el articulo 21 de la Convencion Americana de Derechos Humanos'¢®
(CADH) y otros instrumentos internacionales. '*' No obstante, la proteccion ofreci-
da a la propiedad no es absoluta y esta se encuentra sujeta a limitaciones de di-
versa indole en la préctica. '®2 En efecto, la propiedad es un “derecho cualificado”,
i.e. que puede sufrir limitaciones legitimas y tolerables.'®®

109. La proteccion ofrecida a la propiedad es de especial relevancia cuando las leyes
de decomiso sin condena se dirigen contra bienes licitos (por ejemplo, instrumen-
tos del delito o bienes de sustitucidn).’®* En estos casos, el decomiso sin condena
se dirige contra la propiedad licita, la que sufre una limitacion tolerable como
consecuencia de su (ab)uso delictivo. Bajo la forma de una “medida de control de

%7 Protocolo del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.
Art. 1. Proteccién de la propiedad: “Toda persona fisica o juridica tiene derecho al disfrute pacifico de sus bienes.
Nadie podra ser privado de su propiedad, salvo por causa de utilidad publica y en las condiciones previstas por la
ley y los principios generales del derecho internacional. Sin embargo, las disposiciones precedentes no menosca-
baran en modo alguno el derecho de un Estado a aplicar las leyes que considere necesarias para controlar el uso
de la propiedad de acuerdo con el interés general o para asegurar el pago de impuestos u otras contribuciones o
sanciones”.

160 Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), art. 21: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de
opinion, de expresién y de expresion. 21 “1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede
subordinar ese uso y goce al interés social. 2. Nadie puede ser privado de su propiedad, salvo mediante el pago de
una justa indemnizacion, por razones de utilidad publica o interés social, y en los casos y segun las formas estable-
cidas por la ley”.

1 Véase, por ejemplo, la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), art. 17: “1. Toda persona tiene de-
recho a la propiedad, individual y colectivamente. 2. Nadie puede ser privado arbitrariamente de su propiedad”.

192\/éase también Corte Interamericana de Derechos Humanos (CortelDH) (2008). Salvador Chiriboga v. Ecuador, 6
de mayo de 2008, parrafo 61.

163 Simonato, M. (2017), Confiscation and fundamental rights across criminal and non-criminal domains, Academia
de Derecho Europeo (ERA), p. 11.

%4 El problema de la proporcionalidad no se plantea cuando el decomiso sin condena se dirige contra los productos
del delito. Las doctrinas de restablecimiento del status quo consideran que la relocalizacion de los bienes se realiza
justamente porque la propiedad es putativa. En Estados Unidos existe un entendimiento analogo. Véase, United Sta-
tes v. Bajakajian, 524 U.S. 321, 322-323 (1998).

47



COPOLAD Il - Guia de Buenas Practicas sobre Extinciéon de Dominio y Decomiso no Basado en Condena
Experiencia regional con los paises del GAFILAT

uso'®” - segun la terminologia del articulo 1 del Protocolo 1 CEDH y del articulo
21 CADH - las leyes de decomiso sin condena suelen incluir reglas restrictivas del
uso de la propiedad cuya violacion tiene como consecuencia la pérdida de los de-
rechos de propiedad del activo. De manera general, los derechos humanos “facul-
tan” al legislador del Estado Parte a adoptar leyes que introducen limitaciones a la
propiedad como parte esencial de una politica criminal destinada a luchar contra
la criminalidad financiera. La cuestién de si estas limitaciones son tolerables, es
decir, compatibles con la proteccion minima que ofrecen los derechos humanos,
es precisamente el objeto del analisis del Tribunal.

110. Una limitacion tolerable y legitima del derecho de propiedad debe cumplir los
siguientes principios basicos'?

a. Legalidad. La limitacion impuesta al derecho de propiedad requiere una base
juridica. La ley de decomiso sin condena debe adoptarse siguiendo el procedi-
miento legislativo pertinente.

b. Interés publico. El decomiso sin condena debe obedecer a una preocupacion
o trascendencia de interés publico.'®” El Tribunal ha dictaminado en repetidas
ocasiones que la lucha contra la delincuencia organizada, por ejemplo, es un
importante objetivo de politica criminal de interés publico preponderante.’®

c. Proporcionalidad. Las leyes de decomiso sin condena deben aplicarse de forma
proporcional.’ La limitacién impuesta al derecho de propiedad debe ser ade-
cuada y ceiirse al objetivo de politica criminal pertinente.

%5 El TEDH sostuvo que “cuando una medida de confiscacion se ha impuesto independientemente de la existencia
de una condena penal, sino mas bien como resultado de un procedimiento judicial “civil” [...] constituye no obstante
un control del uso de la propiedad en el sentido del parrafo segundo del articulo 1 del Protocolo n.o 1”. Véase TEDH
Gogitidze y otros c. Georgia (2015), 12 de mayo de 2015, parrafo 94.

166 TEDH (2002). Butler c. Reino Unido, 27 de junio de 2002, parrafo 12.

67 TEDH (1976). Handyside c. el Reino Unido, 7 de diciembre de 1976, parrafo 62, TEDH (2008). Saccoccia v. Austria,
18 de diciembre de 2008, parrafo 86.

168 TEDH (1994). Raimondo v. Italia, 22 de febrero de 1994, parrafo 30; TEDH (2008). TEDH (2008). Saccoccia v. Aus-
tria, 18 de diciembre de 2008, parrafo 88.

¢ TEDH (2014). Paulet c. Reino Unido, 13 de mayo de 2014, parrafos 68,69; TEDH (2014). Microintelect OOD v. Bul-

garia, 4 de marzo de 2014, parrafos 42,49; TEDH (2018). G..E.M. S.R.L. y otros c. Italia, 28 de junio de 2018, parrafo
300y ss.
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111. Desde el punto de vista de los derechos humanos, las autoridades deben tener
suficiente discrecion para evaluar la necesidad y los limites impuestos al derecho
de propiedad en cada caso concreto.'” Los tribunales deberian poder examinar
en particular la legitimidad'" del objetivo perseguido por la ley y la realidad cri-
minoldgica.'”?

Recuadro 5: Proporcionalidad - TEDH

La proporcionalidad ha adquirido un papel preponderante en la jurisprudencia
del TEDH relativa al derecho de propiedad y su relacion con el decomiso sin
condena.’” Por un lado, la proporcionalidad garantiza un equilibrio entre la seve-
ridad de una medida en sus aspectos cuantitativos y la responsabilidad del autor
(proporcionalidad retrospectiva). Por otro, mas relevante en este contexto, que las
medidas adoptadas en el interés publico y la limitacion impuesta al interés indi-
vidual, mantengan un equilibrio minimo resultante de la correlacion de intereses
en juego. La proporcionalidad exige que la medida de decomiso sin condena se
limite a cumplir con el objetivo de politica criminal desplegando solo las medidas
necesarias y proporcionales (proporcionalidad prospectiva).'

Bajo el supuesto general de que la propiedad puede estar sujeta a limitaciones
tolerables y legitimas - y que estas limitaciones dependen de la discrecion de los
Estados Parte - el Tribunal respalda la aplicacion de un test o criterio de propor-
cionalidad siempre que una medida de decomiso sin condena interfiera con un
derecho fundamental. '”®

Los test de proporcionalidad exigen que el decomiso sin condena logre un justo
equilibrio entre los derechos en conflicto: el interés publico de reprimir la cri-

70 TEDH (2022). Guia sobre el articulo 1 del Protocolo no 1 al Convenio Europeo de Derechos Humanos. Protec-
cién de la propiedad. Consejo de Europa, parrafo 149. Disponible en: https://www.echr.coe.int/Documents/Gui-
de_Art_1_Protocol_1_ENG.pdf.

71 TEDH (1994). Raimondo contra Italia, 22 de febrero de 1994, parrafo 30. En este caso, la lucha contra la delin-
cuencia organizada en ltalia se considerd un objetivo suficiente para justificar el decomiso preventivo en virtud de
la ley italiana de decomiso.

72En TEDH (2001). Phillips v. The United Kingdom, de 5 de julio de 2001, el TEDH afirmé que los planteamientos de
confiscacion de gran alcance previstos en la legislacion britdnica establecian una normativa proporcionada a las

exigencias de la lucha contra el “flagelo del trafico de drogas”.

78 Simonato, M. (2017), Confiscation and fundamental rights across criminal and non-criminal domains, Academia
de Derecho Europeo (ERA), p. 11.

74 Boucht, J. (2017). The Limits of Asset Confiscation: On the Legitimacy of Extended Appropriation of Criminal
Proceeds, p. 168 ss.

75 Véase, United States v. Bajakajian, 524 U.S. 321, 322-323 (1998).
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minalidad'”® y el derecho al disfrute pacifico de la propiedad de un individuo.'””
La practica del TEDH es relativamente tolerante en la determinacion de dicho
equilibrio y la proporcionalidad se aplica con latitud.’® La doctrina especializada
observa que el TEDH muestra una considerable deferencia hacia la forma en que
los Estados construyen y utilizan al decomiso sin condena de bienes como medio
de control de la delincuencia.'”

e Derecho a un juicio justo

112. Los convenios internacionales sobre derechos humanos conceden a toda persona
(o entidad juridica) el derecho a un juicio justo. En virtud de estas reglas obligato-
rias, toda persona que se enfrente a “alegaciones sobre derechos y obligaciones
civiles” o a “cargos penales” tiene derecho a ser oido publicamente y con las
debidas garantias y dentro de un plazo razonable por un tribunal independiente e
imparcial establecido por la ley."® Estas caracteristicas basicas son obligatorias
en cualquier procedimiento judicial y se derivan del concepto amplio de “igualdad
de armas”, que busca proteger a los individuos del poder represivo del Estado.®"

76 En el derecho comparado, la jurisprudencia estadounidense considera que, en el caso de instrumentos licitos,
el decomiso sin condena puede llegar a ser lo suficientemente severo como para desencadenar la aplicacion de
la Clausula de Multas Excesivas de la Octava Enmienda (es decir, un test de proporcionalidad disefiado para las
acusaciones penales). Véase, Cassella S. (2015). Civil Asset Recovery - The American Experience en Jon Petter Rui /
Ulrich Sieber (eds.) Non-Conviction-Based Confiscation in Europe, p. 27.

77El TEDH aplica un criterio de proporcionalidad menos estricto cuando las medidas de decomiso que imponen
limites a la propiedad forman parte de una estrategia de politica criminal mas amplia contra delitos graves. Véase,
TEDH Gogitidze y otros c. Georgia (2015), 12 de mayo de 2015, parrafos 108. 53y 109 a 113.

78 TEDH (1994). Raimondo c. Italia, 22 de febrero de 1994, parrafo 30: “El Tribunal es plenamente consciente de las
dificultades a las que se enfrenta el Estado italiano en la lucha contra la Mafia. Como resultado de sus actividades
ilicitas, en particular el trafico de drogas, y de sus conexiones internacionales, esta “organizacién” tiene un enorme
volumen de negocios que posteriormente se invierte, entre otras cosas, en el sector inmobiliario. El decomiso, desti-
nado a bloquear estos movimientos de capitales sospechosos, es un arma eficaz y necesaria en la lucha contra este
cancer. Por lo tanto, parece proporcional al objetivo perseguido”.

7?Boucht, J. (2017). The Limits of Asset Confiscation: On the Legitimacy of Extended Appropriation of Criminal Pro-
ceeds, p. 53.

80 Art, 6 CEDH (Derecho a un juicio justo): “1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publi-
camente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que de-
cidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion
en materia penal dirigida contra ella [...]"”. Véase también el art. 8 CIDH (Garantias Judiciales): “1. Toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter”.

81 Gless, S. (2013). Transnational Cooperation in Criminal Matters and the Guarantee of a Fair Trial: Approaches to
a General Principle. Utrecht Law Review, p 91.
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La igualdad de armas implica, en particular, que los acusados deben tener la opor-
tunidad de presentar su caso en condiciones que no les coloquen en desventaja
sustancial respecto a las demas partes.'®?

El paradigma civil-penal y el sistema de garantias a dos velocidades

113.

114.

115.

Ademas de las garantias basicas que los derechos humanos imponen a todo pro-
ceso judicial, tanto el articulo 6(2) CEDH como el articulo 8(2) CADH conceden
garantias adicionales a las personas sometidas a procesos penales (denominados
“acusaciones o cargos penales” en la terminologia de los convenios de derechos
humanos'®®), como la presuncién de inocencia y otros derechos procesales es-
pecificos.'® Estas disposiciones tienen por objeto proteger a los individuos de la
injerencia del Estado en su libertad personal y, por lo general, no se aplican a las
acciones in rem de naturaleza civil, como el decomiso sin condena.

De lo anterior, se deduce que la proteccién que ofrece el articulo 6 CEDH (y el ar-
ticulo 8 CADH) distingue entre dos modelos de “juicios justos”: uno aplicable a los
procedimientos penales y otro especifico para los procedimientos civiles o admi-
nistrativos (alegaciones sobre derechos y obligaciones civiles). Por consiguiente,
las garantias procesales necesarias para satisfacer los requisitos de un juicio justo
se modulan en funcidn de si se trata de un procedimiento civil o penal. El TEDH
precisa que el articulo 6 CEDH tiene dos “limbos” que definen dos regimenes
diferentes de garantias procesales aplicables'®: un grupo de normas aplicables
a los procedimientos penales y otro conjunto mas flexible destinado a regular los
procedimientos civiles o administrativos.

Las leyes de decomiso sin condena se rigen generalmente por el limbo civil de
este articulo' ya que no son herramientas legales disefiadas para infligir sancio-

82 En principio, la garantia del juicio justo sélo es aplicable en los procedimientos que se pronuncian sobre el fondo
(el decomiso), excepcionalmente puede aplicarse a las medidas preventivas (incautaciones y otras medidas restric-

tivas).

Véase, TEDH (2021). Carmelina Micallef c. Malta, 28 de octubre de 2021, parrafo 18.

83 TEDH (2014) Natsvlishvili y Togonidze c. Georgia, 29 de abril de 2014, parrafo 103.

84 Por ejemplo, el derecho a obtener una representacién legal o interpretacion, entre otros.

8 TEDH (2012). Gregacevi¢ c. Croacia, 10 de octubre de 2012, parrafo 49.

'8 TEDH (2015). Gogitidze y otros c. Georgia 12 de mayo de 2015, parrafo 125: “[..] el decomiso de bienes ordenada
como resultado de un procedimiento civil in rem, sin implicar la determinacién de una acusacién penal, no tiene
caracter punitivo sino preventivo y/o compensatorio y, por lo tanto, no puede dar lugar a la aplicacion de la dispo-
sicidn en cuestidn [en referencia a la presuncidn de inocencia segun el art. 6(2) del Convenio Europeo de Derechos
Humanos]”.
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nes'®” sino “procedimientos” o “mecanismos” que buscan restablecer el status
quo ex ante."™®® En algunos casos, sin embargo, la jurisprudencia ha revelado que
algunas leyes de decomiso sin condena camuflaron elementos punitivos, lo que ha
merecido la critica de los Tribunales.'®

116. En consecuencia, las leyes de decomiso sin condena de los paises del GAFILAT
(que se benefician de la aplicacién de un criterio de prueba civil y se erigen como
herramientas juridicas no punitivas) deben excluir los elementos sancionatorios
tipicos de las acciones penales (tanto en el texto de la ley como en la practica de
los tribunales) para garantizar su conformidad con las interpretaciones de los de-
rechos humanos en relacion con el juicio justo.

Figura 1: Paradigma o enfoque civil-penal

JUICIO(S) JUSTO(S)

Art 6 CEDH
DECOMISO SIN CONDENA DECOMISO PENAL

pd LIMBO CIVIL Art 8 CADH LIMBO PENAL

Producto Producto

Ganancia Ganancia

Vg \\ Vg \\,/

I 1 I 1]

| | | 11

| | | 11

| 1 | 11

| 1 | 1!

| 1 | 11

| | | Il

\, - \\ ’\\ __________ '

Decomiso
extendido/
por valor

equivalente

N e = /N S—=——T _ .

Proporcionalidad Proporcionalidad

'8 TEDH (2015). Gogitidze y otros c. Georgia, 12 de mayo de 2015, parrafo 105. En TEDH (2002); Butler c. Reino Uni-
do, 27 de junio de 2002, parrafo 9: “la orden de decomiso era una medida preventiva y no puede compararse a una
sancion penal, ya que estaba destinada a retirar de la circulacidn un dinero que se presumia vinculado al comercio
internacional de drogas ilicitas. De ello se desprende que el procedimiento que condujo a la adopcidn de la orden no
implicaba “la determinacion [...] de una acusacion penal”. Véase también: TEDH (1986). Agosi v. the United Kingdom,
24 de octubre de 1986, parrafo 65; TEDH (1994). Raimondo v. Italia, 22 de febrero de 1994, parrafo 43; TEDH (2001).
Riela v. Italia, 4 de septiembre de 2001.

8 TEDH (1995), Air Canada c. Reino Unido, 05 de mayo de 1995, parrafo 54.

87\/éase, por ejemplo, TEDH (1995). Welch v. Reino Unido. App n. 1744090, 09 de febrero de 1995, parrafo 28.
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¢ Aplicacion no retroactiva de las leyes de decomiso sin condena

Los derechos humanos prohiben la aplicacion de leyes ex post facto que permi-
tirian castigar a individuos por conductas que no eran delictivas en el momento
en que se llevaron a cabo. La interdiccion de la aplicacion retroactiva de la ley es
una manifestacion del principio de legalidad consagrado en los instrumentos de
derechos humanos (por ejemplo, el articulo 7 CEDH)'™ y puede activarse en la
aplicacion de las leyes de decomiso sin condena.

En este orden de ideas, definir las reglas aplicables a la prohibicién de aplicar re-
troactiva o retrospectivamente las leyes de decomiso sin condena es de particular
relevancia para los paises del GAFILAT que buscan recuperar activos originados
en delitos que ocurrieron antes de la entrada en vigor de dichas leyes.

La prohibicidon de retroactividad es un principio aplicable unicamente a los pro-
cesos penales segun la doctrina de los derechos humanos. Su aplicacion a los
decomisos sin condena de naturaleza civil que procuran restablecer el status quo
ex ante ha sido declarada como inadecuada en numerosos casos. La jurispruden-
cia del TEDH ha sistematicamente decidido a este respecto que el concepto de
“infraccion penal” (criminal offense) del articulo 7 CEDH, aplicable a la prohibi-
cion de la aplicacion retroactiva de las leyes, es idéntico al de “acusacion penal”
del articulo 6 CEDH, relativo al juicio justo. En ambos casos, un factor clave es la
determinacion de si la ley de decomiso sin condena es una sancion o una simple
reclamacion civil.

0 Articulo 7 CEDH (No hay pena sin ley): 1. Nadie podra ser condenado por una accién o una omisién que, en el mo-
mento en que haya sido cometida, no constituya una infraccion segun el Derecho nacional o internacional. Tampoco
se impondra una pena mas grave que la aplicable en el momento en que se cometid la infraccién penal.
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Capitulo lll: Estado de implementacion
de las leyes de recuperacion de activos
con énfasis en el decomiso no basado en
condena en los paises del GAFILAT

120.

121,

En este capitulo se abordaran las bases legales de los paises del GAFILAT con rela-
cion al decomiso no basado en condena junto con un detalle de su aplicacion en el
pais, asi como las autoridades competentes en la materia. Ademas, se hace referen-
cia a casos de éxito que fueron proporcionados o consultados en esta materia. .

Ahora bien, debe tenerse presente que en esta seccidn no se efectia una evalua-
cion del nivel de cumplimiento del estandar ni tampoco ninguna valoracién sobre
la efectividad de los regimenes mencionados. En este punto se procura hacer re-
ferencia a los mecanismos y normas existentes en la region, sobre la base de la
informacion recibida por las delegaciones para los fines de este trabajo.

Argentina

122.

123.

La recuperacion de activos en Argentina se materializa a través de tres vias distin-
tas que tienen por finalidad evitar que los activos originados en delitos (produc-
tos) o aquellos que hayan sido empleados (instrumentos) para la comision de una
actividad ilicita, generen algun tipo de beneficio pecuniario en favor del criminal o
de un tercero vinculado a él.

Las bases legales principales'? son:

91 Se presenta la informacién con base en las respuestas proporcionadas por los paises del GAFILAT al cuestionario
remitido, asi como a otras fuentes consultadas.

92 Este Capitulo aborda las leyes mas relevantes de recuperacién de activos de los paises del GAFILAT. Es probable,
sin embargo, que los paises hayan incorporado reglas que permiten el decomiso con o sin condena en otros cuerpos
juridicos, como por ejemplo leyes aduaneras, normatividad agricola, leyes de transito, entre otras.
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e Decomiso penal: para todos los delitos (Ley n.° 11.179) accesorio de la conde-

na penal.

Decomiso sin condena: arts. 23 y 305 del CP (reformados por Ley N° 26.683 en
el afio 2011), previsto sélo para casos de delitos contra el orden econdmico y
financiero, tipificados por los arts. 303 a 313 del CP: lavado de activos, financia-
miento del terrorismo, abuso de informacion privilegiada y delitos relacionados
con el mercado financiero y de capitales.

Desde dicha reforma normativa, los articulos 23 y 305 del Cdédigo Penal pre-
vén la posibilidad de decomisar bienes sin condena penal en casos de delitos
contra el orden econdmico y financiero cuando se cumplen ciertos requisitos.
Ambas normas establecen que, respecto de ciertos delitos, entre ellos, el de
lavado de activos, los bienes serdn decomisados de modo definitivo, sin nece-
sidad de condena penal, cuando se hubiere podido comprobar la ilicitud de su
origen, o del hecho material al que estuvieren vinculados, y el imputado no pu-
diere ser enjuiciado por motivo de fallecimiento, fuga, prescripcion o cualquier
otro motivo de suspension o extincion de la accion penal, o cuando el imputado
hubiere reconocido la procedencia o uso ilicito de los bienes.

Extincidon de dominio: DNU 62/2019, prevista respecto de los bienes provenien-
tes solo de hechos de narcotrafico; terrorismo; corrupcion y prostitucion de
menores; facilitacion, promocion y explotacion de la prostitucion ajena; porno-
grafia infantil; privacion ilegitima de la libertad; trata de personas; sustraccion
de menores; secuestro extorsivo; corrupcion publica; lavado de activos; finan-
ciamiento del terrorismo; y asociacion ilicita.

Decomiso administrativo: Ley n.°© 22.415 del Cdédigo Aduanero. Se dirige contra
bienes vinculados a delitos o infracciones aduaneras.

i. Autoridades competentes para el decomiso no basado en condena

e La Direccion General de Recuperacion de Activos y Decomiso de Bienes

(DGRABD), del Ministerio Publico Fiscal de la Nacién. La DGRABD actta a de-
manda de cada fiscal, siendo el MPF el érgano persecutor.'®

* Los jueces/zas federales en lo civil y comercial con competencia en Extincion

de dominio resuelven los casos de Extincidn de dominio.™

93 Pagina oficial disponible en: https://www.mpf.gob.ar/dgradb/.

94 Decreto 62/2019.
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e ElMinisterio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto-Direccion
de Asistencia Juridica Internacional’® y el Ministerio de Justicia -Direccién Na-
cional de Asuntos Internacionales'” son las autoridades centrales en materia de
privacion de dominio y decomisos.

ii. Decomiso no basado en condena y Extincién de dominio

124,

125.

126.

127.

En Argentina el decomiso no basado en condena esta previsto por el Cédigo Penal
(arts. 23 y 305), que es dispuesto dentro del proceso penal, por el juez o tribunal
interviniente en éste, y que esta habilitado sélo para casos de delitos contra el
orden econdémico y financiero (lavado de activos, financiamiento del terrorismo,
abuso de informacion privilegiada y delitos relacionados con el mercado financie-
ro y de capitales). Es importante aclarar que el mismo cédigo establece que todo
reclamo o litigio sobre el origen, naturaleza o propiedad de los bienes se realizara
a través de una accion administrativa o civil de restitucion.

El decomiso sin condena, también llamado en Argentina “decomiso anticipado”,
no solo coexiste con la extincidon de dominio, es la figura mas utilizada de las dos
en los tribunales del pais.

Por conducto del Decreto de Necesidad y Urgencia N° 62/2019, se pone en vigen-
cia el “Régimen Procesal de la Accidn Civil de Extincién de Dominio”, todo ello en
el entendimiento que, de la redaccion propuesta, se desprende que el pais cuenta
con una Ley de Extincion de Dominio, que modifica el Cddigo Procesal Civil y Co-
mercial.’” La parte considerativa de la norma menciona como fundamentos a la
Convencioén Interamericana contra el Terrorismo (Ley N° 26.023), la Convencién de
Naciones Unidas contra la Corrupcion, y la Convencidn Interamericana contra la
Corrupcion (Ley ° 24.759).

El proceso de Extincion de dominio es un mecanismo in rem auténomo e indepen-
diente del proceso penal y tiene caracter patrimonial y real. La Extincion de domi-
nio se dirige contra el incremento patrimonial injustificado cuando existen indicios
razonables que permitan inferir que proviene, directa o indirectamente, de alguno
de los delitos contemplados en la ley.

195 Pagina oficial disponible en: https://cancilleria.gob.ar/asistencia-juridica-internacional.

9 Pagina oficial disponible en: https://www.argentina.gob.ar/justicia.

97 Disponible en: https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/decreto-62-2019-319068/texto.
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iii. Caracteristicas

Modelo de decomiso
sin condena

Decomiso sin condena. No requiere de una sentencia
condenatoria previa para ser ordenado. Procede cuan-
do se configure una causal de suspension o extincion
de la accion penal o el imputado reconoce el origen o
uso ilicito del bien.

Tipo de acciodn

In rem

Naturaleza

Reparativa (restablecimiento del status quo ex ante), di-
suasoria, preventiva

Activos sujetos a
decomiso sin condena

Procede contra bienes que han sido utilizados como
instrumentos y/o producto/provecho del delito, siem-
pre que se “se hubiere podido comprobar la ilicitud de
su origen, o del hecho material al que estuvieren vincu-
lados”.

Delitos sobre los que
procede

Catalogo cerrado de delitos. Procede respecto de los
delitos contra el orden econdmico y financiero regula-
dos en el Titulo Xlll Libro 2 del Cédigo Penal (arts. 303
a 313), entre los que se encuentran tipificados el delito
de lavado de activos (art 303) y el delito de financia-
miento del terrorismo (art. 306).

Persona(s) afectadal(s)

Titular del bien

Debido proceso

Cualquier litigio sobre el origen o titularidad de los bie-
nes afectados por la medida debera sustanciarse me-
diante una accion civil de restitucion en la que se reco-
noce amplitud de prueba y defensa.

Carga de la prueba

Quien alega un hecho debe probarlo

Estandar de la prueba | Civil
Mecanismos de justicia | No admite
negociada

Plazo de prescripcion No tiene
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iv. Caso(s) emblematico(s)

Caso se éxito en materia de restitucion internacional de activos
(Carbén Blanco - Salvatore)

En las actuaciones se acusaba al abogado C.S. de liderar una organizacion dedi-
cada a canalizar al mercado legal los millonarios recursos provenientes del con-
trabando internacional de estupefacientes.

El 08 de marzo de 2019 se dictd sentencia de condena por delitos de lavado de
activos de origen delictivo agravado por haberse cometido con habitualidad y en
banda (inc. 1y 2 ap. “a” del art. 303 del CPN) y se impusieron penas de prision,
multa y decomiso de activos respecto de 3 integrantes de la organizacion criminal.
C.S. (jefe de la organizacion) fallecié durante la etapa preliminar del juicio oral,
mientras cumplia pena privativa de libertad por narcotrafico trasnacional.

En materia de medidas cautelares, en el afio 2017 se inmovilizaron 68 inmuebles;
30 automotores y el congelamiento de 128 productos bancarios pertenecientes a
personas fisicas y juridicas que integraban dicha organizacion.

En materia de recupero en el ambito nacional, la sentencia de condena dispuso el
decomiso de los activos de la organizacion criminal y de bienes situados en Argen-
tina que pertenecian al fallecido jefe de esa organizacién (Decomiso sin condena
Art. 305, 2° parrafo, y 23, parrafo 7, del CPN).

En lo referente al recupero de activos en jurisdicciones extranjeras, en las audien-
cias finales del juicio oral, a través de remision espontanea de informacion de
inteligencia, se tomd conocimiento de la existencia de fondos depositados en una
entidad financiera de Isla de Man por un monto de USD 908.642,73, cuya titulari-
dad habia sido transferida mediante una maniobra de simulacion (meses antes del
fallecimiento de C.S.) a favor de otro miembro de la misma organizacién criminal.
Se emitié una orden de inmovilizacion de los fondos, que fue ejecutada por las
autoridades competentes en Isla de Man el 08 de febrero del 2019.

Luego, en el afio 2020, el Tribunal dispuso (a instancia de la Fiscalia General ante
el TOF de Resistencia, la Procuraduria de Criminalidad Econdmica y Lavado de
Activos -PROCELAC- y la DGRADB) el decomiso definitivo de estos fondos -habili-
tado por la condena-, por ser el producto ilicito del accionar de esta organizacion
criminal (decomiso penal articulo 23, 1er parrafo del Cédigo Penal) y su repa-
triacion, en las proporciones que se establezcan de acuerdo a los parametros de
negociacion y reparto que surjan del intercambio de las Autoridades Centrales
designadas para la aplicacion del correspondiente tratado.

En el mes de diciembre del afio 2021, las autoridades de Isla de Man hicieron
lugar a dicho pedido. Luego de un intercambio entre las autoridades encargadas
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de la negociacion en el marco del “Acuerdo de Divisidon de Bienes”, se acepto la
devoluciéon de un cincuenta por ciento de los activos decomisados. Durante el
corriente afio (marzo de 2023) el dinero fue trasferido y puesto a disposicion de
las autoridades competentes argentinas.

Bolivia

128. La recuperacion de activos en Bolivia conoce dos figuras distintas: el decomiso
penal y la pérdida de dominio.

129. Las bases legales principales son:

e Decomiso penal: Cédigo Penal.'®

e Accion de pérdida de dominio: Ley N° 913, Ley de Lucha contra el Tréfico
Ilicito de Drogas y su reglamento contenido en el Decreto Supremo N°© 3434200

i. Autoridades competentes

e |a Fiscalia General del Estado Plurinacional de Bolivia, a través de sus Fiscalias
Especializadas,®' es la autoridad facultada para realizar la investigacion.

e El Tribunal Supremo de Justicia, a través de sus Juzgados de Sentencia Penal
y Pérdida de Dominio, emiten decisiones judiciales en materia de pérdida de
dominio.?%?

* El Ministerio de Relaciones Exteriores®® es la autoridad central a la que debe
dirigirse las solicitudes de cooperacion internacional en materia de pérdida de
dominio.

198 Disponible en: https://www.oas.org/juridico/spanish/gapeca_sp_docs_bol1.pdf.

199 Disponible en: http://www.dgsc.gob.bo/normativa/leyes/Ley?13.pdf.

200 Disponible en: http://www.dgsc.gob.bo/datos/ CIRCULARES/DS-3434.pdf.

201 Pagina oficial disponible en: https://www.fiscalia.gob.bo/.

202 Disponible en: https:;//www.aiamp.info/images/documentos/gua-de-cooperacion-en-materia-de-extincion-de-
dominio—-decomiso-y-rec-activos.pdf. Disponible en: https://www.aiamp.info/images/documentos/gua-de-coopera-

cion-en-materia-de-extincion-de-dominio--decomiso-y-rec-activos.pdf.

203 Pagina oficial disponible en: https://cancilleria.gob.bo/mre/.
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ii. Extincién de dominio

130. Bolivia no posee una ley de Extincion de dominio.

131. El proceso de pérdida de dominio es un mecanismo in rem de naturaleza jurisdic-
cional, especial e independiente de cualquier otra accion judicial o administrativa.
El proceso de pérdida de dominio tiene caracter real, contenido patrimonial y

recae sobre activos de procedencia ilicita relacionados con actividades de trafico
ilicito de sustancias controladas.

iii. Caracteristicas

Modelo de decomiso Pérdida de dominio. Procedimiento especial e indepen-
sin condena diente de cualquier otra accion judicial o administrati-
va.? No requiere de una sentencia condenatoria previa
en sede penal para que ser incoada, pero requiere de
la existencia de un proceso penal

Tipo de accidn In rem

Naturaleza Reparativa (restablecimiento del status quo ex ante), di-
suasoria, preventiva

Activos sujetos a Procede contra bienes que deriven o estan relaciona-
Extincidon de dominio dos con actividades de trafico ilicito de sustancias con-
troladas y que ademas cumplan con las caracteristicas
establecidas por la ley N°913.

Delitos sobre los que Delitos relacionados a narcotrafico?®
procede

Persona(s) afectada(s) Permite el emplazamiento de la persona que se vea
afectada con la accion de pérdida de dominio

Debido proceso Se le reconoce el derecho a ser oido y prevé una via de
recurso efectivo®®

204 Articulo 70 de la ley n.°913: Accion de pérdida de dominio. La accidn de pérdida de dominio de bienes a favor
del Estado, es de naturaleza jurisdiccional, especial e independiente de cualquier otra accidn judicial o administra-
tiva. Disponible en: https://www.aiamp.info/images/documentos/gua-de-cooperacion-en-materia-de-extincion-de-
dominio--decomiso-y-rec-activos.

205 Articulo 70 de la ley n°91: Recomendacién 4 del IEM de Bolivia
https://www.gafilat.org/index.php/es/biblioteca-virtual/gafilat/documentos-de-interes-17/iem-del-gafilat/4694-in-

forme-de-eval uacion-mutua-de-bolivia/file

206 Articulo 159 del Decreto Supremo n°3434.
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Carga de la prueba Carga dinamica de la prueba. El Ministerio Publico es
el encargado de presentar la demanda de pérdida de
dominio y debe probar su postura con los elementos
probatorios que recabd previamente. Por su parte, el
demandado debera probar que sus activos no tienen
vinculacion con el delito de trafico ilicito de sustancias
controladas

Estandar de la prueba Prueba preponderante o balance de probabilidades

Mecanismos de justicia | No admite
negociada

Plazo de prescripcion No aplica?®’

iv. Caso(s) emblematico(s)

132. No reporta.

Brasil

133. Brasil cuenta con diferentes mecanismos de recuperaciéon de activos en materia
penal y administrativa. Ha intentado incorporar dentro de su ordenamiento juridi-
co la figura de la Extincién de dominio en el afio 2013 y existe actualmente una
mocion de modificacion constitucional para poder incorporarla. Brasil cuenta con
un modelo de decomiso sin condena en la Ley de improbidad administrativa.

134. Las bases legales principales son:

* Decomiso penal: Ley n.° 9.613 para casos relacionados al LA, cédigo penal.?%
Prevé el decomiso penal de los instrumentos y productos del delito. Es una con-
secuencia de la sentencia condenatoria.

* Decomiso sin condena: Ley de improbidad administrativa-Ley n°8.429.2%9

207 Instructivo n.°TSJ N°002/2021 - Tribunal Supremo de Justicia de Bolivia. Disponible en: https://tsj.bo/wp-content/
uploads/2021/09/INSTRUCTIVO_02_2021.pdf.

2% Disponible en: https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:bklgQpdZlylJ:https://www2.camara.
leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-412868-publicacaooriginal-1-pe.html&hl=es-
4198&gl=pe.

209 Disponible en: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18429.htm.
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i. Autoridades competentes

* El Ministerio Publico Federal?® y la Policia Federal de Brasil?'' son las autorida-
des facultadas para realizar la investigacion.

e La Autoridad judicial con competencia en improbidad administrativa (Juzgado
de Hacienda Publica) tiene competencia para emitir decisiones judiciales en
materia de improbidad administrativa.

e El Ministerio de la Justicia y Seguranza Publica?? o la Fiscalia-General de la
Republica de Brasil?'® son las autoridades centrales a las que debe dirigirse las
solicitudes de cooperacidn internacional en materia de privacién de dominio y
decomisos.

ii. Extincion de dominio
135. Brasil no cuenta con una ley de Extincién de dominio.

136. Un proyecto de ley de Extincion de dominio fue presentado en el 2013 y reiterado
en otras oportunidades, pero no prosperd en las camaras parlamentarias. Las
autoridades brasilefias han reportado que actualmente (2023) se discute una en-
mienda constitucional con la finalidad de adoptar una ley de Extincion de dominio
basada en la Ley Modelo de la UNODC.

137. Brasil ha incorporado en su legislacion un mecanismo de recuperacion de activos
que, en la practica, permite la recuperacion de activos ilicitos sin la condena: ley
© 8429 (improbidad administrativa). La accién de improbidad administrativa es un
mecanismo in rem y tiene naturaleza civil. La accion castiga los actos de agentes
publicos que atentan contra la hacienda publica y resultan en un enriquecimiento
ilicito o vulneran los principios de la administracion publica. La accion requiere la
prueba del dolo y se dirige contra bienes por el valor equivalente.

219p3gina oficial disponible en https://www.mpf.mp.br/.

21"Pagina oficial disponible en https://www.gov.br/pf/pt-br.

212 Pagina oficial disponible en https://www.gov.br/mj/pt-br.

213 pPaginaoficialdisponibleenhttps://www.mpf.mp.br/pgr.AutoridadcentralparasolicitudesdeMinisteriosPublicosene-

ldmbito de la Convencion de Cooperacion Judicial en Materia Penal de la Comunidad de Paises de Lengua Portugue-
sa y para el Tratado de Asistencia Mutua en Materia Penal celebrado entre el Brasil y el Canada.
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Modelo de decomiso
sin condena

Improbidad administrativa. Procedimiento independien-
te de las sanciones civiles, administrativas y penales.?'*

Tipo de accidn

In rem

Naturaleza

Reparativa (restablecimiento del status quo ex ante),
sancionadora

Activos sujetos a
Extincidon de dominio

Activos que representan un enriquecimiento ilicito o
vulneran los principios de la administracién publica?'®

Delitos sobre los que
procede

Tiene un catdlogo amplio de conductas sancionadas?'®

Persona(s) afectadal(s)

Permite el emplazamiento del demandado

Debido proceso

Se le reconoce el derecho a ser oido?"”y prevé una via
de recurso efectivo?'®

Carga de la prueba

Carga dinamica de la prueba. El Ministerio Publico u
otra autoridad competente se encarga de presentar la
demanda de improbidad administrativa. La parte de-
mandada debe presentar los elementos probatorios
que refuten la postura del Ministerio Publico

Estandar de prueba

Prueba preponderante o balance de probabilidades

214 Art. 12 ley n.°8,429: “Independientemente de la indemnizacidn integra del dafio material, si fuera efectiva, y de
las sanciones penales y de responsabilidad comun, civil y administrativa previstas en la legislacion especifica, el

responsable del acto de improbidad esta sujeto a [...]".

218 Art. 9 ley n.°8,429.

216Art. 9, 8,10 y 11 de la ley n.°8,429.

217 Inciso 18 del articulo 17 de la ley n°8,429 [...] Se garantizard al demandado el derecho a ser interrogado sobre los

hechos objeto de la accidn, y su negativa o silencio no implicara confesion.

218 |nciso 9 del parrafo unico del articulo 12 de la ley n°8,429: [...] Las sanciones previstas en este articulo sélo podran

ejecutarse después de que la condena haya adquirido firmeza.
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Mecanismos de justicia | No admite
negociada

Plazo de prescripcion 8 afios (contados desde la ocurrencia del hecho o, en

el caso de infracciones continuas, desde el dia en que
ceso)

iv. Caso(s) emblematico(s)

Caso Autédromo

El Segundo Juzgado de Hacienda Publica del Distrito Federal condend a un exgo-
bernador por un acto de improbidad administrativa, por haber firmado un contra-
to de licitacion para la renovacion del autddromo de Brasilia. Como consecuencia
de este acto de improbidad administrativa, el exgobernador recibié una comision
cuyo origen, como se determind en el en el proceso, es ilicito y se origind en una
violacion de los principios de la administracion publica.

Los bienes objeto del decomiso sin condena via la accion de improbidad adminis-
trativa fueron asegurados por las autoridades brasilefas via la medida cautelar
de indisponibilidad de bienes.

Los funcionarios y otros involucrados fueron condenados a pagar una multa civil
por un monto de 30 veces el valor de la remuneracion recibida en el momento de
los hechos, septiembre de 201421

Chile

138.

139.

Chile ha incorporado en el 2023 el comiso sin condena a su normativa interna, el
que se suma a la figura del comiso penal del cédigo penal chileno.

Las bases legales principales son:

e Coddigo penal.

e Comiso sin condena: Ley 21.577%° que modifica el cddigo penal y el cédigo
procesal penal. Ley 21.595 sobre delitos econdmicos que establece algunas

219 Disponible en: https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2021/abril/ex-governador-e-mais-tres-
sao-condenados-por-improbidade-administrativa.

220 Disponible en: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1193423.
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hipdtesis de comiso sin condena, al igual que el Cddigo Procesal Penal que es-
tablece el procedimiento para su imposicion.

i. Autoridades competentes

* El Ministerio Publico de Chile?*' es la autoridad facultada para realizar la investi-
gacion.

e La Autoridad judicial en materia penal tiene competencia para emitir decisiones
judiciales en materia de comiso sin condena.?*

e El Ministerio Publico de Chile, a través de la Unidad de Cooperacion Internacional
y Extradiciones??, es la autoridad central a la que debe dirigirse las solicitudes
de cooperacion internacional en materia de privacion de dominio y decomisos.

ii. Extincion de dominio
140. Chile no cuenta con una normativa de Extincidn de dominio.

141. En el 2023 el legislador chileno promulgé la Ley 21.577 la que, entre otras cosas,
introdujo una serie de reformas al Cdodigo Penal y Cddigo Procesal Penal, incor-
porando la figura del comiso sin condena previa y el procedimiento relativo a
su imposicion. A través de esta ley se establecieron tres hipdtesis de comiso sin
condena, dos de aplicacion general, respecto a las cosas que han sido empleadas
como instrumento en la perpetracion de algun delito y contra los efectos del deli-
to, y una especifica contra las ganancias obtenidas por una organizacion criminal.
Luego, mediante la introduccidn de la Ley N°21.595 sobre delitos econdmicos, el
legislador amplid la figura del comiso de ganancias al agregar los delitos econd-
micos como habilitantes para que proceda el comiso de ganancias sin condena
previa.

142, El comiso sin condena es mecanismo in rem que se incoa cuando el tribunal penal
competente ha dictado una resolucion que pone término a la investigacion o al
juicio. Esta ley crea un procedimiento alterno para declarar el comiso sin condena,
dentro de la instancia judicial penal, independientemente de la existencia de un
pronunciamiento judicial previo.

221 Pagina oficial disponible en: http:;//www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/quienes/fiscaliaNac_unidades_divisiones.
jsp#:~:text=La%20Unidad%20de%20Cooperaci%C3%B3n%20Internacional,herramientas%20y%20mecanismos%20
de%20cooperaci%C3%B3n.

222 Disponible en: https://www.aiamp.info/images/documentos/gua-de-cooperacion-en-materia-de-extincion-de-
dominio--decomiso-y-rec-activos.pdf.

225 Pggina oficial disponible en: http:;//www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/quienes/fiscaliaNac_unidades_divisiones.

jsp#:~:text=La%20Unidad%20de%20Cooperaci%C3%B3n%20Internacional,herramientas%20y%20mecanismos%20
de%20cooperaci%C3%B3n.
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iii. Caracteristicas

Modelo de decomiso
sin condena

Comiso sin condena. Procedimiento alterno que se apli-
ca con independencia a la expedicion de una sentencia
condenatoria en sede penal.

Tipo de accion

In rem

Naturaleza

Reparativa (restablecimiento del status quo ex ante), di-
suasoria, preventiva

Activos sujetos a
Extincién de dominio o
decomiso sin condena

Procede el comiso sin condena previa contra:

1. Toda cosa que ha sido empleada como instrumento
en la perpetracion de un delito y sea especialmente apta
para ser empleada delictivamente, siempre que se esta-
blezca su uso en un hecho delictivo. Procedera aun res-
pecto de terceros de buena fe y que tengan titulo para
poseer la cosa, a menos que que se establezca que el
duefio no tuvo responsabilidad en el uso de la cosa por
parte del hechor (articulo 31 del Cédigo Penal).

2. Toda cosa obtenida o producida a través de la perpe-
tracion de un delito (efectos del delito) siempre que se
establezca que la cosa proviene de un hecho ilicito. En
este caso no procedera contra terceros de buena fe, sin
embargo, procedera siempre tratdndose de efectos de
tenencia ilicita (articulo 31 ter del Cédigo Penal).

3. Ganancias obtenidas por una organizacion delictiva
criminal y activos vinculados a la actividad. Respecto
a los activos no procedera si se acredita origen licito.
También, procedera contra ganancias respecto de per-
sonas que no han intervenido en la realizacién del he-
cho ilicito, que se encuentren en algunas de las circuns-
tancias sefialadas en el articulo 24 ter del Cédigo Penal
(articulo 294 bis del Cddigo Penal).

4. Ganancias obtenidas a través de hecho ilicito que
corresponda a un delito econémico. También, procede-
ra contra ganancias respecto de personas que no han
intervenido en la realizacion del hecho ilicito, que se
encuentren en algunas de las circunstancias sefaladas
en el articulo 24 ter del Cdédigo Penal (articulo 41 de la
Ley 21.595 sobre delitos econdmicos).
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Delitos sobre los que
procede

Procedera contra todo delito con relacion a las cosas
que han sido empleadas como instrumento en la perpe-
tracion del hecho delictivo y sean especialmente aptas
para ser empleadas delictivamente. Asi también, respec-
to de los efectos del delito; delitos cometidos por organi-
zaciones criminales respecto de las ganancias y activos
derivados de estos y delitos econdmicos respecto de las
ganancias derivadas de estos.

Persona(s) afectadal(s)

Permite el emplazamiento de todas las personas que
podrian ser afectadas en su propiedad o patrimonio
por la imposicion del comiso

Debido proceso

Se le reconoce el derecho a ser oido y prevé una via de
recurso efectivo

Carga de la prueba

Carga dinamica de la prueba. La presentacion del re-
querimiento de comiso sin condena esta a cargo del
fiscal, quien debera presentar las pruebas que lo sus-
tentan. La parte demandada debera probar que los ac-
tivos objeto de comiso no guardan relacion con alguna
actividad cometida por una asociacion delictivas y cri-
minales.

Con respecto a los instrumentos empleados en la per-
petracion del hecho delictivo la parte demandada debe
probar que no se ha hecho uso de estos en el hecho de-
lictivo. Respecto de terceros duenos se debe acreditar
que no tuvieron responsabilidad en el uso de la cosa
por parte del hechor. Sobre los efectos del delito la
parte demandada debe probar que la cosa no proviene
de un hecho ilicito.

En relacion con las ganancias obtenidas por una orga-
nizacion criminal la parte demandada debera probar
que aquellas no guardan relacion con alguna actividad
cometida por una organizacion criminal. Respecto a los
activos vinculados a la actividad se debe acreditar su
origen licito.

Respecto a las ganancias provenientes de delitos eco-
nomicos la parte demandada deberd acreditar que
aquellas no fueron obtenidas a través de un hecho ilici-
to que corresponda a un delito econdmico.
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Estandar de la prueba

Prueba preponderante o balance de probabilidades

Mecanismos de justicia
negociada

No admite

Plazo de prescripcion

Respecto de delitos econdmicos y delitos cometidos
por organizaciones criminales: 4 afios después de ha-
ber transcurrido el plazo maximo establecido para la
prescripcion de la accion penal (articulo 294 bis del
Codigo Penal y articulo 45 de la Ley N°21.595).

En relacién con las cosas que han sido empleadas
como instrumento en la perpetracion del delito y los
efectos del delito, el requerimiento de comiso debe ser
presentado en un plazo no superior a 10 dias contado
desde que quede ejecutoriada la ultima resolucion que
recaiga sobre la respectiva investigacion o juicio. Luego
de vencido este plazo, el tribunal abrird un plazo maxi-
mo de 5 dias para que el fiscal deduzca requerimiento
o comunique su decision de no hacerlo (articulo 415 ter
del Cdédigo Procesal Penal).

iv. Caso(s) emblematico(s)

143. No reporta. Sin perjuicio de ello, vale mencionar que, en cuanto a la restitucion
internacional de activos, no vinculados a extincidon de dominio, sino vinculados
a condenas, se ha tenido experiencias exitosas tanto activas como pasivas. En
cuanto a las pasivas, si bien Chile tiene norma expresa sobre el destino de bienes
decomisados, se ha logrado restituir bienes amparados en convenciones interna-

cionales ratificadas por el pais que contemplan la restitucion de bienes.

Colombia

144. La recuperacion de activos en Colombia se materializa a través de dos figuras

distintas: el comiso penal y la Extincion de dominio.

145. Las bases legales principales son:
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e Comiso penal: Ley N° 599/2000, cddigo penal.?** Para su aplicacién es nece-
saria la condena del autor del delito y se dirige contra un catalogo abierto de
delitos penales.

e Extincion de dominio: Ley N° 1708/2014%% (cédigo de extincién del derecho de
dominio) y su modificatoria contenida en la Ley N° 1849/2017.2%

i. Autoridades competentes

e La Fiscalia General de la Nacién (FGN) de Colombia?* es la autoridad facultada
para realizar la investigacion con el objetivo de identificar, localizar y ubicar los
bienes y es quien lleva a cabo la accion de extincion del derecho de dominio en
Colombia.

e La FGN actua a través del Fiscal General o de los fiscales adscritos a la Direccion
Especializada de Extincion del Derecho de Dominio.

e Fiscalia General de la Nacion-Direccién de Asuntos Internacionales??® es la auto-
ridad central a la que debe dirigirse las solicitudes de cooperacion internacional
en materia de privacion de dominio y decomisos.

ii. Extincion de dominio

146. Colombia ha sido pionera en incorporar la accion de Extincion de dominio desde
los aflos 90, siendo la ley N° 333/1996 el primer desarrollo legal en esta materia.
La figura de extincion de dominio se incorpord al ordenamiento juridico colombia-
no con la Constitucién de 1991, en el articulo 34.

147. En el 2012 el legislador colombiano introdujo la ley N °793/2012, que, entre otras
cosas, reconocia por primera vez la autonomia e independencia de la Extincién
de dominio respecto de la accion penal. Tras varios afios de aplicacion efectiva
y exitosa, los legisladores colombianos reemplazaron las versiones previas de la
Extincion de dominio por un Cdédigo de extincidn del derecho de dominio que ac-
tualmente se encuentra en vigencia como la Ley 1848/2017.

224 Disponible en: https://www.oas.org/dil/esp/codigo_penal_colombia.pdf.

225 Disponible en: https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=56475.
226 Disponible en: https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=30032535.

227 Pagina oficial disponible en https://www.fiscalia.gov.co/colombia/.

228 Pagina oficial disponible en https://www.fiscalia.gov.co/colombia/equipo-de-trabajo/director-de-asuntos-interna-
cionales/.
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148. El proceso de Extincion del derecho de dominio es un mecanismo in rem auténo-
mo e independiente del proceso penal u otros procesos, cuyo procedimiento es
sui generis y despliega reglas y principios propios. La Extincion del derecho de
dominio procede contra bienes de procedencia ilicita o destinados a la comision
de una actividad ilicita, entendiéndose por ésta, toda aquella conducta tipificada
como delictiva en el Cédigo Penal colombiano (articulo 1 del Cddigo de Extincion

de Dominio).

iii. Caracteristicas

Modelo de decomiso
sin condena

Extincion de dominio. Proceso auténomo e indepen-
diente de cualquier accion.?”” No requiere de una sen-
tencia condenatoria previa en sede penal para que ser
incoada

Tipo de accidn

Accion de naturaleza patrimonial

Naturaleza

Reparativa (restablecimiento del status quo ex ante), di-
suasoria, preventiva

Activos sujetos a
Extincidon de dominio

Procede contra productos, instrumentos, ganancias
que sean susceptibles de valoracion econdémica y que
se adecuen a los supuestos de procedencia. Prevé la
extincion del monto del enriquecimiento ilicito y posibi-
lidades de extinguir por valor equivalente

Delitos sobre los que
procede

Tiene un catélogo de delitos (penales) abiertos?®

Persona(s) afectadal(s)

Ofrece amplias garantias procesales a la persona(s)
afectadal(s)

Debido proceso

Se le reconoce el derecho a ser oido y prevé una via de
recurso efectivo.®! Desarrolla ampliamente las garan-
tias judiciales y otras de los afectados

229 Articulo 18 de la Ley n°1708/2014: Autonomia e independencia de la accidn. Esta accidn es distinta y auténoma

de la penal, asi como de cualquiera otra, e independiente de toda declaratoria de responsabilidad.

20Art. 1: Definiciones. [...] 2. Actividad llicita. Toda aquella tipificada como delictiva, independiente de cualquier de-
claracion de responsabilidad penal, asi como toda actividad que el legislador considere susceptible de aplicacion

de esta ley por deteriorar la moral social.

21 Art. 4: Garantias e integracion. En la aplicacidn de la presente ley, se garantizardn y protegeran los derechos reco-
nocidos en la Constitucion Politica, asi como en los tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos

ratificados por Colombia, que resulten compatibles con la naturaleza de la accién de extincién de dominio.
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Carga de la prueba Carga dinamica de la prueba. El fiscal es el encargado

de presentar la demanda de extincién de dominio ante
la instancia judicial pertinente, y tiene el deber de ofre-
cer las pruebas que respalden su pedido. Por otro lado,
corresponde al afectado probar los hechos que susten-
ten la improcedencia de la causal de extincion

Estandar de la prueba Prueba preponderante o balance de probabilidades

Mecanismos de justicia | Si admite programas de colaboracion en favor de per-
negociada sonas que aporten informacion relevante para las in-

vestigaciones

Plazo de prescripcion Imprescriptible

iv. Caso(s) emblematico(s)

149.

150.

Por su amplio desarrollo, la practica judicial colombiana es abundante en casos
domeésticos de éxito de Extincion de dominio, que ademas han dado origen a im-
portantes decisiones jurisprudenciales que han tenido repercusion en la aplica-
cién de la Extincion de dominio en otros paises del GAFILAT.

Las autoridades colombianas reportan que llevaron adelante sus primeras expe-

riencias en la ejecucion internacional de sentencias de Extincion de dominio.

Caso Bahia de Guernsey

Las autoridades de la Isla de Guernsey identificaron una cuenta bancaria sospe-
chosa vinculada al trafico ilicito de drogas. Esto fue comunicado a las autoridades
colombianas a través de los mecanismos de la cooperacion judicial, a raiz de lo
cual, la fiscalia especializada en Extincion de dominio de Colombia inicié una in-
vestigacion patrimonial sobre estos hechos y solicité la ALM a las autoridades de
Guernsey para incautar la cuenta bancaria. En respuesta a este pedido, las autori-
dades de la Isla de Guernsey mencionaron que, para poder cooperar en acciones
civiles de decomiso sin condena, era necesario incluir a la ley colombiana de Ex-
tincion de dominio en un registro estatal especial donde se designan a los paises
autorizados a cooperar con Guernsey en esta materia. Tras el desarrollo de las
conversaciones entre ambos estados y el analisis de la legislacion colombiana, la
Isla de Guernsey admitié a Colombia en la citada lista de paises designados®®?,

22 https://www.guernseylegalresources.gg/statutory-instruments/guernsey-bailiwick/2022/no-77-the-forfeiture-of-
money-etc-in-civil-proceedings-designation-of-countries-bailiwick-of-guernsey-regulations-2022/.
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permitiendo asi que ambos paises cooperen internacionalmente para la recupe-
racion de activos ilicitos a través del decomiso sin condena.

El caso cuanta con una sentencia en la que un juez especializado de extincion de
dominio en Colombia declard la extincion de dominio de los productos financie-
ros ubicados en la Isla de Guernsey. Actualmente, se estan realizando los tramites

para la ejecucion de la sentencia colombiana en ese territorio extranjero.

151,

152,

Aunado a lo anterior, Colombia informd en su cuestionario que, si bien no se ob-
tuvo una restitucion de activos en el caso Nule sobre corrupcidn, se sentaron las
bases para efectuar mas afectaciones a través de la aplicacién de la Convencidon
contra la Corrupcioén con los Estados Unidos.

Existe otro caso relacionado con un narcotraficante colombiano que fue extradita-
do a los Estados Unidos, y en esa jurisdiccion aportd informacion que permitio la
identificacion y afectacion de bienes. Se efectud la cooperacion judicial por parte
de las autoridades estadounidenses, lo cual dio lugar a la emision de una senten-
cia que declard la extincidn del derecho de dominio de los bienes ofrecidos por el
narcotraficante, mismos que a la fecha de realizacion de esta guia, se informd que
seran compartidos con el gobierno de los Estados Unidos.

Costa Rica

153.

154.

Costa Rica ha implementado dos principales mecanismos que hacen posible la re-
cuperacion de activos procedentes de actividades criminales: el decomiso penal
y la accion de capitales emergente.

Las bases legales principales son:

e Decomiso penal: Ley 4573 cédigo penal®* en sus articulos 103 y 110, estable-
ce que procede contra activos relacionados con cualquier conducta tipificada
como delito y requiere una sentencia condenatoria.

e El abandono de bienes: Ley 7786, en articulo 90, dispone que cuando no se ha
podido establecer la identidad del autor o participe del hecho delictivo o éste
no gestiona su la devolucion de los bienes decomisados, transcurrido el plazo
de un ano, la autoridad competente ordenara el comiso definitivo en favor del
Instituto Costarricense sobre Drogas (ICD).

232 Disponible en: http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?parami=
NRTC&nValor1=1&nValor2=5027&nValor3=5321&strTipM=TC
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e Decomiso sin condena: la Ley 8754%%* en sus articulos 21 a 24, establece la
figura de capitales emergentes, mediante la cual, se acciona contra todos aque-
llos incrementos patrimoniales sin causa licita aparente. Se trata de una accion
no penal, ya que no esta condicionada a que exista un hecho delictivo previo,
basta que no exista causa licita que justifique el incremento patrimonial. Los
tribunales competentes para conocer de estas acciones son de la jurisdiccion
contenciosa administrativa y civil de hacienda.

i. Autoridades competentes

El Ministerio Publico (Fiscalia Adjunta contra la Legitimacion de Capitales y Perse-
cucion Patrimonial)?®* es una de las autoridades facultadas para realizar la inves-
tigacion con el objetivo de identificar, localizar y ubicar los bienes. La Ley 8754
también faculta para accionar por capitales emergentes a la Contraloria General
de la Republica (encargada de recibir anualmente todas las declaraciones juradas
de bienes de los funcionarios publicos), el Ministerio de Hacienda (por medio de
sus dos direcciones generales: Direccion de Tributacion y Direccion de Aduanas,
realizan procesos de fiscalizacion de obligados tributarios o aduaneros y ante el
hallazgo de incrementos patrimoniales no declarados pueden accionar por capi-
tales emergentes); el ICD (por su funcién de rectoria en temas de narcotréfico, fi-
nanciamiento al terrorismo y financiamiento de armas de destruccidon masiva) y el
Ministerio Publico (como principal actor penal en la investigacién de los delitos).

El Tribunal Colegiado Contencioso Administrativo tienen competencia para emitir
decisiones jurisdiccionales en materia de capitales emergentes.?*

La Oficina de Asesoria Técnica y Relaciones Internacionales del Ministerio Publi-
co (OATRI?” y la Procuraduria General de la Republica®® son las autoridades
centrales a las que debe dirigirse las solicitudes de cooperacion internacional en
materia de privacion de dominio y decomisos.

ii. Extincion de dominio

155.

Costa Rica posee mecanismos legales para recuperar activos sin condena penal.

24 Disponible en: http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?parami=
NRTC&nValor1=1&nValor2=65903&nValor3=87003&strTipM=TC.

2% Pagina oficial disponible en https://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/.

2% Disponible en https://www.aiamp.info/images/documentos/gua-de-cooperacion-en-materia-de-extincion-de-do-
minio—decomiso-y-rec-activos.pdf.

237 Pagina oficial disponible en https://ministeriopublico.poder-judicial.go.cr/index.php/oatri.

28 Pagina oficial disponible en https://www.pgr.go.cr/.

73



o

156.

157.

158.

159.

COPOLAD Il - Guia de Buenas Practicas sobre Extinciéon de Dominio y Decomiso no Basado en Condena
Experiencia regional con los paises del GAFILAT

La accion de “capitales emergentes” permite recuperar activos sin condena re-
lacionados con la delincuencia organizada a través de un proceso contencioso
administrativo. Esta accion fue incorporada en el ordenamiento juridico costa-
rricense en el 2009 y se encuentra regulada en el capitulo V de la Ley Contra la
Delincuencia Organizada (Ley 8754).

La accion de “capitales emergentes” es un mecanismo in rem independiente del
proceso penal. Para su aplicacion la fiscalia debe reunir indicios objetivos y razo-
nables de la existencia de un patrimonio sin causa licita aparente, o un incremento
emergente sin causa, que esté relacionado con la delincuencia organizada nacio-
nal o trasnacional.

Adicionalmente, a modo de mencidn, se hace referencia al articulo 35 de la Ley
8204 y sus reformas, que establece la figura de comiso inmediato (incautacion) a
favor del estado en la materia de control del transporte transfronterizo de dinero.
El incumplimiento, total o parcial, de lo establecido en el mencionado articulo,
traera como consecuencia la responsabilidad objetiva y la pérdida inmediata del
dinero o los valores a favor del ICD.

Con base en la ley citada en el parrafo anterior, se han aplicado sanciones de co-
miso de dinero a favor del Estado sin condena penal. Ademas, Costa Rica cuenta
con un procedimiento de congelamiento inmediato de fondos previo al reporte de
operacion sospechosa. En ese sentido, la UIF ha remitido casos al Ministerio Pu-
blico logrando resultados de congelamiento inmediato de fondos. Estas acciones
no acarrean condena privativa de libertad de las personas ya que se actua contra
los bienes.

iii. Caracteristicas

Modelo de decomiso Accion de capitales emergentes. Se materializa dentro
sin condena de un procedimiento administrativo independiente del

proceso penal. Para su aplicacion no es necesaria una
sentencia penal condenatoria previa que declare la
existencia de un hecho ilicito.

Tipo de accidn In rem

Naturaleza Reparativa (restablecimiento del status quo ex ante), di-

suasoria, preventiva

Activos sujetos a Procede contra bienes que constituyan un patrimonio
Extincién de dominio o sin causa licita aparente o bienes que denoten la exis-
decomiso sin condena tencia de un incremento emergente sin causa aparente,

que estén relacionados con actividades de organizacio-
nes criminales
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Delitos sobre los que
procede

Se circunscribe a los delitos relacionados a la delin-
cuencia organizada

Persona(s) afectadal(s)

Permite el emplazamiento del interesado sobre el bien
que sera objeto de capitales emergentes

Debido proceso

Se brinda al interesado la oportunidad de ser oido ante
el érgano jurisdiccional y prevé una via de recurso efec-
tivo

Carga de la prueba

Carga dinamica de la prueba. La presentacion de la ac-
cion de capitales emergentes esta a cargo del fiscal,
quien debe acompafar su demanda con las pruebas
que acrediten su pedido. La parte demandada debe-
ra probar que los activos que posee no constituyen un
patrimonio sin causa licita aparente o un incremento
emergente sin causa aparente

Estandar de la prueba

Prueba preponderante o balance de probabilidades

Mecanismos de justicia
negociada

No contempla

Plazo de prescripcion

10 afos

iv. Caso(s) emblematico(s)

Caso expresidente peruano

“ECG S.A".

peruano.

En junio de 2023, el Juzgado Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda de-
cretd la pérdida de USD 6.6 millones en favor del estado costarricense que el ex-
mandatario peruano, “AT”, tenia en Costa Rica a nombre de la empresa offshore

La Fiscalia Adjunta de Legitimacion de Capitales y Persecucién Patrimonial de
Costa Rica pudo probar, en el estandar requerido, que los empleados del banco
Scotiabank y la empresa “ECG S.A.” facilitaron el ingreso de activos de origen
criminal relacionados con los actos de corrupcion transnacional del expresidente
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Cuba

160. Cuba no cuenta con una normativa en Extincién de dominio.

161. El estado cubano tiene dos vias especificas a través de las cuales el pais declara
para si la titularidad de los bienes relacionados con actos delictivos: el decomiso
penal y la confiscacion a favor del estado. Las condiciones de aplicacion varian
conforme a las particularidades de cada caso.

162. Las bases legales principales son:

e Decomiso penal: Ley N° 151/2022,%° se aplica contra los bienes vinculados a
cualquiera de las conductas delictivas del codigo penal.

e Decomiso sin condena: Decreto Ley N° 149/1994 y Decreto Ley N° 232/2003.
(Confiscacién de bienes a favor del estado).

i. Autoridades competentes

e La Fiscalia General de la Republica de Cuba?® es la autoridad facultada para rea-
lizar la investigacion con el objetivo de identificar, localizar y ubicar los bienes.

e El Director Provincial de la Vivienda (Decreto Ley n°232-2003) y el Ministro de
Finanzas y Precios (Decreto Ley n°149/1994), tienen competencia para emitir de-
cisiones en materia de decomiso.

ii. Extincion de dominio
163. Cuba no tiene normativa en Extincion de dominio.

164. La legislacion cubana contempla la figura de la confiscacion de bienes regulada a
través del Decreto Ley N° 149/1994%4" y el Decreto Ley N° 232/2003%%, que per-
mite trasferir a favor del Estado sin que medie una condena penal, los bienes que
constituyan un “incremento sin causa legitima del patrimonio”. Asimismo, permite
declarar la pérdida del derecho de vivienda o la confiscacion de tierras y bienes
agropecuarios cuando concurra alguno de los supuestos de procedencia estable-
cidos en la ley,*® en particular que se establezca su vinculacion con delitos graves
como el trafico ilicito de drogas, la corrupcion, entre otros.

2% Disponible en: https://faolex.fao.org/docs/pdf/cub212824.pdf.

240 Pagina oficial disponible en: https://www.presidencia.gob.cu/es/gobierno/instituciones/fiscalia-general-de-la-repu-
blica/. 241 Disponible en: http://media.cubadebate.cu/wp-content/uploads/2019/04/Decreto-ley-149-de-1994.pdf.

242 Disponible en: https://www.cubanet.org/htdocs/ref/dis/02030301.htm.

243 Articulo 1y 7.1. de la ley n°232/2003.
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165. Las autoridades cubanas estan trabajando en la elaboracion de una ley de Extin-

cion de dominio.

iii. Caracteristicas

Modelo de decomiso
sin condena

Confiscacion de bienes. Accion independiente de cual-
quier otro proceso cuyo procedimiento esta a cargo de
entidades gubernamentales distintas al Poder Judicial

Tipo de accidn

In rem

Naturaleza

Reparativa, sancionadora

Activos sujetos a
Extincidn de dominio o
decomiso sin condena

Decreto Ley N° 149/1994.: extingue los bienes e ingre-
sos que constituyan un “incremento sin causa legitima
del patrimonio”

Decreto Ley N° 232/2003: extingue los derechos de vi-
vienda o locales, o de tierras y bienes agropecuarios
siempre que hayan tenido algun tipo de contacto con
delitos como el trafico ilicito de drogas, corrupcion u
otros

Delitos sobre los que
procede

Numerus apertus para el Decreto Ley N° 149/1994 vy
numerus clausus para el Decreto ley N° 232/2003

El Decreto Ley N° 149/1994 permite el emplazamiento
del afectado

Persona(s) afectadal(s)

El Decreto Ley N° 232/2003 no es claro respecto al em-
plazamiento de las personas afectadas

Debido proceso

El Decreto ley N° 149/1994, reconoce el derecho de
ser oido, pero no prevé una via de recurso efectivo

El Decreto ley N° 232/2003, no reconoce de manera
clara el derecho a ser oido y no prevé una via de mane-
ra amplia una via de recurso efectivo

Carga de la prueba

Decreto ley N° 149/1994. La confiscacion de bienes esta
a cargo de la fiscalia. La parte afectada debera proporcio-
nar los documentos que justifiquen la licitud de sus bienes

Decreto ley N° 232/2003. La confiscacion de bienes
esta a cargo de la fiscalia y del Ministerio del Interior.
El afectado no dispone de una via de recurso efectiva.
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Estandar de la prueba No se precisa

Mecanismos de justicia No admite
negociada

Plazo de prescripcion No se precisa

iv. Caso(s) emblematico(s)

166. Las autoridades cubanas no han reportado ningun caso emblematico.

Ecuador
167. Ecuador ha implementado el comiso penal en el Cddigo Organico Integral Penal
(COIP) y la Extincion de dominio, que encuentra regulada en la Ley Orgdnica de

Extincion de Dominio y su reglamento.

168. Las bases principales legales son:

e Decomiso penal: COIP.?** El decomiso penal requiere la condena del autor del
delito y reconoce el comiso por valor equivalente.

e Accién de Extincién de dominio: La Ley Organica de Extincién de Dominio.?*

i. Autoridades competentes

* La Fiscalia General del Estado-Unidad para la Investigacion Patrimonial sobre Ex-
tincién de Dominio?* es la autoridad facultada para realizar la investigacion con
el objetivo de identificar, localizar y ubicar los bienes.

* Los juzgados especializados en delitos relacionados con corrupcion y crimen or-
ganizado tienen competencia para emitir decisiones judiciales en materia de Ex-
tincion de dominio.?¥

244 Disponible en: https://www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic5_ecu_ane_con_judi_c%C3%B3d_org_int_pen.pdf.

2% Disponible en: http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/eydjYXJIwZXRhljoicm8il-
CJ1dWLkljoiNzE1OWU4NzctZDI20S00ZDBjLWJIINTctOTkOYzRiNZUOMTAYLNBKZiJ9.

246 Pagina oficial disponible en: https://www.fiscalia.gob.ec/unidad-nacional-para-la-investigacion-patrimonial-sobre-
extincion-de-dominio/.

247 Disponible en: https://www.aiamp.info/images/documentos/gua-de-cooperacion-en-materia-de-extincion-de-
dominio--decomiso-y-rec-activos.pdf.
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e Fiscalia General del Estado, a través de la Direccion de Cooperacion y Asuntos
Internacionales®®, es la autoridad central a la que debe dirigirse las solicitudes de
cooperacion internacional en materia de Extincion de dominio y decomisos.

ii. Extincion de dominio

169. La figura de Extincion de dominio fue incorporada en el ordenamiento juridico del
Ecuador en el 2021, mediante la creacion y puesta en vigencia la Ley Organica de
Extincion de dominio. La Extincion de dominio fue parcialmente objetada por la
Corte Constitucional ecuatoriana por supuestamente vulnerar la constitucion y las
garantias fundamentales.

170. La Extincidon de dominio ecuatoriana implementa un mecanismo in rem auténomo
e independiente del proceso penal, que se dirige contra los bienes de origen ilici-
to, injustificados o de destinacion ilicita relacionados a un determinado catalogo
de delitos penales. La Ley Organica de Extincidon de dominio tiene un caracter
subsidiario respecto al proceso penal, ya que para su aplicacion se requiere de
una sentencia condenatoria con calidad de “ejecutoriada”. Por esta razdn, no se
trata de un decomiso sin condena propiamente dicho vy, de facto, constituye un
mecanismo procesal para decomisar aplicando estandares civiles, activos ilicitos
en determinadas circunstancias.

iii. Caracteristicas

Modelo de decomiso Forma de Extincion de dominio que requiere condena.
sin condena Procedimiento auténomo e independiente de cualquier
otro proceso o materia.?* Requiere de una sentencia
penal condenatoria para ser incoada

Tipo de accion In rem

Naturaleza Reparativa (restablecimiento del status quo ex ante), di-
suasoria, preventiva

Activos sujetos a Productos, instrumentos, ganancias relacionadas a los
Extincidon de dominio delitos contemplados en la ley

2% Pagina oficial disponible en: https://www.fiscalia.gob.ec/contacto-de-la-autoridad-central/#:~:text=DATOS %20
DE%20CONTACTO%20DE%20LA%20AUTORIDAD%20CENTRAL%3A&text=Tel%C3%A9fonos%3A%20%2B593%20
2%20398%205800,de%20Cooperaci%C3%B3n%20y%20Asuntos%20Internacionales.

2% Articulo 4 de la Ley Orgénica de Extincién de Dominio: Naturaleza juridica: La extincion de dominio es patrimonial,

autonoma, distinta e independiente de cualquier otro proceso o materia, y prescribird luego de transcurridos quince
(15) afios contados desde la fecha en que se adquirié el bien o bienes sujetos al proceso de Extincién de dominio.
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Delitos sobre los que
procede

Numerus clausus

Persona(s) afectadal(s)

Permite el emplazamiento del afectado, incluyendo a su
titular o un tercero

Debido proceso

Se le reconoce el derecho a ser oido y prevé una via de
recurso efectivo

Carga de la prueba

Carga dinamica de la prueba. El fiscal tiene el deber de
presentar las pruebas que respalden su pretension de
extincion de dominio. La parte demandada esta facul-
tada para oponerse a este pedido y proporcionar los
elementos probatorios que refuercen su postura

Estandar de la prueba

Prueba preponderante o balance de probabilidades

Mecanismos de justicia No admite
negociada
Plazo de prescripcion 15 anos

iv. Caso(s) emblematico(s)

171. Las autoridades ecuatorianas no han reportado ningun caso emblematico.

El Salvador

172. En El Salvador la recuperacion de activos de naturaleza ilicita se produce a través
de dos vias: el comiso penal y la Extincidn de dominio.

173. Las bases legales principales son:

e Comiso penal: Decreto 1030, cédigo penal®® que requieren la condena del au-
tor del delito y se aplica a un catalogo abierto de delitos dolosos.

* Extincién de dominio: Decreto 534-2014,%" Ley Especial de Extincion de Domi-
nio y de la Administracion de los Bienes de Origen o Destinacion llicita.

20 Disponible en: https://www.oas.org/dil/esp/codigo_penal_el_salvador.pdf.

%1 Disponible en: https://portaldetransparencia.fgr.gob.sv/documentos/Ley%20Especial %20de%20
Extinci%C3%B3n%20de%20Dominio%20y%20de%20la%20Administraci%C3%B3n%20de%20los%20Bienes%20
de%200r%C3%ADgen%200%20Destinaci%C3%B3n%20I1%C3%ADcita.pdf.
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i. Autoridades competentes

* La Fiscalia General de la Republica®? es la autoridad facultada para realizar la
investigacion con el objetivo de identificar, localizar y ubicar los bienes.

e El Juzgado Especializado en Extincién de Dominio?® tiene competencia para emi-
tir decisiones judiciales en materia de Extincién de dominio.

e La Direccion Fiscal de Asuntos Internacionales de la Fiscalia General de la Repu-
blica®* es la autoridad central a la que debe dirigirse las solicitudes de coopera-
cion internacional en materia de Extincion de dominio.

ii. Extincion de dominio

174. En 2014, el Salvador incorpord en su ordenamiento juridico interno la figura de
la Extincion de dominio por medio del Decreto 534-2014 que contiene la Ley Es-
pecial de Extincion de Dominio y de la Administracion de los Bienes de Origen o
Destinacion llicita. La Extincidon de dominio es un mecanismo in rem independiente
del proceso penal y tiene caracter real y contenido patrimonial, aplicable a un
catalogo abierto de actividades ilicitas. La extincion de dominio es un mecanismo
in rem independiente del proceso penal y tiene caracter real y contenido patri-
monial, aplicable a un catalogo abierto de actividades ilicitas. La Extincion del
derecho de dominio procede contra bienes que se adecuen a los presupuestos de
procedencia establecidos por la ley y que tengan algun tipo de relacion o conexion
con alguna actividad ilicita.

iii. Caracteristicas

Modelo de decomiso Extincion de dominio. Procedimiento auténomo e in-

sin condena dependiente del proceso penal.?®® No requiere de una
sentencia condenatoria previa en sede penal para que
ser incoada.

Tipo de accidn In rem

22 Pagina oficial disponible en: https://www.fiscalia.gob.sv/.

%3 Disponible en: https://www.aiamp.info/images/documentos/gua-de-cooperacion-en-materia-de-extincion-de-
dominio--decomiso-y-rec-activos.pdf.

%4 Disponible en: https://www.fiscalia.gob.sv/wp-content/uploads/pdf-organigrama/2-unidad-de-asuntos-legales-
internacionales.pdf.

25 Art. 10 Decreto n.°534-2014: “la accién de extincién de dominio se ejercera mediante un proceso auténomo e
independiente de cualquier otro juicio o proceso”.
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Naturaleza Reparativa (restablecimiento del status quo ex ante) y
disuasoria
Activos sujetos a Bienes que constituya producto directo o indirecto, ins-

tl UIIICIItU u UIUJ.UtU Illdtcl ICIIL LJC dutividau'co IILI,bIth CUII
tra bienes que provengan directa o indirectamente de
la transformacion de los bienes antes mencionados.
También contra los bienes que constituyan incremento
patrimonial no justificado®® y se prevé la extincion de
bienes por valor equivalente.

Extincién de dominio Tiene un catalogo abierto de actividades ilicitas (de in-
dole penal)®’

Delitos sobre los que Permite el emplazamiento de cualquier persona que os-

procede tente derechos sobre los bienes objeto de la solicitud
(demanda)

Persona(s) afectadal(s) Se le reconoce el derecho a ser oido y prevé una via de

recurso efectivo

Debido proceso Carga dinamica de la prueba. El fiscal tiene el deber de
Carga de la prueba presentar la demanda de Extincion de dominio junto a
las pruebas que corroboran su pretension extintiva. El
demandado, por su parte, proporciona elementos pro-
batorios que sustentan la improcedencia de la solicitud

Estandar de la prueba Prueba preponderante o balance de probabilidades

Mecanismos de justicia No admite programas de colaboracion
negociada

Plazo de prescripcion No prescribe®

2% \/éase, art. 6 Decreto n.° 534-2014.
27\/éase, art. 5 Decreto n.° 534-2014.

28 Véase art. 12 Decreto N°534-2014 “Ningun acto juridico realizado sobre bienes previstos en la presente ley los
legitima, salvo los derechos de terceros de buena fe exenta de culpa”
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iv. Caso(s) emblematico(s)

Caso Pandilla. Incremento patrimonial no justificado

Los hechos se enmarcan en una investigacion realizada al patrimonio de la sefiora
AM.C,, en virtud de que en septiembre de 2017 se encontraron USD 91.401,25 en
su vivienda. Junto a ella también fue investigado su nucleo familiar, advirtiéndose
que tanto ella como sus familiares tenian un patrimonio que no era coherente a
su capacidad econdmica, y que no tenian fuentes de ingreso legitimas conocidas;
ademas, se determind que parte de la familia tenia nexos con pandillas. Uno de
los parientes que tenia bienes sin justificacion era la sefiora S.B.P., quien fallecid
en el transcurso del proceso, transmitiéndose la propiedad de los mismos a sus
herederos. Sin embargo, como los bienes de naturaleza ilicita no se legitiman ni
aun por transmision por causa de muerte, se obtuvo una sentencia extintiva a
favor del Estado de El Salvador de la siguiente forma: cantidad dineraria de USD
9@1.401,25, 2 inmuebles y 2 vehiculos de A.M.C., asi como 1 vehiculo y 2 inmuebles
de la sucesion de S.B.P, haciendo un monto total de bienes extinguidos de USD
175.401,25).

Guatemala
175. Guatemala ha implementado el decomiso penal y la Extincién de dominio.

176. Las bases legales principales son:

e Decomiso penal: Decreto N° 17-73, cédigo penal,® que requiere la condena del
autor del delito y se aplica a un catalogo abierto de delitos.

e Extincién de dominio: Decreto N° 55-2010, Ley de Extincién de Dominio®° y su
reglamento (Acuerdo Gubernativo N° 255-2011%"),

i. Autoridades competentes

¢ El Ministerio Publico de Guatemala a través de las Fiscalias Especializadas en Ex-
tincion de Dominio?? es la autoridad facultada para realizar la investigacién con
el objetivo de identificar, localizar y ubicar los bienes.

29 Disponible en: https://www.un.org/depts/los/LEGISLATIONANDTREATIES/PDFFILES/GTM_codigo_penal.pdf.
260 Disponible en: https://www.sib.gob.gt/c/document_Llibrary/get_file?folderld=13854&name=DLFE-10240.pdf.

261 Disponible en: https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:j0DZ5PwG4tAJ:https://www.sib.gob.
gt/c/document_Llibrary/get_file% 3Ffolderld%3D13854%26name%3DDLFE-10241.pdf&hl=es-419&gl=pe.

262 Pagina oficial disponible en: https://www.mp.gob.gt/.
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e Los Juzgados de Extincion de Dominio?® tienen competencia para emitir resolu-
ciones judiciales en materia de Extincién de dominio.

* Unidad Especializada de Asuntos Internacionales del Ministerio Publico®** es la
autoridad central a la que debe dirigirse las solicitudes de cooperacion interna-
cional en materia de extincion de dominio y decomisos.

ii. Extincion de dominio

177. Guatemala incorporé en el 2010 la figura de la Extincion de dominio por medio de
la creacion y puesta en vigencia del Decreto N° 55-2010. La Extincién de dominio
es un mecanismo in rem y su procedimiento es auténomo e independiente del
proceso penal y tiene caracter de valoracion econdmica, que provengan de un
catalogo de delitos comprendidos en la ley.

iii. Caracteristicas

Modelo de decomiso Extincion de dominio. Procedimiento auténomo e inde-
sin condena pendiente del proceso penal. No requiere de un pro-
nunciamiento judicial previo en sede penal

Tipo de accidn In rem

Naturaleza Reparativa (restablecimiento del status quo ex ante), di-
suasoria, preventiva

Activos sujetos a Productos, instrumentos, ganancias, enriquecimiento
Extincién de dominio ilicito, bienes equivalentes?®

Delitos sobre los que Tiene un catdlogo de delitos?®®

procede

263 \éase, Acuerdo Nimero 18-2011 de la Corte Suprema de Justicia de Guatemala.

264 Pagina oficial disponible en: https://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:QKewMFqgPKosJ:https://
www.mp.gob.gt/transparencia///info/res/file manager/Acuerdos/2016/10%25200CTUBRE/LUZZIA/INSTRUCCIONE
S%2520GENERALES%2520%2520AUTORIZADAS/Ins trucciones%25202013/ABRIL/3%2520Instruccio%25CC%2581n
%2520de%2520las%2520Asistencias%2520Juri%25CC%258 1dicas%2520Internacionales%2520Activas %2520y %252
OPasivas.doc&hl=es-419&gl=pe.

25 \éase, art. 4 Decreto n.° 55-2010.

26 \Véase, art. 2 Decreto n.° 55-2010.
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Persona(s) afectadal(s) Permite el emplazamiento de cualquier persona que
ostente derechos sobre los bienes objeto de demanda,
incluyendo al titular o un tercero

Debido proceso Se le reconoce el derecho a la defensa y prevé una via
de recurso efectivo

Carga de la prueba Carga dinamica de la prueba. El fiscal tiene la carga de
presentar la demanda de Extincion de dominio junto a
las pruebas que sustentan su pretension. Por su lado, el
demandado esta facultado para proporcionar las prue-
bas que desvirtuen la pretensidn de la fiscalia

Estandar de la prueba Prueba preponderante o balance de probabilidades

Mecanismos de justicia | Admite programas de colaboracion. Se retribuye a la
negociada persona que contribuya eficazmente a la obtencion de
evidencias, o las aporte, para la declaratoria de la ac-
cion de extincion de dominio hasta con el 5% de los
bienes objeto de Extincidn de dominio

Plazo de prescripcion Imprescriptible

iv. Caso(s) emblematico(s)

Caso Pandilla. Incremento patrimonial no justificado

El juzgado de Extincion de Dominio de la Corte Suprema de Justicia declard la
extincién en favor del Estado sobre un inmueble ubicado en Roatan (Honduras),
que fue propiedad de la Ex vicepresidenta de Guatemala Roxana Baldetti Elias.
Segun informacion proporcionada por la Unidad de Extincion de Dominio de la
Fiscalia Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos del Ministerio Publico (Fiscalia
de Extincion de Dominio), el bien fue adquirido con fondos del Estado.?’

En mayo del 2023 esta sentencia fue homologada por la Corte Suprema Superior
de la Republica de Honduras, que ordend la restitucion de USD 229.032,26 al Es-
tado de Guatemala.

27 Disponible en: https://www.facebook.com/522091381229327/posts/1763030940468692/ y https://tiempo.hn/
guatemala-incauta-la-mansion-que-la-exvicepresidenta-roxana-baldetti-condenada-tenia-en-roatan/.
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Honduras
178. Honduras tiene dentro de su ordenamiento juridico dos posibilidades principales
para recuperar activos ilicitos: el decomiso penal y la accidn de privacion de do-

minio.

179. Las bases legales principales son:

e Decomiso penal: El Codigo Penal regula el decomiso de los efectos, instrumen-
tos y ganancias de las conductas tipificadas como delitos en el Cddigo Penal. El
Decreto 130-2017 prevé el decomiso de los instrumentos, objetos y efectos
relacionados al financiamiento del terrorismo, asi como el decomiso por valor
equivalente.

e Accidn de Privacion de Dominio: Decreto N° 27-2010 que se incoa contra el de-
recho de dominio o cualquier derecho real inherente (principales o accesorios)
que se hallen comprendidos en algunos de los supuestos de procedencia es-
tablecidos en el articulo 11 del decreto antes citado. Recae sobre bienes, pro-
ductos, instrumentos o ganancias sin hacer distincion acerca de quien ostente
la posesidn, la propiedad o la titularidad de ellos. La normativa también prevé
la privacién de dominio o de comiso sin condena por valor equivalente.

i. Autoridades competentes

* ELl Ministerio Publico®® es la autoridad facultada para realizar la investigacion
con el objetivo de identificar, localizar y ubicar los bienes.

e Los Juzgados de Letras de Privacion de Bienes de Origen llicito®’ tienen com-
petencia para emitir decisiones judiciales en materia de privacion de dominio.

e La Fiscalia General de la Republica?”®; Gobernacién, Justicia y Descentraliza-
cion?' y Secretaria de Relaciones Exteriores y Cooperacién Internacional®?
son las autoridades por medio de las cuales se tramitan las solicitudes de coo-
peracion internacional en materia de extincion de dominio y decomisos.

268 Pagina oficial disponible en: https://www.mp.hn/.

29 Disponible en: https://www.aiamp.info/images/documentos/gua-de-cooperacion-en-materia-de-extincion-de-
dominio--decomiso-y-rec-activos.pdf.

270 Pagina oficial disponible en: https://www.mp.hn/fiscalia-general/.
271 Pagina oficial disponible en: https: https://www.sgjd.gob.hn/.

272 Pagina oficial disponible en: https: https://sreci.gob.hn/.
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ii. Extincion de dominio

180. Honduras cuenta con una de Ley de privacion de dominio de composicion analoga
a la Extinciéon de dominio.

181. El Decreto N° 27-201027 o ley sobre Privacion Definitiva del Dominio de Bienes de
Origen llicito (privacion de dominio) fue adoptada en el 2010 y produce el deco-
miso sin condena de bienes de procedencia y destinacion ilicita. La privacion de
dominio es una accidn in rem, cuyo procedimiento se realiza en dos etapas dife-
renciadas. La primera en un procedimiento a cargo del Ministerio Publico, quien
recaba los elementos probatorios necesarios, que le permitan judicializar su pre-
tension. En la etapa judicial, el juez especializado emite un pronunciamiento acer-
ca de la declaracion de privacion de dominio de un bien en especifico.

iii. Caracteristicas

Modelo de decomiso
sin condena

Extincion de dominio. Procedimiento auténomo e in-
dependiente de cualquier otra accidon de naturaleza
penal

Tipo de accion

In rem

Naturaleza

Reparativa (restablecimiento del status quo ex ante), di-
suasoria, preventiva

Activos sujetos a
Extincion de dominio

Procede contra bienes, productos, instrumentos o ga-
nancias, originados, obtenidos o derivados en contra-
vencion a la Ley. El articulo 11 del Decreto N° 27-2010
prevé diez supuestos de procedencia.

Delitos sobre los que
procede

Abarca a todos los delitos que generen algun tipo de
beneficio patrimonial

Persona(s) afectadal(s)

Permite el emplazamiento de cualquier persona que
ostente derechos sobre los bienes objeto de demanda,
incluyendo al titular o un tercero

Debido proceso

Se le reconoce el derecho a ser oido y prevé una via de
recurso efectivo

27 Disponible en: https://www.tsc.gob.hn/biblioteca/index.php/leyes/145-ley-sobre-privacion-definitiva-del-domi-

nio-de-bienes-de-origen-ilicito.

87




o

COPOLAD Il - Guia de Buenas Practicas sobre Extincién de Dominio y Decomiso no Basado en Condena
Experiencia regional con los paises del GAFILAT

Carga de la prueba

Carga dinamica de la prueba. El Ministerio Publico esta
facultado para presentar la demanda debiendo acom-
pafar su pedido con las pruebas que lo respalden. La
parte demandada debera acreditar que sus activos no
constituyen bienes, productos, instrumentos o-. ganan-
cias, originados, obtenidos o derivados en contraven-
cion a la Ley

Estandar de la prueba

Mecanismos de justicia
negociada

Prueba preponderante o balance de probabilidades

Admite programas de colaboracion en favor de perso-
nas que aporten informacidn relevante para las inves-
tigaciones

Plazo de prescripcion

No se precisa

. Caso(s) emblematico(s)

Caso Seguridad Social

En el afio 2021 el Ministerio Publico logré una sentencia de privacion definitiva de
dominio sobre 74 bienes que estuvieron relacionados con un acto de corrupcion
que involucrd al Instituto Hondurefio de Seguridad Social (IHSS).

La fiscalia probd que durante los afios 2009 a 2014 “L” y su esposa “M” incremen-
taron exponencialmente su patrimonio con fondos procedentes de la IHSS. En el
proceso, los demandados no pudieron probar la procedencia licita de los bienes
objeto de la accion de privacion de dominio.

La fiscalia también comprobd que los involucrados incrementaron su patrimonio
de manera ilicita y, como consecuencia de ello, el estado hondurefio reclamo
para si la propiedad de los 74 bienes objeto de la accion.
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México
182. México ha implementado el decomiso penal y la Extincion de dominio.

183. Las bases legales principales son:

e Decomiso penal: Cddigo Penal Federal.?”# El decomiso penal requiere una sen-
tencia penal condenatoria y se aplica a un catalogo abierto de delitos descritos
en el codigo penal mexicano.

e Extincion de dominio: Ley Nacional de Extincién de Dominio. La Extincion de
dominio procede contra bienes que sean instrumento, objeto o producto de los
hechos ilicitos, sin perjuicio del lugar de su realizacién?”® (Modificado por medio
de la accidn de inconstitucionalidad N° 100/2019).

i. Autoridades competentes

e La Fiscalia General de la Republica- Fiscalia Especial en Materia de Extincidn de
Dominio,? es la autoridad facultada para llevar a cabo el procedimiento de extin-
cion de dominio a nivel federal, desde la preparacion hasta la etapa jurisdiccional.
El articulo 69 del Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Republica detalla
las facultades de la actual Fiscalia Especial en Materia de Extincién de Dominio.?””

e Las Direcciones, Unidades o Fiscalias de las 32 Entidades Federativas en materia de
extincion de dominio son las encargadas de llevar a cabo el procedimiento de ex-
tincion de dominio a nivel local, desde la preparacion hasta la etapa jurisdiccional.

e Los Juzgados de Distrito en materia de Extincion de Dominio con competencia en la
Republica Mexicana especializados en juicios orales mercantiles en el primer circui-
to, con sede en la Ciudad de México tienen competencia y jurisdiccion para cono-
cer de los juicios en materia de Extincidon de dominio en asuntos del fuero federal.

e De acuerdo con el articulo 57 del Estatuto Organico de la Fiscalia General de la
Republica, la Unidad de Procedimientos Internacionales?® adscrita a la Fiscalia
Especial para Asuntos Internacionales, la cual a su vez forma parte de la Fiscalia

274 Disponible en: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/CPF.pdf
275 Véase, Accidn de inconstitucionalidad n°100/2019, p. 130.

276 Pagina oficial disponible en: https://www.gob.mx/fgr/acciones-y-programas/unidad-especializada-en-materia-de-
extincion-de-dominio.

2’7 Disponible en: https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5692571&fecha=19/06/2023#gsc.tab=0

278 Pagina oficial disponible en: https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5692571&fecha=19/06/2023#g
sc.tab=0 279 Disponible en: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LNED.pdf.
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Especializada de Control Competencial, es la autoridad central a la que deben
dirigirse las solicitudes de cooperacion internacional en materia de extincion de

dominio y decomisos.

ii. Extincion de dominio

184. México cuenta con una nueva herramienta de Extinciéon de Dominio desde el 2019,
con la creacion y puesta en vigencia de la Ley Nacional de Extincion de Dominio,
la cual elimina los diversos procedimientos de extincién de dominio (de algunas
entidades federativas, Ciudad de México y federacion), formando uno solo de
aplicacion nacional.?”? Esta normativa tiene un respaldo constitucional (articulo 22
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos). El proceso de Extin-
cion de dominio es un mecanismo in rem auténomo e independiente del proceso
penal y tiene una naturaleza civil de caracter patrimonial.

iii. Caracteristicas

Modelo de decomiso
sin condena

Extincion de dominio. Procedimiento autdnomo e inde-
pendiente del proceso penal

Tipo de accidn

In rem

Naturaleza

Reparativa (restablecimiento del status quo ex ante), di-
suasoria, preventiva

Activos sujetos a
Extincion de dominio

Procede contra bienes de caracter patrimonial cuya le-
gitima procedencia no pueda acreditarse

Delitos sobre los que
procede

Numerus clausus

Persona(s) afectadal(s)

Permite el emplazamiento de la persona que ostente un
derecho real sobre el bien y de las personas afectadas
por esta medida

Debido proceso

Se le reconoce el derecho a ser oido y prevé una via de
recurso efectivo

Carga de la prueba

Carga dinamica de la prueba. La presentacion de la de-
manda de Extincion de dominio esta a cargo del fiscal,
quien debe acompafar su pedido con los elementos
probatorios que lo corroboren. La parte demandada
debera probar la procedencia licita de sus bienes

279 Disponible en: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LNED.pdf.
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Estandar de la prueba Prueba preponderante o balance de probabilidades

Mecanismos de justicia Para el caso de que durante la etapa de preparacion de
negociada la accion de extincion de dominio que realiza el Minis-

terio Publico se obtenga informacion cierta de alguna
persona que, de manera eficaz o que en forma efectiva
contribuya a la obtencién de evidencia para la declara-
toria de extincion de dominio, o las aporte, podra reci-
bir una retribucion de hasta el cinco por ciento del pro-
ducto que el Estado obtenga por la liquidacién y venta
de tales bienes.

Plazo de prescripcion Opera la figura de la caducidad, siendo ésta de 10 aflos

iv. Caso(s) emblematico(s)

Caso Jalisco

La entonces Unidad Especializada en Materia de Extincion de Dominio (UEMED)
de la fiscalia federal, obtuvo una sentencia favorable sobre cinco bienes inmue-
bles ubicados en Zapopan-Jalisco, que fueron propiedad de “R”.

El proceso se inicid como una ejecucion del pedido formulado por el director de
la Division Penal del Departamento de Justicia de los Estados Unidos de América
(DoJ), que solicitd la ALM para lograr el decomiso de los cinco inmuebles, que

fueron comprados con recursos procedentes del trafico ilicito de drogas.

Paraguay

185.

186.

187.

Paraguay prevé dos tipos de comiso: a) el simple y b) el especial.

La base legal se encuentra en el Cddigo Penal Paraguayo Ley N° 1160/97, la cual fue
modificada por la Ley N° 3440/08 y posteriormente por la Ley 6452/19 especifica-
mente con o relacionado al comiso especial y al hecho punible de lavado de activos.

Por Ley N° 6431/19 se crea el procedimiento especial para la aplicacion del co-
miso, el comiso especial, la privacion de beneficios y ganancias y el comiso auto-
nomo, cuyo objeto es regular el procedimiento para la aplicacion del comiso, la
inutilizacion de publicaciones, la privacion de beneficios o comiso especial y el
comiso especial extensivo, tanto en el marco de un proceso penal ordinario como
en un proceso penal autdnomo, segun los presupuestos del Articulo 96 del Cédigo
Penal Paraguayo.
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188. En ese sentido,

i. Autoridades competentes

e Por Ley 6431/19, el Ministerio Publico es el érgano encargado de llevar adelante
la solicitud de comiso segun corresponda, mientras que el Poder Judicial a través
de sus Magistrados son los encargados de dictar resolucion y ejecutar el comiso.

* La Ley 5876/17 dispone que la Secretaria Nacional de Administracion de Bienes
Incautados y Comisados (SENABICO) aplicara los procedimientos para la recep-
cion, identificacion, avaluo, inventario, registro, administracion, mantenimiento,
preservacion, custodia y destino de los bienes incautados o comisados de interés
econdmico o de valor equivalente.

ii. Extincion de dominio

189. No cuenta con una ley de extincion de dominio.

iii. Casos

190. A la fecha, Paraguay cuenta con sentencias en el marco de delitos transnacionales
en los cuales han recaido comiso y comiso especial de bienes, sin embargo, no se
encuentran datos sobre casos donde como consecuencia de los mismos se alcan-
cen comisos de bienes sin condena. Asimismo, no se observan casos en los cuales
se hayan alcanzado sentencia de restitucion de internacional de activos.

Peru

191. La recuperacion de activos en Peru se materializa a través de dos vias principales:
el decomiso penal y la Extincidon de dominio.

192. Las bases legales principales son:

e Decomiso penal: Articulo 102 del Decreto Legislativo 635%°, cddigo penal. Pro-
cede siempre que no proceda el proceso autonomo de extincion de dominio.
Se acciona contra los objetos, instrumentos, efectos y ganancias de los delitos
y para su aplicacion se requiere la condena del autor.

e Extincidon de dominio: Decreto Legislativo 1373.

20 Disponible en: https://lpderecho.pe/codigo-penal-peruano-actualizado/.
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i. Autoridades competentes

e El Ministerio Publico (Fiscalias Especializadas en Extincion de Dominio?®') es la
autoridad facultada para realizar la investigacion con el objetivo de identificar,
localizar y ubicar los bienes.

e Los Jueces Especializados en Extincién de Dominio?? tienen competencia para
emitir decisiones judiciales en materia de Extincion de dominio.

e La Oficina de Cooperacién Judicial Internacional y Extradiciones del Ministerio
Publico?®® es la autoridad central a la que debe dirigirse las solicitudes de coope-
racion internacional en materia de extincion de dominio y decomisos.

ii. Extincion de dominio

193. Peru posee una herramienta de Extincion de dominio desde el 2019, con la crea-
cion y puesta en vigencia del Decreto Legislativo N° 1373%4y su Reglamento incor-
porado mediante Decreto Supremo N° 007-2019-JUS.?®® Sus antecedentes legales
son el Decreto Legislativo 992, del 22 de julio de 2007 y el Decreto Legislativo
1104 de 2012, que regulaba el proceso de pérdida de dominio. Es un proceso ju-
risdiccional independiente y autdnomo de cualquier otro tipo de proceso judicial
o procedimiento arbitral. Tiene un caracter real y contenido patrimonial.

194, La Extincion de dominio es un mecanismo in rem que se aplica sobre todos los
bienes patrimoniales?® que constituyan objetos, instrumentos, efectos y ganancias
que tienen relacién o que se derivan de una actividad ilicita®”.

%1 Disponible en: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/2263251/DIRECTORIO%20DE%20LOS%20DES-
PACHOS%20QUE%20CONFO RMAN%20LAS%20FISCALI%CC%81AS%20DE%20%20EXTINCIO%CC%81N%20DE%20
DOMINIO%20A%20NIVEL%20NACIONAL%2018%20DE%200CTUBRE%202021.pdf.pdf.

282 Disponible en: https://www.pj.gob.pe/wps/wecm/connect/SNEED/s_sneed/as_base/?WCM_PI=1&WCM_Page.28
f28f804e3fe2b28febff661656052a=4.

23 Pagina oficial disponible en: https://www.mpfn.gob.pe/ucjie/.
24 Disponible en: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1092204/DL_1373.pdf?v=1596153539.
%5 Disponible en: https://busquedas.elperuano.pe/dispositivo/NL/1737282-3.

%6 | osbienespatrimonialessontodosaquellosquepuedengenerarutilidad,rentabilidaduotraventajaquerepresenteunint
erés econdomico relevante para el Estado, y para determinar cuales son bienes de interés econdmicamente relevan-
te, el fiscal debe tener en cuenta estos criterios que establezca el reglamento. a) Los bienes tienen un valor igual o
superior a cuatro (4) Unidades Impositivas Tributarias - UIT (valor actual= 5,150 soles= Aprox. 1334 USD); b) Se trate
de dinero en efectivo; o, ¢) Cuando a criterio del fiscal su uso o enajenacién sea beneficioso al Estado, siempre que
los recursos que se inviertan para su consecucion no sean mayores que su valor o rentabilidad. En caso se trate de
bienes patrimoniales cuyo uso o destinacion tengan un fin ilicito, el Fiscal evalia dar inicio de la indagacidn, sin con-
siderar los criterios antes establecidos. Ver: articulo 3.5 del Decreto Legislativo 1373 y articulo 8 de su reglamento.

%7 | a actividad ilicita, conforme al articulo 3.1 del Decreto Legislativo 1373, es definida como toda accién u omisién

contraria al ordenamiento juridico relacionada al ambito de aplicacién establecido en el articulo | del Titulo Prelimi-
nar del presente decreto legislativo.
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iii. Caracteristicas

Modelo de decomiso
sin condena

Extincion de dominio. Procedimiento auténomo e
independiente del proceso penal. No requiere de una
sentencia condenatoria previa en sede penal para que
ser incoada

Tipo de accidn

In rem

Naturaleza

Reparativa (restablecimiento del status quo ex ante),
disuasoria, preventiva

Activos sujetos a
Extincidon de dominio

Procede contra los objetos, instrumentos, efectos o
ganancias, de actividades ilicitas, bienes que constitu-
yan incremento patrimonial no justificado y activos por
valor equivalente. Existen 7 presupuestos de proceden-
cia del proceso de extincion de domino y se encuentran
previstos en el articulo 7 del Decreto Legislativo 1373

Delitos sobre los que
procede

Dentro de la definicidn de actividad ilicita, se con-
templa un catalogo de delitos y se prevé una clausula
que permite incorporar otros delitos capaces de gene-
rar ganancias ilicitas 2

Persona(s) afectadal(s)

Permite el emplazamiento de cualquier persona que
ostente derechos sobre los bienes objeto de demanda,
incluyendo al titular o un tercero

Proteccidn de victimas

No precisa

Debido proceso

Se le reconoce el derecho a ser oido y prevé una via
de recurso efectivo

%8 Delitos contra la administracion publica, contra el medioambiente, tréfico ilicito de drogas, terrorismo, secuestro,
extorsion, trata de personas, lavado de activos, contrabando, defraudacién aduanera, defraudacién tributaria, mine-
ria ilegal y otras con capacidad de generar dinero, bienes, efectos o ganancias de origen ilicito. Esta caracteristica
es una cldusula abierta que permite incorporar activos producidos en otros delitos. Por otro lado, la practica sobre
Extincién de dominio en el Peru permite la persecucion de activos sin condena que se producen el “actividades
ilicitas”, que es un concepto mas amplio que “delito” en materia penal, lo que permite la recuperacién de activos de
infracciones administrativas.
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Carga de la prueba Carga dinamica de la prueba. El fiscal esta a cargo de
la presentacion de la demanda de extincion de dominio
y tiene la obligacion probar su pretension. La parte de-
mandada debera probar que sus bienes no constituyen
instrumentos, objetos, efectos o ganancias de alguna
de las actividades ilicitas previstas en el Decreto Legis-
lativo N° 1373

Estandar de la prueba Prueba preponderante o balance de probabilidades

Mecanismos de justicia No admite programas de colaboracion en favor de per-
negociada sonas que aporten informacién relevante para las in-
vestigaciones

Plazo de prescripcion Imprescriptible

iv. Caso(s) emblematico(s)

195. Peru presentd diversos casos en la materia. Para los efectos de esta guia se men-
cionan los siguientes:

Caso Rovno Ltd.

En el 2023, el gobierno peruano logro la recuperacion de los activos de una cuen-
ta en el banco BBVA Privanza de Zurich, abierta nombre de la offshore Rovno Ltd.
Sus activos ascendieron a USD 8.488.919,18.

Segun el Ministerio Publico peruano, el dinero de esta cuenta provenia de las ac-
tividades de corrupcion realizadas por Moshe Rotschild y el exasesor presiden-
cial Vladimiro Montesinos Torres en la compra sobrevaluada a Bielorrusia de 36
aeronaves de combate MIG-29 y Sukhoi-25, efectuada en los afios 1996 y 1998.
Luego de las multiples gestiones realizadas ante la autoridad de la Confederacion
Suiza, la Fiscalia de la Nacion, a través de la Oficina de Cooperacion Judicial In-
ternacional y Extradiciones de la Fiscalia de la Nacion (OCJIE), en su calidad de
Autoridad Central, logré que dichas autoridades decidieran ejecutar la “sentencia
de extincion de dominio”.

Caso Ibarcena Amico

El sistema especializado en Extincion de dominio peruano logrd recuperar los
activos de procedencia ilicita de dos cuentas de Suiza y Luxemburgo.
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Durante el proceso de Extincion de dominio, el Ministerio publico del Peru probd
que los activos de ambas cuentas bancarias se originaron en los actos de corrup-
cion que “A” realizd durante su gestion como comandante General de la Marina
de Guerra del Peru, en el gobierno del exmandatario Alberto Fujimori.

Ante la imposibilidad de continuar con el proceso por su calidad de reo ausente,
el Ministerio Publico interpuso demandas de pérdida de dominio, las mismas que
fueron posteriormente adecuadas al proceso de extincion de dominio. Ambas de-
mandas fueron declaradas fundadas por el Juzgado Especializado en Extincidn
de Dominio con Sede en Lima y competencia territorial en los Distritos de Judicia-
les de Lima, Lima Sur, Canete e Ica.

Dichas decisiones dieron lugar dos solicitudes de ALM, la primera dirigida a las
autoridades de Luxemburgo para que éstas procedan a la repatriacion a favor del
Estado peruano de los activos depositados en la cuenta bancaria niumero 52433,
abierta en el Banco Prudential Bache International Bank Limited de Luxemburgo,
a nombre de SOUTHLAND SECURITIES INC que aproximadamente ascienden a la
suma de USD 1.045.362,46, mas intereses generados a la fecha de ejecucion de
la sentencia.

Y la segunda solicitud de asistencia judicial dirigida a las autoridades suizas para
que éstas procedan a la repatriacion a favor del Estado peruano de los activos
depositados en dos cuentas vinculadas a la empresa Fundacion San Benito, que
contienen la suma aproximada de USD 2.063.325 y USD 907.082, mas intereses
y/0 ganancias devengadas.

Republica Dominicana

196. La Republica Dominicana ha implementado el decomiso penal y la Extincién de

dominio.

197. Las bases legales principales son:

e Decomiso penal: Ley N° 550/2014, cédigo penal.?®’ Requiere de una sentencia
judicial y recae contra bienes, objetos y los haberes procedentes directa o indi-

rectamente del delito.

e Accidn de Extincion de dominio: Ley N° 340/2022.2%°

%9 Disponible en: https://siteal.iiep.unesco.org/sites/default/files/sit_accion_files/do_0326.pdf.

270 Disponible en: https://biblioteca.enj.org/handle/123456789/79965
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i. Autoridades competentes

El Ministerio Publico es la autoridad con atribucidn y potestad exclusiva de ejer-
cer la accion de extincion de dominio. Es el 6rgano del sistema de justicia res-
ponsable de la formulacion e implementacidn de la investigacion penal y ejerce la
accion penal publica en representacion de la sociedad.

Las Camaras Penales de las Cortes de Apelacion de los distintos Departamentos
Judiciales seran competentes para conocer y decidir en primer grado del juicio
de extincién de dominio.

Existen particularidades de “competencia territorial” de acuerdo con la ubica-
cion, cantidad de los bienes y o si la solicitud de extincion de dominio es a reque-
rimiento de una autoridad internacional, en cuyo caso sera competente la Camara
Penal de la Corte de Apelacion del Distrito Nacional.

La Direccion de Asistencia Juridica Internacional y Extradiciones de la Procuradu-
ria General de la Republica es la unidad organizativa correspondiente para brin-
dar asistencia en cooperacion internacional en los casos que los bienes objeto de
extincion de dominio se encuentren en el extranjero.

ii. Extincion de dominio

198.

199.

Republica Dominicana posee una ley de Extincion de dominio N° 340/2022 promul-
gada en fecha 28 de julio de 2022 para su entrada en vigor 12 meses después de su
publicacion. La parte considerativa de esta ley menciona como fundamentos a la Con-
vencion de la Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotrdpicas, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organiza-
da Trasnacional y la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.

El proceso de Extincion de dominio es un mecanismo in rem que aplica reglas
civiles y cuya accion se desarrolla en un proceso autonomo e independiente de
cualquier proceso civil o penal.

iii. Caracteristicas

Modelo de decomiso Extincidon de dominio. Procedimiento auténomo e inde-

sin condena pendiente del proceso penal y civil. No requiere de una
sentencia condenatoria previa en sede penal para que
ser incoada

Tipo de accidn In rem

Naturaleza Reparativa (restablecimiento del status quo ex ante), di-

suasoria, preventiva
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Activos sujetos a
Extincion de dominio

Procede contra bienes adquiridos o producidos con
recursos o fondos, o como prestacion y contrapresta-
cion originados por hechos ilicitos establecidos dentro
de este cuerpo normativo que hayan sido destinados o
usados para estas actividades, ocultamiento de bienes
o mezclados con los mismos; y que ademas se subsu-
man en las causales de procedencia establecidas en el
articulo 11 de la citada ley

Delitos sobre los que
procede

Numerus clausus. Tiene un catalogo de delitos

Persona(s) afectadal(s)

Permite el emplazamiento de cualquier persona que se
considera afectada por el proceso de Extincién de do-
minio, incluyendo al titular o un tercero

Debido proceso

Se le reconoce el derecho a ser oido y prevé una via de
recurso efectivo

Carga de la prueba

Carga dinamica de la prueba. El fiscal es el unico encar-
gado de la presentacion de la solicitud de extincion de
dominio, debiendo acreditar la existencia de un hecho
ilicito, su vinculacion con los bienes objeto de la accidn
de extincion de dominio y probar la ausencia de buena
fe del afectado, de conformidad con las causales de
procedencia previstas en esta ley. La parte demandada
debera probar la no existencia del hecho ilicito, lo que
significa también la no concurrencia de las causales de
procedencia invocadas por el fiscal

Estandar de la prueba

Prueba preponderante o balance de probabilidades

Mecanismos de justicia
negociada

Admite programas de colaboracion en favor de perso-
nas que aporten informacion relevante para las investi-
gaciones. El demandado que se acoja al tramite abre-
viado (aceptacion de los hechos) se beneficiard con
una retribucion de hasta el 3% del valor de los bienes
que sean objeto de la accion de extincion de dominio

Plazo de prescripcion

20 afnos

iv. Caso(s) emblematico(s)

200. Ninguno.
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Capitulo IV: Resultados de la 4ta Ronda
de Evaluaciones Mutuas con base en los

estandares internacionales del GAFI en
materia ALA/CFT %

Principales Recomendaciones?%?

Recomendacién 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 ambito nacional como internacional. Teniendo en cuenta la Convencidon de
Viena, la Convencién de Palermo, la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Co-
rrupcion y la Convencion de Financiamiento del Terrorismo, los paises deben contar
con medidas, incluyendo medidas legislativas, que habiliten a sus autoridades compe-
tentes para: (a) identificar, rastrear y evaluar bienes criminales y bienes de valor corres-
pondiente; (b) suspender o retener el consentimiento para una transaccion; (c) tomar
cualquier medida investigativa apropiada; (d) implantar de manera expedita medidas
provisionales, como congelar y embargar, para prevenir cualquier manejo, transferen-
cia o disposicion de bienes criminales y bienes de valor correspondiente; (e) decomisar
bienes criminales y bienes de valor correspondiente mediante decomiso basado en
condena; (f) decomisar bienes criminales mediante decomiso no basado en condena;
(g) hacer cumplir una orden de decomiso resultante; y (h) asegurar una gestion efectiva
de los bienes que estan congelados, embargados o decomisados.

Recomendacidn 38. Asistencia legal mutua: congelamiento y decomiso. Los paises de-
ben contar con medidas, incluyendo medidas legislativas, para tomar acciones rapidas
en respuesta a solicitudes de paises extranjeros que buscan asistencia para identificar,
rastrear, evaluar, investigar, congelar, embargar y decomisar bienes criminales y bienes

21 Las calificaciones referidas en este capitulo no abordan las recalificaciones hechas con posterioridad al IEM.

272 Las Recomendaciones descritas como “principales” y “otras Recomendaciones” contienen el texto bajo el que se
evalud a los paises del GAFILAT. Las modificaciones a diciembre 2023 se describen mas abajo.
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de valor correspondiente. Estas medidas también deberian permitir a los paises recono-
cer y hacer cumplir drdenes extranjeras de congelacion, o decomiso. Ademas, los paises
deben ser capaces de gestionar los bienes sujetos a decomiso en todas las etapas del
proceso de recuperacion de activos y compartir o devolver los bienes decomisados. Los
paises deben tener en lugar la gama mas amplia posible de tratados, acuerdos u otros
mecanismos para mejorar la cooperacion en la recuperacion de activos.

Recomendacion 40. Otras formas de cooperacion internacional. Los paises deben ase-
gurar que sus autoridades competentes puedan proporcionar de manera rapida, cons-
tructiva y efectiva la mas amplia gama de cooperacion internacional en relacion con el
lavado de dinero, delitos subyacentes asociados y financiamiento del terrorismo. Los
paises deben hacerlo tanto de forma espontanea como a solicitud, y debe existir un
fundamento legal para proporcionar cooperacion. Los paises deben autorizar a sus au-
toridades competentes a utilizar los medios mas eficientes para cooperar. En caso de
que una autoridad competente necesite acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales,
como un Memorando de Entendimiento (MOU), estos deberian ser negociados y firma-
dos de manera oportuna con la mayor cantidad posible de contrapartes extranjeras. Las
autoridades competentes deben utilizar canales o mecanismos claros para la transmi-
sion y ejecucion efectiva de solicitudes de informacion u otros tipos de asistencia. Las
autoridades competentes deben tener procesos claros y eficientes para la priorizacion y
ejecucion oportuna de solicitudes, y para salvaguardar la informacion recibida.

Paises evaluados R.4 R.38 R.40 R1.8

Bolivia - Moderado
Colombia - Bajo
Costa Rica Moderado

Ecuador Moderado

Panama Moderado

e c 2o
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Otras Recomendaciones

Recomendacién 30. Responsabilidades de las autoridades de orden publico e inves-
tigativas. Los paises deben asegurarse de que las autoridades de orden publico desig-
nadas tengan la responsabilidad de las investigaciones de lavado de dinero y financia-
miento del terrorismo dentro del marco de las politicas nacionales ALA/CFT. Al menos
en todos los casos relacionados con delitos que generen importantes ganancias, estas
autoridades de orden publico designadas deberian llevar a cabo una investigacion fi-
nanciera paralela proactiva al perseguir el lavado de dinero, delitos subyacentes vy fi-
nanciamiento del terrorismo. Esto deberia incluir casos en los que el delito subyacente
asociado ocurra fuera de sus jurisdicciones. Los paises deben asegurarse de que las
autoridades competentes tengan la responsabilidad de identificar, rastrear e iniciar ac-
ciones de manera expedita para congelar y decomisar bienes criminales y bienes de
valor correspondiente. Asimismo, los paises deben hacer uso, cuando sea necesario,
de grupos multidisciplinarios permanentes o temporales especializados en investiga-
ciones financieras o de activos. Los paises deben asegurarse de que, cuando sea nece-
sario, se lleven a cabo investigaciones cooperativas con las autoridades competentes
apropiadas en otros paises.

Recomendacion 31. Facultades de las autoridades de orden publico e investigativas.
Al realizar investigaciones sobre el lavado de dinero, delitos subyacentes asociados y
financiamiento del terrorismo, las autoridades competentes deben poder acceder a to-
dos los documentos e informacion necesarios para utilizar en esas investigaciones, asi
como en enjuiciamientos y acciones relacionadas. Esto deberia incluir facultades para
utilizar medidas coercitivas para la produccion de registros mantenidos por institucio-
nes financieras, sujetos obligados no financieros y otras personas naturales o juridicas,
para la busqueda de personas y lugares, para tomar declaraciones de testigos y para
la incautacion y obtencion de pruebas. Los paises deben asegurarse de que las autori-
dades competentes que llevan a cabo investigaciones puedan utilizar una amplia gama
de técnicas de investigacion adecuadas para indagar sobre lavado de dinero, delitos
subyacentes asociados y financiamiento del terrorismo. Estas técnicas investigativas
incluyen: operaciones encubiertas, interceptacion de comunicaciones, acceso a siste-
mas informaticos y entrega controlada. Los paises deben asegurarse de que las autori-
dades competentes tengan acceso oportuno a una amplia gama de informacion, espe-
cialmente para respaldar la identificacion y el rastreo de bienes criminales y bienes de
valor correspondiente. Esto puede incluir, pero no se limita a, informacion basica y del
beneficiario final, informacién mantenida por autoridades tributarias, informacion man-
tenida en registros de activos (como terrenos, propiedades, vehiculos, acciones u otros
activos) e informacion mantenida en registros de ciudadania, residencia o beneficios
sociales. Ademas, los paises deben tener mecanismos efectivos para identificar, de ma-
nera oportuna, si personas naturales o juridicas poseen o controlan cuentas. También
deberian tener mecanismos para asegurar que las autoridades competentes tengan un
proceso para identificar activos sin notificacion previa al propietario. Al realizar inves-
tigaciones sobre el lavado de dinero, delitos subyacentes asociados y financiamiento
del terrorismo, las autoridades competentes deben poder solicitar toda la informacioén
relevante mantenida por la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF).
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R.30 R.31

Brasil
Bolivia
Chile
Colombia
Costa Rica
Cuba
Ecuador
Guatemala
Honduras
México
Nicaragua
Panama
Paraguay
Peru

R. Dominicana

Uruguay

Modificaciones a los estdndares internacionales (R. 4, 30, 31, 38 y 40)

201.

202.

203.

En octubre 2023, el GAFI aprobd una serie de modificaciones en las Recomenda-
ciones 4, 30, 31, 38, 40 y 8 junto con sus notas interpretativas y en el caso de las
R. 4 y 38, aclaraciones a las definiciones en el Glosario.

Por lo que hace a las R. 4, 30, 31, 38 y 40, los cambios van encaminados a la
necesidad de que los paises fortalezcan urgentemente sus marcos legales para
la recuperacion de activos y ayudar a cerrar las lagunas legales que impiden ac-
ciones oportunas y efectivas en todo el ciclo de decomiso, tanto en el ambito
nacional como en el internacional. En ese sentido, las Recomendaciones del GAFI
proporcionaran a las autoridades de orden publico, las unidades de inteligencia fi-
nanciera, los fiscales, y las autoridades competentes un conjunto de herramientas
mas solido para confiscar activos delictivos. Los cambios se hacen en lo referente
a: i) decomiso y establecer a la recuperacién de activos como una prioridad, ii)
decomiso no basado en condena, iii) decomiso extendido, iv) solicitudes de coo-
peracion internacional para suspensién de transacciones y v) el rol de las Redes
de Recuperacion de Activos.

En materia de decomiso sin condena, el nuevo estandar internacional requiere
que los paises cuenten con medidas, incluidas medidas de caracter legislativo, que
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permitan el decomiso de bienes delictivos sin necesidad de una condena penal
(decomiso no basado en condena) con relacién a un caso que involucre lavado de
activos, delitos determinantes o financiamiento del terrorismo, en la medida en
que tal requisito sea consistente con los principios fundamentales del derecho in-
terno. Los paises tienen flexibilidad en cémo implementar el decomiso no basado
en condena (parrafo 11 de la Nota Interpretativa de la Recomendacion 4).

Considerando lo anterior, el GAFILAT como grupo regional similar al GAFI, aprobd
estas modificaciones que deberan ser cumplidas por sus paises miembros para la
proxima ronda de evaluaciones mutuas. Podran encontrar el documento actualiza-
do en: https://www.gafilat.org/index.php/es/las-40-recomendaciones/
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Capitulo V: Aspectos comparados

Introduccion

205.

206.

Este Capitulo busca identificar las soluciones comparadas que ofrecen las leyes
de decomiso sin condena a tematicas que se discuten durante los procesos de
implementacién y que definen su disefio y alcance.

El andlisis comparativo incluye dos niveles. Entre la Ley Modelo de Extincién de
dominio y dos enfoques principales de decomiso sin condena: el de la Ley esta-
dounidense de decomiso civil (reconocido antecedente de la Extincién de domi-
nio) y la Ley italiana que introduce el decomiso preventivo del Cédigo Antimafia.?”®
El analisis contrasta las soluciones legislativas de estos cuerpos normativos con
las reglas que se desprenden del enfoque de los derechos humanos. En un segun-
do momento, se presenta un cuadro comparativo de los estandares que aplican
las distintas leyes de Extincidon de dominio de los paises del GAFILAT.

Elementos criticos

207.

El analisis transversal de las diferentes legislaciones se realiza a través de “ele-
mentos criticos”; es decir, tematicas que son regularmente discutidas durante los
procesos de adopcion de las leyes de decomiso sin condena. Entre los “elementos
criticos” se incluyen algunas caracteristicas de las leyes de decomiso sin condena,
como su naturaleza o procedimiento, o incluso la politica criminal que les da fun-
damento, con la finalidad de exponer las diferentes soluciones juridicas y organi-
zativas que los legisladores han adoptado para resolver desafios comunes, y con
el objetivo de no afectar los derechos y garantias previstas en los marcos juridicos
respectivos.

2% Véase, Decreto legislativo n.o 159 del 6 de septiembre de 2011 relativo al Cédigo de leyes antimafia y medidas
de prevencion, asi como nuevas disposiciones sobre documentacion antimafia, en aplicacion de los articulos 1y
2 de la Ley n.o 136, de 13 de agosto de 2010 (Cddigo Antimafia). Disponible en: https://www.normattiva.it/uri-res/
N2Ls?urn:nir:stato:decreto.legislativo:2011-09-06;159.
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i. Objeto del procedimiento

208.

209.

210.

211.

Como se puede apreciar en el Recuadro 9 abajo citado, la mayoria de los paises
del GAFILAT declaran haber adoptado modelos de decomiso sin condena con ca-
racter real o in rem. Es decir, un tipo de procedimiento judicial que, a diferencia de
las acciones contra las personas (in personam), es trabado contra el objeto mismo
del litigio, i.e. contra el bien, la cosa o “res”. La accion in rem es un procedimiento
originario del derecho romano que se incorpord en los paises del Common Law a
través de las leyes maritimas del almirantazgo.?* Mas tarde, en el contexto de la
lucha contra las finanzas criminales, la actio in rem fue utilizada para construir la
base conceptual del decomiso sin condena en los Estados Unidos y otros paises
del Common Law.

Un discurso comun es que la accion se dirige contra un activo excluyendo al autor
del delito y a todas las cuestiones relativas a su culpabilidad. El centro de la aten-
cion del 6rgano persecutor es la o las circunstancias que vinculan el activo a un de-
lito y no la responsabilidad penal del autor. El 6rgano persecutor debera probar en
el estdndar pertinente que un delito ha sido cometido y que los activos (objeto de la
accion) derivan de él o sirvieron para cometerlo sin que, en principio se indague so-
bre los elementos de la culpabilidad de autor. Tal ejercicio parece dificil de realizar
en la practica y su aplicacion estricta tendria un efecto limitativo en razén del objeto
de la investigacion. Parece correcto entonces que la Extincion de dominio, presente
un esquema heterogéneo que necesita, sin embargo, definir algunos limites.

La posibilidad de considerar a un activo como objeto unico de la accion se origina
en una ficcion legal que considera que un bien puede ser declarado culpable v,
en esa condicion, sufrir la accion de la justicia. La ficcion sirve en particular para
dotar al procedimiento de un sujeto (la cosa) cuyas particularidades consientan la
aplicacion de reglas civiles y la inaplicacion de principios clave en materia penal
como la presuncion de inocencia.

Estas ideas de base provienen del decomiso civil estadounidense?”® (U.S. Civil for-
feiture), y se basan en una practica judicial que histdricamente ha retenido culpables
a los bienes a través de procesos in rem. La ficcion, sin embargo, es reconocida en
la actualidad simplemente como una forma practica de organizar el procedimiento
y ha mostrado sus limites en nimeros casos judiciales. El proceso in rem, le provee
de gran versatilidad y eficacia al decomiso civil estadounidense. La coherencia del
sistema estadounidense le impone, sin embargo, una regla que busca equilibrar los

2% \Véase, Pimentel, D. (2012), Forfeitures revisited: Bringing principle to practice in federal court, Nevada law journal
[Vol. 13:1 Fall 2012], p. 8.

2% Véase, Ursery, 518 U.S. en 295-296 (Kennedy, J. concurring): Los procedimientos in rem son simplemente estruc-
turas que permiten al gobierno definir el titulo de propiedad contaminada en un unico procedimiento en el que todas
las personas interesadas estan obligadas a presentar reclamaciones impugnando el decomiso a la vez.
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derechos en juego. Asi, la naturaleza in rem?” del decomiso civil le impone la identifi-
cacion concreta de un bien - tangible o intangible - sobre el que recae exclusivamen-
te la accion.?” La accion civil estadounidense no puede, por tanto, dirigirse contra
bienes subrogados ni contra bienes por valor equivalente 2

212. La Extincion de dominio introduce una accion hibrida que despliega tanto meca-
nismos tipicos de las acciones in rem como, en contados escenarios, elementos
distintivos de los procedimientos in personam.? Algunas formas complejas de Ex-
tincion de dominio que se dirigen contra la propiedad instrumentalizada o sustituti-
va requieren, por ejemplo, el analisis de elementos subjetivos o comportamentales
tipicos de procedimientos que establecen la culpabilidad.>®

213. La jurisprudencia de los tribunales de derechos humanos no hace una verdadera
valoracion de la idoneidad de uno u otro mecanismo. Lo que parece determinante
es que este tipo de procedimientos instaure de manera efectiva las defensas de
las personas afectadas por la accidn, incluyendo a los terceros implicados y a las
victimas. Esto ultimo significa para los Estados Parte a instrumentos internacionales
de derechos humanos definir claramente el ambito de aplicacion de las acciones in
rem, y comprender su naturaleza, las ventajas y los limites que de ella derivan.

214. En ese sentido, el TEDH ha seflalado que la introduccidn de elementos que buscan
establecer la culpabilidad en las leyes de decomiso sin condena ha permitido que se
infiltren elementos punitivos.*®' En tales casos, las acciones de decomiso sin conde-
na se confunden con las acciones que buscan establecer la responsabilidad penal,
gatillando la aplicacion de las garantias disefiadas para las acusaciones penales.3*

2% |Las acciones in rem son dificiles de reconciliar con algunos principios juridicos de los paises del GAFILAT, para los
que la culpabilidad sigue siendo un concepto personal y las acciones in rem de recuperacion de activos no existen,
o existen raramente. 297 Cassella explica que a este motivo se deben los nombres poco habituales de los casos
de decomiso civil en Estados Unidos: Estados Unidos contra 65.000 ddlares en moneda estadounidense o Estados
Unidos contra Mercedes Benz E500 de 2005. Véase, Cassella S. (2015). Civil Asset Recovery, p. 17.

2% \/éase, Cassella S. (2015). Civil Asset Recovery, p. 16's.
279 | ey Modelo sobre Extincion de dominio (2022), art. 13()) y (k).

300 Por ejemplo, la Extincién de dominio de activos contaminados de la ley peruana de Extincion de dominio exige
a la fiscalia probar que la mezcla de activos ilicitos con licitos se realizé con la intencién de ocultar la naturaleza
espuria de los primeros. Véase, ley peruana de Extincion de dominio Decreto Legislativo n.® 1373, art. 7(1)(c). Véase,
supra la nota de pie 77.

S0 En efecto, segun los criterios de Engels (véase supra 2.5) la exigencia del andlisis de elementos subjetivos o de
comportamiento como requisito previo para ordenar el decomiso sin condena es un indicador de que la medida
bajo analisis puede contener elementos punitivos y, por lo tanto, merecer los estandares del proceso penal.

%02 En EE.UU,, la proteccién otorgada a la defensa en casos de decomiso sin condena de naturaleza punitiva puede
desencadenar la aplicacion de garantias penales. Por ejemplo, el propietario puede solicitar la supresion de pruebas
(Cuarta Enmienda, protecciodn contra registros e incautaciones irrazonables); tiene derecho a interrogar a los testigos y
estd protegido contra la imposicién de decomisos manifiestamente desproporcionados (Cléusula de Multas Excesivas
de la Octava Enmienda, prueba de proporcionalidad). Véase, Cassella S. (2015). Civil Asset Recovery, p. 24 y 25,
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ii. Naturaleza

215.

216.

217.

218.

La determinacion de la naturaleza del decomiso sin condena, lejos de ser una
cuestion puramente académica, define la manera como se conciben sus principios
y reglas procesales (en el ambito del derecho penal, civil o administrativo). Por
otro lado, la naturaleza de la ley esta intimamente relacionada con la justificacion
de politica criminal (u otra) a la que se refiere su creacion.

En lo que concierne al decomiso sin condena del producto de delito (causal de ori-
gen de la Extincion de dominio), el decomiso sin condena consolida la politica cri-
minal que busca suprimir los beneficios que genera el delito (el crimen no paga).
En este ambito, su naturaleza es fundamentalmente restaurativa ya que pretende
el restablecimiento del status quo ex ante a través de la relocalizacion de la pro-
piedad putativa (del infractor hacia el Estado o hacia la victima). Como general-
mente no comporta una accién dafiosa para la persona que sufre la medida (que
no es el verdadero propietario del bien), se aplican estéandares civiles de prueba.

La ley de Extincion de dominio®® y las otras formas de decomiso sin condena de
los paises del GAFILAT (por ejemplo, la ley brasilefia contra la “improbidad admi-
nistrativa” o la accidn costarricense de “capitales emergentes”) se fundamentan,
en parte, en el legitimo objetivo de que “el crimen no pague” a través de la supre-
sion de sus ganancias ilicitas. Este objetivo de politica criminal de la Extincién de
dominio, y de las otras leyes de los paises del GAFILAT, es ademas idéntico al del
decomiso penal lo que, por otro lado, necesita un minimo de coordinacion entre
ambas herramientas juridicas. En general, la naturaleza civil de esta forma de de-
comiso se alinea con su justificacion de politica criminal y autoriza la aplicacion de
reglas civiles en su procedimiento (por ejemplo, el balance de probabilidades). La
cuestion es mas compleja cuando tratamos de definir la naturaleza y los motivos
de politica criminal en relacién con el decomiso sin condena de los instrumentos
del delito (causal de destinacién de la Extincién de dominio). Las razones que jus-
tifican este tipo de decomiso son menos claras y su implementacion ha resultado
en una de las cuestiones mas controvertidas a nivel global.

La Extincion de dominio se propone objetivos amplios que de facto introducen
diferentes motivos de politica criminal. Para desarrollarlos, el legislador ha con-
cebido a la Extincidn de dominio como una herramienta juridica de naturaleza sui
generis®® (véase infra Fig. 2), alejada del derecho penal (o administrativo) y le ha

303 | a Extincion de dominio aplica una gran diversidad de estandares en los paises que la han implantado. Por esta
razén, este documento se refiere casi exclusivamente al proyecto de Ley Modelo del 2011, con incidentales refe-
rencias al borrador de la Ley Modelo 2022 que fue remitido a varios expertos en el 2022, Del mismo modo, con la
finalidad de evidenciar los estandares aplicables, se hacen algunas referencias a las leyes de Extincion de dominio
de los paises miembros del GAFILAT.

304 VVéase, Corte Suprema de Justicia de El Salvador. Sala de lo Penal (2019). Sentencia 62C2018, fundamento juridi-
co tercero; Corte Constitucional de Colombia (2003), nota 7, fundamento juridico 16.
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dotado de reglas y principios propios que la convierten en una de las leyes mas
completas y complejas a nivel global.

219. Cuatro motivos o rationales existen para extinguir instrumentos del delito i) san-
cionar, ii) prevenir y desincentivar la comision de delitos, iii) estimular a los pro-
pietarios a ser mas diligentes con el uso de su propiedad, iv) remover los ins-
trumentos del circuito criminal.®® Los dos primeros motivos conciernen solo al
propietario autor del delito, mientras que el tercero se dirige contra propietarios
no responsables del delito (por tanto no aplican contra él los motivos de sancién
o de prevencion). El cuarto motivo no contiene este tipo de limitaciones.

Recuadro 6 Motivos justificantes y escenarios del decomiso sin condena de instrumentos del delito

Autor del delito La casa donde “A” tenia su labora-
torio de fentanilo es extinguida por
su rol facilitador en el delito de
trafico ilicito de drogas, indepen-
dientemente de la peligrosidad del

activo

Sancionar®

Desincentivar
la comision de
delitos**

Autor(es) del delito

La casa de “B"” y “C”, padres de
“A", es extinguida porque este ulti-
mo tenia un cultivo de cannabis en
el sétano, que era tolerado por sus
padres

Estimular a los
propietarios a ser
mas diligentes
con el uso de su
propiedad***

Tercero no
responsable del
delito

La casa de “B” - donde “A” tenia su
laboratorio de fentanilo sin su co-
nocimiento - es extinguida porque
“B"” no puede hacer valer su “bue-
na fe calificada o exenta de culpa”.
Es decir, no puede demostrar que
actud con la debida diligencia para
evitar que su propiedad sea instru-
mentalizada por su inquilino para
cometer un crimen

305 \éase, Pimentel, D. (2012), Forfeitures revisited: Bringing principle to practice in federal court, Nevada law journal
[Vol. 13:1 Fall 2012], p. 41 y Boucht, J. (2017). The Limits of Asset Confiscation: On the Legitimacy of Extended Ap-
propriation of Criminal Proceeds, p. 96 ss.
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Se dirige contra Escenario
Remover los Contra todos La casa de “A” asi como todos bie-
instrumentos del nes relacionados con la comision
delito del circuito reiterada de actividades criminales
criminal**** de trafico de drogas, son extingui-

dos en razon de su peligrosidad, ya
que su permanencia en el sistema
econdémico permitiria la consolida-
cion de negocios criminales

* En su supuesto rol sancionador, el decomiso sin condena de los instrumentos del
delito (que no son peligrosos) es sin duda uno de los temas mas controvertidos ya que
puede operar en un ndmero casi ilimitado de situaciones. La casuistica demuestra, en
efecto, una plétora de escenarios en los que instrumentos del delito son decomisados
sin condena: instrumentos ilicitos o licitos, utilizados o por utilizar, de propiedad del
autor de delito o de terceros, etc. Por ejemplo, el decomiso del auto no modificado que
transportd contrabando una Unica vez, o la cuenta bancaria destinada para pagar los
sobornos de un futuro acto de corrupcion. Su tratamiento judicial ha sido erratico y
expone soluciones altamente restrictivas (como en la mayoria de paises europeos en
los que incluso algunos han abandonado la idea de decomisar instrumentos licitos sin
condena)®” y altamente permisivas como en algunas decisiones judiciales de Latinoa-
mérica, Italia o los Estados Unidos.

Es innegable que estos bienes facilitan la comision de delitos -y que, por ese motivo,
deben ser objeto de medidas de la justicia - pero ¢podemos decir que su decomiso
obedece a propdsitos preventivos o restaurativos? La controversia no reside necesa-
riamente en el decomiso per se de este tipo de instrumentos (bienes licitos) sino en la
cuestion fundamental de, si es idoneo o si existen limites para realizar esta accion de
la justicia, a través una accidn que no busca probar ni el delito ni la culpabilidad de su
autor. En los Estados Unidos, la accién de decomiso civil contra instrumentos del delito
es, al menos en parte, explicitamente reconocida como una sancién.>® Esto es posible
por las caracteristicas particulares del sistema juridico de los Estados Unidos y por
un desarrollo jurisprudencial especifico. En los paises del GAFILAT, se entiende que la
Extincion de dominio no pertenece al ambito punitivo debido a la excluyente dicotomia
civil-penal a la que estan sujetos la mayoria de los paises de la region.

%07 \éase, Pimentel, D. (2012), Forfeitures revisited: Bringing principle to practice in federal court, Nevada law journal
[Vol. 13:1 Fall 2012], p. 57.

308 \éase, Pimentel, D. (2012), Forfeitures revisited: Bringing principle to practice in federal court, Nevada law journal
[Vol. 13:1 Fall 2012], p. 42; Austin v. United States, 509 U.S, 602, 618 (1993).
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** El decomiso sin condena cumple ademas un importante rol desincentivador o disua-
sorio de delito ya que envia un potente mensaje a los criminales sobre las consecuen-
cias legales de su comportamiento u omision. Varias de las legislaciones analizadas
ofrecen legitimamente este razonamiento a través del cual justifican al decomiso sin
condena de los instrumentos del delito. Sin embargo, la jurisprudencia comparada ex-
pone los limites y correctivos en relacidn con los efectos que puede tener el decomiso
sin condena de instrumentos del delito en los derechos de propiedad de las personas
afectadas.

En los Estados Unidos se han dado casos, como el de los Lopeses®® en el contexto del
cual la fiscalia justificd el decomiso civil de la residencia familiar como disuasorio. El
hijo adolescente cultivaba plantas de cannabis en el patio trasero y sus padres cono-
cian y toleraban esta actividad, por tanto, no podian beneficiarse de la excepcion de
la “buena fe” que en Estados unidos se ejerce a través de la “defensa del propietario
inocente” (innocent owner defense). La severidad de la medida, asi como la falta de
criterios uniformes, llevaron a la Corte Suprema de los Estados Unidos a introducir me-
dios de defensa que preconizan la aplicacion de estrictos criterios de proporcionalidad
tipicos de los procesos penales, que se calibran con el grado de falta o negligencia de
los propietarios no diligentes. En efecto, contrariamente a lo que sucede en el derecho
civil o en el penal - donde la medida es calibrada sobre el dafio o la responsabilidad
penal de la persona, respectivamente - en el decomiso sin condena, no existe un cri-
terio claro de atribucion y calculo, lo que convierte al decomiso sin condena de los
instrumentos del delito en una sancién de “prevencion general” no vinculada al grado
de negligencia o responsabilidad de la persona que sufre el decomiso de su propiedad.

*** El decomiso sin condena de los instrumentos de delito también es justificado como
incentivo para que los propietarios se aseguren de la utilizacion licita de su propie-
dad por terceros. En este contexto, el decomiso afecta los derechos de propiedad de
personas completamente ajenas del delito y es considerado una accion de naturaleza
correctiva (remedial), cuyo rol es generar incentivos para evitar el uso delictivo de la
propiedad licita. Este mecanismo no puede ser considerado punitivo (ya que no se
dirige contra el autor de delito) sino una medida correctiva que se dirige contra el pro-
pietario “inocente” y que se justifica por su falta de diligencia y vigilancia del uso que
realizan terceros de su propiedad. El nivel de diligencia o la forma en que esta se debe
manifestar por parte del propietario afectado es, sin embargo, poco clara y preconiza
un enfoque de caso por caso aplicando limitativamente este mecanismo incisivo a ca-
sos de flagrante y sospechosa negligencia (véase supra nota 74).

**** El decomiso sin condena de instrumentos peligrosos que alimentan el circuito cri-
minal. De naturaleza preventiva, este motivo de politica criminal es comunmente acepa-
do por los tribunales ya que permite reducir el riesgo asociado a un bien y su evidente
y “reiterada” utilizacion criminal. Por propiedad criminal se debe entender en primer

309 Caso citado por: Pimentel, D. (2012), Forfeitures revisited: Bringing principle to practice in federal court, Nevada
law journal [Vol. 13:1 Fall 2012], p. 54.
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o

lugar los instrumentos intrinsecamente delictivos (como el arma usada en un robo)
aunque en algunos paises este motivo de politica criminal se utiliza para decomisar sin
condena los patrimonios licitos de empresas que administran negocios de tipo mafioso
(Ley italiana antimafia). Las estadisticas demuestran que en algunos paises del GAFILAT,
este motivo de politica criminal es uno de los mas comunes y se dirige en particular
contra bienes de poca cuantia como casas o automoviles, aplicando estandares poco
claros en cuanto a su peligrosidad en caso no se les suprimiera del circuito.

Figura 2 Tipologia de activos y politica criminal de la Extincion de dominio

===
|
Pregunta 1 (Elbien es de origen
I ilicito?
|
|
|
| S No / No sélo
Pregunta 2.1.4El bien es el resultado de la actividad Pregunta 2.2. ;El bien ha sido afectado, utilizado
| delictiva o de un acontecimiento posterior? o destinado a ser para cometer delitos?
|
|
|
| Actividad delictiva Acontecimiento posterior Afectados Usado Destinado a
| ,
Productos Beneficios Objeto Instrumento Instrumento
|
L -
(R
|
I Pregunta 3.1. ;Representan los productor o beneficios Pregunta 3.2. ;Suponen los objetos o instrumentos un
una ventaja econdmica ilicita? peligro para los intereses publicos?
|
|
|
|
| Si No Si No
|
|
I La extincién de dominio La Extincion de La Extincién de dominio La Extincién de dominio
| restablece el statu quo dominio restablece el sirve para prevenir delitos aparenta a mecanismos
ex ante statu quo ex ante ( el punitivos
| beneficio estd en relacion Justificacion: proteger los
| indirecta con el delito). inetereses publicos (media Justificacion: sancionar
Motivo: El crimen no Motivo: El crimen de, prevencion, seguridad
| paga no paga o de policia)
|
|
|
L -

@ Clasificacion de los activos
Justificaciéon o motivo de politica criminal de la Extincién de dominio

iii. Modelo de procedimiento

220. El decomiso sin condena puede llevarse a cabo con total independencia o, por
el contrario, estar subordinado a la existencia de un proceso penal. Si bien en
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ambos modelos se pueden cumplir los imperativos de los derechos humanos, en
la practica han surgido deficiencias en relacion con los regimenes completamente
independientes cuando existe un proceso penal pasado o concurrente. En el de-
recho comparado, existen practicas limitativas de los derechos de la defensa®® o
problemas de naturaleza procesal e investigativa®'' - como limitaciones en el ac-
ceso a pruebas utiles para ambos procesos - o incluso incidentes practicos, como
descoordinaciones de ambos procesos®? en la imposicién de medidas cautelares
sobre los bienes y duplicidad de actos de cooperacion internacional, etc.

221. La accién de decomiso civil en Estados Unidos (y en varios paises del GAFILAT)
es iniciada por el mismo fiscal del caso penal siguiendo criterios predeterminados
en la ley. Este mecanismo garantiza un minimo de unidad y coordinacion entre
ambos procesos, el proceso penal contra el autor del delito y el decomiso civil
que busca la recuperacion del producto del mismo delito. La Extincién de dominio,
por su parte, ha sido concebida como un proceso completamente independien-
te del proceso penal en varios paises del GAFILAT. En algunos de ellos, existe
la idea errénea que la autonomia e independencia les permite actuar completa-
mente al margen de los aspectos penales del mismo caso. No sdlo es util disefar
mecanismos que permitan una coordinacion efectiva, sino que, en relacion con
la salvaguarda de los derechos humanos, parece indispensable para proteger los
derechos basicos de la defensa.

iv. Ambito de aplicacién

222. Este elemento critico se refiere a la determinacion del circulo de delitos, u otros com-
portamientos relevantes, que producen activos sujetos a decomiso sin condena. El
analisis comparativo demuestra que existen diferentes estandares aplicables a esta
cuestion en las legislaciones analizadas. En la mayoria de ellas, solo es posible di-

810 \éase, la nueva Recomendacion 4 del GAFI sobre el decomiso, cuya nota interpretativa precisa lo siguiente: “Los
paises necesitan una amplia gama de medidas, incluidas medidas legislativas, disponibles para decomisar bienes de
origen delictivo y bienes de valor equivalente, incluidas las medidas de los parrafos (9)-(13) siguientes. Qué medidas,
o combinacion de medidas, se aplicaran depende de las circunstancias del caso. También es importante que tales
medidas se apliquen de manera que se respeten los derechos y garantias sustantivos y procesales que puedan verse
implicados en el decomiso (traduccién propia).

81" En EE.UU., en virtud de la Quinta Enmienda de la Carta de Derechos, los acusados penales tienen derecho a guar-
dar silencio. Cuando se enfrentan a acciones paralelas de decomiso civil, tienen que decidir si invocan su derecho
a guardar silencio en el procedimiento civil (de modo que lo que digan no pueda utilizarse en su contra en su causa
penal), pero al hacerlo renuncian a la oportunidad de defender su propiedad. La CAFRA tenia por objeto permitir a
los acusados sujetos a enjuiciamiento penal en una causa conexa solicitar que se suspendiera una causa no penal
conexa hasta que concluyera la causa penal. Véase, 18 U.S.C. § 981(g).

12 La ALM en materia penal (principio de especialidad) limita, por ejemplo, el uso de las pruebas, recibidas en un
caso penal en casos de naturaleza civil.
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rigir la accion de decomiso sin condena contra delitos penales y, en algunos casos,
como en los Estados Unidos, solo contra delitos federales de cierta importancia.®'

La practica de la Extincidon de dominio en algunos paises del GAFILAT ha extendi-
do el circulo de comportamientos subyacentes a otro tipo de delitos o faltas admi-
nistrativas con la finalidad de ampliar la base de activos susceptibles de Extincién
de dominio. Las doctrinas de derechos humanos no parecen tener una posicion
clara sobre los limites que se deben exigir en el ambito de aplicacion de las leyes
de decomiso sin condena. Mas relevante para los derechos humanos parece ser la
determinacion de si la medida se asemeja 0 no a una pena y la adecuacion de las
garantias procesales a la medida de decomiso en cuestion. Dicho esto, conviene
definir claramente y con criterios restrictivos el circulo de los delitos determinan-
tes,®™ al mismo tiempo que se establecen algunos principios de la delimitacién
con otras herramientas de recuperacion de activos (por ejemplo, con relacién a
las faltas administrativas que estan sujetas a decomiso administrativo).

En ese mismo sentido, la reciente modificacién de la Recomendacién 4 del GAFI
pone fin al debate sobre si es necesario o no limitar la Extincion de dominio a de-
litos penales. La Recomendacion 4 del GAFI es clara sobre la necesidad del origen
criminal de los activos sujetos a decomiso sin condena (Es decir que provienen
de delitos penales). Esto es corroborado por el Glosario de las Recomendaciones
que precisa que “por decomiso sin condena se entiende el decomiso mediante
procedimientos judiciales relacionados con un delito para el que no se requiere
una condena penal”. La nota interpretativa sugiere a los Estados limitar el decomi-
so sin condena a los delitos graves en el sentido de la Recomendacién 3 (infrac-
ciones graves definidas como tal en el derecho interno).

v. Estandar y carga de la prueba

225.

La intensidad de la carga de la prueba o su estandar se mencionan raramente en
las leyes de decomiso sin condena. Parece ser mas una practica jurisprudencial
que reposa casi siempre sobre la idea de que la accidn resuelve un aspecto civil
o patrimonial de una cosa y no la libertad personal de un individuo (véase supra
14). En ese orden de ideas, parece haber una coincidencia en la mayoria de las
practicas judiciales en admitir al balance de probabilidades, o la preponderancia
de la evidencia, como un estandar aplicable a los procesos de decomiso sin con-
dena, aunque se han identificado algunos regimenes de decomiso sin condena que
aplican estandares penales en materia de prueba.

813 En la Unidn Europea, el Consejo de Europa preconiza un enfoque de crimenes graves. Véase, el Informe del Con-
sejo de Europa: “Explanatory Report to the Conseil of euro on Laundering, Search, Seizure and Confiscation of the
Proceeds from Crime and on the Financing of Terrorism, nota. 70.

314 Véase, la nueva Recomendacidn 4 del GAFI sobre el decomiso, cuya nota de pie de la nota interpretativa precisa
que los paises pueden limitar los delitos determinantes a delitos graves seguin la Recomendacién 3.
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vi. Activos sujetos a decomiso sin condena
* Activos originados en la comision de delitos

226. Tanto la Extincién de dominio como la accion de decomiso civil de EE.UU. (y las
otras leyes de decomiso sin condena) se dirigen principalmente contra los activos
originados en delitos,*'® que el decomiso civil de EE.UU. denomina proceeds (con-
cepto que incluye a los productos directos e indirectos) y la Extincién de dominio
denomina productos o en algunos casos efectos (productos directos) y beneficios
(productos indirectos). Estas expresiones son en gran medida equivalentes en la
practica.

e Activos instrumentalizados para cometer delitos

227. Con respecto al decomiso sin condena de instrumentos del delito existen diferen-
cias notables derivadas de la evolucion histérica de las diferentes leyes.®'¢ El de-
comiso de instrumentos es universalmente aceptado cuando los instrumentos son
ilegales per se y su mera posesion es ilegal (por ejemplo, el arma utilizada para
cometer un robo). Empero, cuando se trata de instrumentos licitos, las opiniones
divergen. Varios de los argumentos sefialados en el item anterior mantienen aqui
su vigencia y reflejan las dificultades de los legisladores para centrar esta cuestion
clave.®” Este hecho por si mismo le exige al legislador una reflexion profunda
para determinar el ambito de aplicacion de estas leyes e instaurar las respectivas
defensas, exigidas a su vez, por las doctrinas de derechos humanos.

228. En EE.UU.,, ya sea que se realice en el proceso penal como en el decomiso civil, el
decomiso de instrumentos inflige un castigo®® al delincuente®” y grava una forma

818 TEDH (2015). Gogitidze y otros c. Georgia, 12 de mayo de 2015, parrafo 10.

316 Véase, Austin v. United States, 509 U.S. 602, 618 (1993): “[E]l decomiso en general y el decomiso in rem en parti-
cular se han entendido histéricamente, al menos en parte, como un castigo”.

817 El legislador europeo hace las siguientes precisiones sobre este particular con relacion a la referencia a los ins-
trumentos del delito en el parégrafo 1 del articulo 3 (medidas de decomiso) del Convenio Europeo CET 198 sobre
identificacion, incautacion y decomiso de los productos del crimen y del financiamiento del terrorismo (Convenio de
Varsovia): “ [L]los autores del Convenio dejan claro que un Estado Parte puede limitar el decomiso de instrumentos
del delito a aquellos que estan especificamente adaptados para cometer delitos o excluir decomisos de objetos
cuyo valor en cuestion no sea proporcional a la gravedad del delito”. Véase, el Informe del Consejo de Europa: “Ex-
planatory Report to the Conseil of euro on Laundering, Search, Seizure and Confiscation of the Proceeds from Crime
and on the Financing of Terrorism, nota. 65.

318 VVéase, Kaley v. United States, U.S., 134 S. Ct. 1090 (2014): “[E]l decomiso sirve para castigar al infractor, disuadir
de futuras ilegalidades, disminuir el poder econémico de las empresas criminales, compensar a las victimas, me-
jorar las condiciones en las comunidades dafiadas por la delincuencia y apoyar las actividades de aplicacion de la
ley, como la formacién de la policia”. En el mismo sentido, Cassella S. (2015). Civil Asset Recovery - The American
Experience, p. 14.

819 \Véase, Calero-Toledo contra Pearson Yacht Leasing Co., 416 U.S. 663, 686 (1974).
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de sancién pecuniaria®® que se justifica, como se ha explicado, por las caracte-
risticas particulares del sistema juridico estadounidense. La Extincion de dominio
opera en sistemas juridicos de derecho civil (romano-germanico) sujetos a normas
vinculantes que dependen en gran medida de la dicotomia civil-penal o restaura-
tivo-punitiva que imponen las doctrinas de derechos humanos y la mayoria de las
constituciones de los paises del GAFILAT.

Recuadro 7: Teoria de la facilitacion del delito

La teoria de la facilitacion (facilitation theory) aplicada en Estados Unidos permi-
te el decomiso de activos porque estos han facilitado o facilitaran “de cualquier
modo” la comision de un delito.

Las primeras decisiones estadounidenses en materia de decomiso de propiedad
instrumentalizada instauraron reglas incisivas que obedecieron a razones histo-
ricas y cuya aplicacion en la actualidad generarian criticas. Construido sobre la
base de la ficcion segun la cual la propiedad puede ser declarada culpable, la
practica en los Estados Unidos construyo teorias que extendieron las posibilida-
des recuperacion de activos ilicitos instrumentalizados. El propietario soportaba
impavido el decomiso de su bien ya que su inocencia era irrelevante una vez que
la “culpabilidad” de la propiedad era determinada.*’

No obstante, los efectos de esta teoria se han mitigado con el tiempo mediante
la introduccidon de mecanismos que protegen a los propietarios inocentes de los
bienes instrumentalizados y la aplicacion de exigentes pruebas de proporcionali-
dad.*? En la actualidad, la inclusion de medidas punitivas en el decomiso civil es
excepcionalmente permitida en la legislacion de los Estados Unidos. Cuando esto
sucede, la jurisprudencia exige la aplicacion de la “clausula de multas excesivas”,
que se aplica a todos los decomisos penales y que exige el analisis de la propor-
cionalidad y razonabilidad de la medida

229.

Finalmente, la Extincidn de dominio se dirige en algunos casos contra activos sus-
titutivos o por valor equivalente, lo que permite, como se ha explicado, la recu-
peracion de activos en un gran numero de situaciones. Por ejemplo, cuando la
accion se dirige contra bienes licitos del autor del delito porque los productos o
beneficios del delito ya no existen. Pero también en situaciones mas complejas.

820 \éase, Cassella, S. (2012), Asset Forfeiture Law, p. 836 s.

%21 La excepcion es, por supuesto, la defensa del “propietario inocente” introducida por la CAFRA (innocent owner
defense).

822 Austin, 509U.S.en621-22;UnitedStatesv.Corrado, 227F.3d543,552(6thCir.2000), donde se afirma que los tribunales
pueden reducir el decomiso de ganancias ilegales para que sea proporcional a la gravedad del delito, a fin de no
violar la prohibicion de la Octava Enmienda contra las multas excesivas.
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Por ejemplo, cuando se estima el monto del beneficio que produce un contrato
manchado por la corrupcion y se dirige ese monto por valor equivalente contra el
patrimonio licito de la empresa corruptora. 3%

En los Estados Unidos esta practica no es posible por una caracteristica resultante
de la naturaleza in rem de la accion civil de ese pais, que requiere la identificacion
de una cosa (res) sobre la que “exclusivamente” recae la accion de la justicia. La
Extincion de dominio, por su parte, incluye expresamente la posibilidad de extin-
guir por el valor equivalente bienes licitos, tanto en las Leyes Modelo de UNODC,
como en algunas versiones y practicas, aun recientes, de algunos paises del GA-
FILAT.

La nota interpretativa de la nueva Recomendacion 4 del GAFI sobre el decomiso
sin condena precisa que “los paises deben disponer de medidas, incluidas medi-
das legislativas, que permitan la confiscacion de los bienes de origen delictivo y
de los bienes de valor equivalente tras la condena de una persona”. En otras pa-
labras, el estadndar requiere la adopcion de medidas de decomiso por valor equi-
valente solo después de una condena penal. El decomiso por valor equivalente no
procede por tanto en materia de decomiso sin condena. Este estandar pone fin
a un largo debate sobre si es posible o no implementar decomiso de activos por
valor equivalente (es decir bienes licitos) en leyes que no prueban ni el delito ni la
culpabilidad de una persona.

Recuadro 8: Elementos criticos en los principales enfoques de decomiso sin condena

preponderante-
mente in rem

Decomiso civil Extincién de Decomiso Enfoque de
estadounidense dominio Ley preventivo derechos
Modelo italiano humanos
Tipo de accién In rem In rem Sistema hibrido In rem o in perso-

nam

Naturaleza

Preventiva, repa-
radora, disuaso-
ria, correctiva,
punitiva

Preventiva, repa-
radora, disuasoria

Preventiva, repa-
radora, disuasoria

Preventiva, repa-
radora, disuasoria

32 Tribunal Regional de Munich | (2007), Sentencia de 4 de octubre de 2007 (Caso unidad de telecomunicaciones de

Siemens).
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Decomiso civil
estadounidense

Extincidon de
dominio Ley
Modelo

Decomiso
preventivo
italiano

Enfoque de
derechos
humanos

Vinculo con el
procedimiento
penal

Independiente
pero vinculado a
un procedimiento
penal

ndependiente o
vinculada a un
proceso penal
civil o administra-
tivo

Independiente del
proceso penal

Independiente o
vinculado a un
proceso penal
civil o administra-
tivo

Comportamiento

Casi todos los de-

Delitos y otras

Delitos conside-

Delitos e infrac-

subyacente litos federales®* | "actividades ili- rados peligrosos | ciones reglamen-
citas" permitidas | para la sociedad |tarias o adminis-
por la legislacion trativas
nacional

Carga de la Balance de pro- | Balance de pro- | Estandar civil o Balance de pro-

prueba babilidades®® babilidades administrativo babilidades

distinto de “mas
alld de la duda
razonable”

Activos sujetos
a decomiso sin
condena

Productos (pro-
ceeds) e instru-
mentos (nocién
amplia)

La prueba de
proporcionalidad
es necesaria
para decomisar
instrumentos sin

Productos (inclui-
dos los objetos y
las ganancias del
delito) e instru-
mentos

A menudo no se
exige proporciona-
lidad para confis-
car instrumentos

Precio (pretium
scaeleris)®?, pro-
ductos y benefi-
cios del crimen

Productos (nocién
amplia) e instru-
mentos

La proporcionali-
dad es obligatoria

condena (practica nacional)
Decomiso por No autorizado Permitido Permitido ¢ Tolerado?
valor equivalente
Decomiso de susti- | No autorizado Permitido Permitido Permitido
tutos o subrogados

%24 Cassella S. (2015). Civil Asset Recovery, p. 20.

325 \Véase, Civil Asset Forfeiture Reform Act of 2000 (CAFRA), Seccidn 2 § 983 (c): Carga de la prueba. En una deman-
da o accién presentada en virtud de cualquier ley de decomiso civil para el decomiso civil de cualquier propiedad
(1) la carga de la prueba recae en el Gobierno para establecer, por una preponderancia de la evidencia, que la
propiedad esta sujeta a decomiso (traduccién libre). Disponible en inglés en: https://www.congress.gov/106/plaws/
publ185/PLAW-106publ185.pdf.

32 Pretium scaeleris [Precio de la fechoria; cf. art. 2035 del Cddigo Civil italianol: “la persona que ha prestado un

servicio para un fin que, incluso por su parte, constituye un delito contra las buenas costumbres, no puede recuperar
lo que ha pagado” (traduccion propia).
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Recuadro 9: Cuadro comparativo de los “elementos criticos” en las leyes de Extincion de dominio de los

paises del GAFILAT
Argentina®”’ Honduras Peru México Guatemala
Decreto de Decreto Decreto Ley de Extincién Decreto n°55-
necesidad y n°27-2010 Legislativo de Dominio 2010
de urgencia n.° n°1373
62/2019
Tipo de accién In rem Inrem In rem que se In rem In rem
aplica sobre
todos los bienes
patrimoniales
Naturaleza Preventiva, Preventiva, Preventiva, Preventiva, Preventiva,
reparadora, reparadora, reparadora, reparadora, reparadora,
disuasoria disuasoria disuasoria disuasoria disuasoria

Vinculo con el
procedimiento
penal

Independiente

Independiente

Independiente

Independiente

Independiente

Comportamiento
subyacente

Catélogo cerrado
de delitos

Catélogo cerrado
de delitos

En la definicion
de actividad ilicita
se contempla
un catalogo de
delitos y se prevé
una clausula

que permite

incorporar otros
delitos capaces de
generar ganancias
ilicitas

Catélogo cerrado
de delitos

Catdlogo cerrado
de delitos

Estandar de

Balance de

Balance de
probabilidades

Balance de
probabilidades

Balance de
probabilidades

Balance de
probabilidades

prueba probabilidades
Activos sujetos Activos que Productos Procede Productos Productos
a decomiso sin representan un (incluidos los contra objetos, (incluidos las (incluidos los
condena enriquecimiento objetos y las instrumentos, ganancias del objetos y las
no justificado ganancias efectos o delito) ganancias
del delito) e ganancias de del delito) e
instrumentos. actividades instrumentos.
Y, activos que ilicitas, bienes Y, activos que
representen un que constituyan representen un
enriquecimiento incremento enriquecimiento
no justificado patrimonial no justificado

no justificado,
activos por valor
equivalente.

Decomiso por
valor equivalente

No esta permitido

Si lo permite

Si lo permite

No lo permite

Si lo permite

Decomiso de
sustitutos o
subrogados

Si lo permite

Si lo permite

Si lo permite

No lo permite

Si lo permite

%27 Argentina cuenta también con el sistema de decomiso sin condena.
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Ecuador Colombia Republica El Salvador Bolivia
Ley Organica Ley n°1,708/2014 Dominicana Decreto n°534-
de Extincién de y su modificatoria Ley n°340/2022 2014 Ley n°913
Dominio contenida en la ley
n°1849-2017
Tipo de accién In rem Naturaleza In rem In rem In rem
patrimonial
Naturaleza Preventiva, Preventiva, Preventiva, Preventiva, Preventiva,
reparadora, disuasoria reparadora, reparadora, reparadora,
disuasoria disuasoria disuasoria disuasoria

Vinculo con el
procedimiento
penal

Dependiente

Independiente

Independiente

Dependiente

Independiente; sin
embargo, requiere
la existencia de
un proceso penal
previo.

Comportamiento

Catélogo cerrado

Catalogo abierto

Catélogo cerrado

Catélogo cerrado

Catalogo cerrado

subyacente de delitos de delitos de delitos de delitos de delitos
Estandar de Balance de Balance de Balance de Balance de Balance de
prueba probabilidades probabilidades probabilidades probabilidades probabilidades
Activos sujetos Productos Productos Productos Productos Productos
a decomiso sin (incluidos los (incluidos los (incluidos los (incluidos los (incluidos los
condena objetos y las objetos y las objetos y las objetos y las objetos y las
ganancias ganancias ganancias ganancias ganancias
del delito) e del delito) e del delito) e del delito) e del delito) e
instrumentos. instrumentos. instrumentos. instrumentos. instrumentos
Y, activos que Y, activos que Y, activos que
representen un representen un representen un
enriquecimiento enriquecimiento enriquecimiento
no justificado no justificado no justificado
Decomiso por Si lo permite Si lo permite Si lo permite Si lo permite No permite
valor equivalente
Decomiso de Si lo permite Si lo permite Si lo permite Si lo permite No permite

sustitutos o
subrogados

119



@ COPOLAD Il - Guia de Buenas Practicas sobre Extincién de Dominio y Decomiso no Basado en Condena

Experiencia regional con los paises del GAFILAT

Capitulo VI: Identificando buenas
practicas en los paises del GAFILAT:
Casos de estudio

Medidas cautelares, notificacidon e inscripcién registral en un
procedimiento internacional de Extincién de dominio

Caso 1. “La reina de belleza”: Colombia y Guernesey se ponen de acuerdo so-
bre la incautacion internacional de una cuenta bancaria

A finales de los afios 90, una vasta operacion internacional contra el narcotrafico
relaciond al mundo del espectaculo con las redes criminales de trafico de cocaina
y de lavado de activos. La ex Miss Colombia “M”, exesposa del narcotraficante “E”,
fue acusada, después de la muerte de “E”, de enriquecimiento ilicito y testaferrato.
En esta extensa operacion de la justicia colombiana e internacional, se recuperaron
importantes cantidades de activos a través de la Extincion de dominio. La totalidad
de los activos recuperados en ese entonces se encontraba en Colombia.

Casi 20 afos mas tarde las autoridades de la Bahia de Guernesey detectaron una
cuenta a nombre del trust “T” en un fideicomiso “F” cuyo beneficiario econdmico
era la ex Miss Colombia, “M”. La fiscalia colombiana especializada en Extincion del
derecho de dominio inicié una indagacidén patrimonial con la finalidad de incautar
y extinguir la cuenta identificada en Guernesey. Iniciado el procedimiento de ALM,
las autoridades colombianas fueron informadas de la necesidad de “designar”
a Colombia en un registro oficial del gobierno de Su Majestad para la Bailia de
Guernsey en virtud de la Ley de decomiso de dinero, etc. en procedimientos civiles
(Bailia de Guernsey) de 2007, que entré en vigor el 25 de octubre de 2022.

Después de numerosos intercambios, que incluyeron explicaciones sobre las ca-
racteristicas de la ley colombiana de Extincion del derecho de dominio, Colombia
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fue finalmente inscrita el registro de paises con los que se puede cooperar en
materia de decomiso son condena.*?

En el marco del proceso colombiano de Extincion de dominio contra la cuenta
litigiosa, se solicitd su incautacion a la oficina del fiscal general de Su Majestad
para la Bailia de Guernsey, en su calidad de Autoridad Central para la Coopera-
cion Internacional en materia penal. La Fiscalia de Guernesey ejecuto la solicitud
de auxilio internacional de Colombia y comunicé la incautacion de la cuenta a las
autoridades colombianas el 31 de agosto de 2023.

Este caso demuestra las potencialidades que ofrece el correcto y oportuno uso de
la ALM en materia penal como un mecanismo clave para recuperar activos a través
de la Extincion de dominio. Este es un caso en desarrollo y una de las primeras
experiencias internacionales de Colombia en materia de Extincion del derecho de
dominio. Se destaca en esta etapa del proceso de recuperacion internacional de
activos, el esfuerzo colaborativo de ambos paises para cooperar internacional-
mente en materia de decomiso sin condena.

Caso 2. “Cartel de la droga”: Peru y Chile definen la mejor manera de coope-
rar en Extinciéon de dominio

En febrero 2021, la Division de Investigaciones de la Direccion Antidroga de Lima
tomo conocimiento que “F” y “J” movilizarian un cargamento de droga desde el
sur del Peru hacia Chile. Segun informacion de inteligencia, las autoridades pe-
ruanas se enteraron de que los traficantes utilizarian un vehiculo acondicionado
especialmente para llevar la droga, que seria proporcionado por “O”. Llegado el
dia y hora sefialados, los efectivos policiales intervinieron en Tacna (sur del Peru)
a“F"ya”J"yallanaron los locales de la red, donde se encontraron los alcaloides
y otros bienes, incluyendo a un vehiculo que contenia trazas de cocaina. El vehi-
culo con placa de rodaje chilena fue incluido subsiguientemente en un proceso de
Extincion de dominio por su rol instrumental en la comision del delito de trafico
ilicito de drogas.

En octubre del 2022, la Fiscalia Provincial Penal Transitoria de Extincién de domi-
nio con competencia en Tacna y Moquegua, solicitd la incautacion de, entre otros
instrumentos, el vehiculo de placa de rodaje chilena. La incautacion fue admitida
por el Juzgado Transitorio Especializado en Extincion de Dominio, quien dispuso se
curse ALM a Chile a fin de que la incautacion sea inscrita en el registro de vehiculos
motorizados del servicio de registro civil e identificacion de Chile.

% Véase, https:;//www.guernseylegalresources.gg/statutory-instruments/guernsey-bailiwick/2022/no-77-the-forfei-
ture-of-money-etc-in-civil-proceedings-designation-of-countries-bailiwick-of-guernsey-regulations-2022/.
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Confrontada por primera vez a un pedido de incautacion internacional sobre la
base de la ley de Extincidon de dominio del Peru, la Autoridad Central de Chile con-
sulté sobre el tramite correspondiente al Quinto Juzgado de Garantia de Santiago
de Chile, que ordend, en noviembre de 2022, la incautacién y la inscripcion de la
medida cautelar real de prohibicidn de celebrar actos y contratos segun el derecho
chileno. La medida se ejecutd con previa comunicacion al afectado y sin que exista
la necesidad de formalizacion de una investigacion penal en Chile.

Las autoridades chilenas comunicaron que resolvieron la ejecucion del pedido
peruano a través de la cooperacion judicial en materia penal, con la intervencion
de juez de garantias en lo penal, con la finalidad de bridar la mejor proteccion a la
defensay para garantizar un analisis adecuado de los fundamentos y razonabilidad
del pedido peruano.

Este es el primer caso resuelto en Chile basado en una ley Extincion de dominio
extranjera y representd un reto en la medida en que Chile no dispone de una ley
andloga. En aplicacién del principio de territorialidad (locus regict actum) de la
ALM, Chile resolvié exitosamente el pedido de ALM segun sus propios principios
y reglas sustantivas y procesales.

Caso 3. La(s) respuesta(s) de Panama a la blisqueda internacional de pruebas
via la Extinciéon de dominio: La importancia de la base legal de la cooperacién

Panama es un centro financiero importante de la regidn y su colaboracion resulta
también importante en los esfuerzos internacionales de recuperacion de activos de
varios de los paises de la region. Panama recibe corrientemente pedidos de auxilio
judicial en materia de Extincion de dominio y, al no contar con una ley de Extincién
de dominio, Panama ejecuta las medidas cautelares caso por caso y en virtud de
su propia legislacion. En la actualidad ha declarado no disponer de procedimientos
especificos para ejecutar decisiones extranjeras basadas en Extincion de dominio.
En ese contexto, la Sala de Negocios Generales de la Corte Suprema de Justicia
de Panama ha resulto varios pedidos de cooperacion de paises del GAFILAT ba-
sados en Extincion de dominio. Cabe destacar el andlisis adecuado que hace la
Sala de la Corte Suprema para determinar la via idonea para cooperar en materia
de extincién de dominio:3*

%27 Guia de cooperacion en Materia de Extincién de dominio, Decomiso y Recuperacién de Activos (2022), Asociacién
Iberoamericana de Ministerios Publicos-IAMP, item 6 (Panama). Disponible en: https://www.aiamp.info/index.php/
grupo-de-trabajo-documentos/exticion-de-dominio-y-decomiso/guia-de-cooperacion-en-mat eria-de-extincion-de-
dominio-decomiso-y-recuperacion-de-activos.
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* En 2017, el Juzgado especializado en Extincion de domino de San Salvador
curso un exhorto judicial a la autoridad central de Panama, por medio del cual
solicitaba el emplazamiento y notificacion de un ciudadano argentino “M” con
residencia en Panama; respecto al proceso de Extincion de dominio seguido en
su contra por incremento patrimonial no justificado y lavado de activos en San
Salvador.

* En el 2018, el Juzgado especializado en Extincién de domino de San Salvador
cursé un exhorto a la autoridad central de Panama3, solicitando informacién
bancaria, judicial y societaria relacionada con una indagacion patrimonial sal-
vadorefia que se inicid con la informacion de la investigacion periodista los
Panama Papers.

En ambos casos los exhortos se sustentaron en la Convencidn Interamericana
sobre recepcion de pruebas en el extranjero, aplicable en materia civil y comer-
cial.>** En 2018 y 2019, respectivamente, la Sala de Negocios Generales de la Corte
Suprema llegd a la conclusion de que los documentos aportados por San Salvador
a solicitud de auxilio internacional no permitian determinar la naturaleza civil o
comercial sustentada por los Estados requirentes, sino mas bien se relacionaban
con la comision de delitos penales. En atencion a ello el colegiado considerd que
el exhorto no se encuadraba en el articulo 2 de la convencién invocada.®' Asi-
mismo, las autoridades enfatizaron que Panama no cuenta con una normativa que
regule el proceso de Extincion de dominio, concluyendo que no resultaba viable
el diligenciamiento del exhorto.

Sin embargo, Panama ha respondido positivamente a la cooperacion judicial basa-
da en Extincion de dominio en otras oportunidades.

* Las autoridades colombianas solicitaron auxilio judicial a Panama a fin de que se
ponga en conocimiento de las autoridades aeronauticas de ese pais, la existencia
del fallo judicial por medio del cual se extinguia el derecho de propiedad que te-
nia “J.C.M.J” sobre una aeronave de matricula panamefia. El objetivo fue evitar
la renovacion de la inscripcion de la aeronave en la base de datos de la entidad
aeronautica panamefa ya que la sentencia de Extincion de dominio probd que
la aeronave tenia una vinculacion con el trafico ilicito de drogas, y por esa razoén,

330 Disponible en: http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/sp_conv_interame_recep_prue_extranjero.pdf.

331 Articulo 2 de la Convencidn Interamericana sobre recepcién de pruebas en el extranjero: La presente Convencién
se aplicara a los exhortos o cartas rogatorias expedidos en actuaciones y procesos en materia civil o comercial, que
tuvieren como objeto la recepcion u obtencién de pruebas o informes, dirigidos por autoridades jurisdiccionales de
uno de los Estados Partes en esta Convencion a las de otro de ellos serdn cumplidos en sus términos asi: 1. La dili-
gencia solicitada no fuere contraria a disposiciones legales en el Estado requerido que expresamente la prohiban;
2. El interesado pone a disposicién del Organo Jurisdiccional requerido los medios que fueren necesarios para el
diligenciamiento de la prueba solicitada.
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habia sido extinguida. El juzgado de Bogota sustentd su pedido de auxilio judicial,
en base a la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estu-
pefacientes y Sustancias Psicotropicas (Convencion de Viena).

La solicitud fue remitida a la Cuarta Sala de Negocios Generales de la Corte Su-
prema de Justicia de Panama3, a fin de que determine su viabilidad. El colegiado
concluyd que el pedido formulado por el juzgado de Bogota resultaba atendible,
en cumplimiento del articulo 7, numeral 12 de la Convencién de Viena, que am-
bos paises suscribieron previamente. En consecuencia, la Sala Suprema ordend
dar tramite al auxilio judicial en aplicacion del derecho internacional y panameno
(territorialidad), debiéndolo evacuar a la secretaria de la Cuarta Sala de Negocios
Generales de la Corte Suprema de Justicia de Panama para que transmita la in-
formacion a las autoridades aeronauticas.

A su vez la Procuraduria General de la Nacion en su condicion de autoridad cen-
tral para la Convencidn de Viena, la Convencion de Palermo y la Convencion de
Mérida ha dado curso a solicitudes de asistencia juridica internacional remitidas
en el marco de procesos de extincion de dominio por varias jurisdicciones entre
ellas, El Salvador, Guatemala, Colombia, Honduras, Peru, Ecuador.

Las solicitudes de cooperacion internacional han tenido como propdsito la rea-
lizacion de distintas diligencias como la aplicacion de medidas cautelares reales
sobre bienes, dineros y personas juridicas, la localizacion de activos, remision de
informacion de investigaciones, testimonios, entre otras.

La colaboracion de Panama se ha extendido a mecanismos de cooperacion inte-
rinstitucional como a través del Ministerio Publico y la utilizacién del Acuerdo de
Cooperacion Interinstitucionales entre los Fiscales y Ministerios Publicos miembros
de la AIAMP y a través de la Red de Recuperacion de Activos de GAFILAT.

Ejecucidn internacional de sentencias y Extincién de dominio

Caso 4. Extinguiendo los sobornos de la corrupcién trasnacional: Suiza y Peru
definen los estandares sobre Extincién de dominio

En 1996, la Fuerza Aérea peruana le solicitd al gobierno la compra de 36 avio-
nes de guerra. La adquisicion fue direccionada por Vladimiro Montesinos Torres,
exasesor presidencial del entonces presidente Alberto Fujimori. Los contratos se
efectuaron por un monto total de USD 402.052.420,00 y, segun las investigaciones
de la fiscalia especializada en Extincidn de dominio del Perd, cada miembro del
grupo que participo en al acto corrupto, recibié una comision de USD 5.000.000,00.
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El ciudadano israeli “M” participé como intermediario en los contratos de venta
internacional de armas y cred las estructuras juridicas offshore que se utilizaron
para ocultar y repartir el producto de estos actos de corrupcion. “M” recibid la
comision ilicita en su cuenta personal de Panama. Con el avance de las investiga-
ciones y el establecimiento de una fructifera cooperacion en materia penal entre
Peru y Panama se tomd conocimiento que, entre el 2001 y 2003, “M” transfirio los
USD 8.5 millones de sus cuentas panamefias a la cuenta que la offshore Rovno
Ltd. habia abierto en el banco BBVA Privanza de Zurich, Suiza, de la que “M” era
el beneficiario econdmico.

Las autoridades suizas incautaron la cuenta de Rovno Ltd., lo que fue informado a
las autoridades peruanas a través de la ALM. Para ese entonces, “M” habia fugado
del pais y los procesos penales fueron paralizados por la imposibilidad constitu-
cional de conducir procesos penales en ausencia en el Peru.

En 2017, la fiscalia peruana especializada en Extincién de dominio realizd los
primeros actos de investigacion con miras a la recuperacion de los activos de la
cuenta suiza de Rovno Ltd. La fiscalia de Extincion de dominio del Peru logroé pro-
bar la causalidad de los fondos suizos con los delitos de corrupcidn a través de
un informe financiero que describia los flujos financieros.

En el 2020, el Juzgado Especializado en Extincién de dominio de Lima declard
fundada la demanda, ordenando la extincidon y remision al Peru de los activos de
la cuenta a favor del Estado Peruano. Posteriormente, en el afio 2021 las autori-
dades peruanas remitieron esta sentencia a las autoridades suizas para que sea
ejecutada.

“M"” impugnd la solicitud peruana de ejecucion de sentencias en todas las etapas
del procedimiento de exequatur en Suiza. En la ultima instancia ante el Tribunal
Federal de Lausana®*, los jueces federales emitieron una decisién de principio que
rebatio los argumentos de la defensa de “M” sobre una supuesta violacion de sus
derechos fundamentales.

En primer lugar, el Tribunal Federal seiald que el nexo causal de la cuenta con
una actividad criminal fue convenientemente explicado por un informe financiero
que desarrollo la trazabilidad de los fondos corruptos. Por tanto, no se justificaba
un debate en un procedimiento de exequatur sobre el fondo del asunto. Sobre la

332 Disponible en aleman en:
https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple_
query&page=2&from_date=25.04.2023&to_date=25.04.2023&sort=relevance&insertion_date=&top_subco-
llection_aza=all&query_words=&rank=15&azaclir=aza&highlight_docid=aza%3A%2F%2F25-04-2023-1C_173-
2023&number_of_ranks=17.
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supuesta vulneracion de los derechos de la defesa, el Tribunal Federal sefald que
Suiza no brinda ALM a Estados que no respetan los derechos humanos y las no-
ciones esenciales del Estado de derecho. En ese contexto, recalcd, en una extensa
disertacion sobre los derechos humanos aplicables al decomiso sin condena, que
la Extincion de dominio del Peru y el procedimiento que motivé la cooperacion,
cumplian cabalmente con dichos estandares internacionales.

En abril del 2023, El Federal ordend la restitucion “integral” de los activos de esta
cuenta al Peru a través de un acuerdo que se negociara entre Peru y Suiza proxima-
mente.

Caso 5. “La Monja": Extinguiendo los activos de la organizacion terrorista Sen-
dero Luminoso

“E”, una monja catdlica de la clase alta peruana fue reclutada por Sendero Lumino-
so a principios de 1980. Entre otras cosas, su rol fue el de brindar apoyo logistico
y financiero a la organizacion terrorista. “E” fue condenada a cadena perpetua
por un tribunal militar de excepcidn sin rostro de esa época, pero la decision fue
declarada nula por el Tribunal Constitucional del Peru en el 2003. “E” fue proce-
sada nuevamente en el 2006 y condenada a 15 afos de prision. El juez tuvo en
consideracion el tiempo que “E” habia purgado y ordend su inmediata liberacion.

En el 2017 y el 2018, las autoridades suizas transmitieron informacién esponta-
nea a Peru via la ALM acerca de la existencia de la cuenta en el banco Edmond
de Rothschild S.A. de Ginebra, Suiza. Esta cuenta registraba como beneficiario
financiero a “E” quien, a través de un poder amplio, delegé el control de la cuen-
ta a “El”, la numero dos del comité central de Sendero Luminoso. El sistema de
cumplimiento del banco habria identificado la cuenta por la difusion internacional
del caso de terrorismo en el Peru. Al 22 de enero de 2018, la cuenta registraba un
saldo de USD 923.736.00.

La incautacion de la cuenta

Las autoridades suizas incautaron estos activos inicialmente, en el marco de una
investigacion penal por organizacién criminal segun el derecho suizo (art. 260%" del
Cddigo Penal suizo). La cuenta fue también incautada mas adelante a través de la
ALM en materia penal en razon de un pedido de incautacion de la fiscalia peruana
especializada en Extincion de dominio.
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La tesis de la fiscalia peruana

No fueron pocos los escollos a los que se enfrentd la fiscalia del Peru en la re-
cuperacion de esta cuenta. Se sefialan a continuacion algunas de las soluciones
juridicas que permitieron un resultado positivo en este caso:

En primer lugar, por la antigliedad de la documentacion financiera, fue dificil vin-
cular los activos de la cuenta con un acto concreto de financiamiento al grupo
terrorista Sendero Luminoso. Tampoco fue posible vincular los fondos al tesoro,
por lo que desde el inicio existid un comun interés de ambos estados de decomisar
los activos. En efecto, por la penetracidn de estos activos en su sistema financiero,
Suiza es prima facie victima del delito de lavado de activos en este complejo de
hechos delictivos.

En el proceso de Extincion de dominio peruano, el fiscal considerd que la cuenta
de “E” constituia el “objeto” del delito de financiacion del terrorismo, decision que
se respaldd en dos fundamentos:

* La ley de Extincion de dominio peruana (Decreto Legislativo n.°1373) prevé en
su articulo 7.1.a que los bienes que sean “objetos materiales” del delito pue-
den ser extinguidos a favor del Estado.

e Lajurisprudencia®® y doctrina peruana®* consideran como objeto material del
delito de financiacion del terrorismo a los activos, en cualquier forma, destina-
dos a financiar actos de terrorismo.

¢ Existio en la documentacion bancaria de la cuenta un poder amplio otorgado
por “E” en favor de la cupula de la organizacion terrorista Sendero Luminoso
que tuvo, en todo momento, un acceso efectivo a la cuenta.

La hipdtesis fiscal fue suficiente para que el Tribunal Especializado en Extincion
de Dominio expidiera en el 2020 una sentencia que ordend la extincion de los de-
rechos de propiedad que tenia “E” sobre su cuenta bancaria en favor del Estado
peruano. El 9 de enero de 2021, esta decision quedd firme y ejecutoriada. Este
mismo afio las autoridades peruanas remitieron via la ALM la sentencia a Suiza
para su ejecucion via el procedimiento de exequatur. La Fiscalia Federal de Suiza
admitid a tramite el pedido en el afio 2022,

338 Poder judicial peruano (2010), Acuerdo Plenario n.° 3 de 16 de noviembre de 2010, considerando 36, 37.

334 Aladino Galvez (2019), Extincion de Dominio, Nulidad de actos juridicos y reparacién civil, 100.
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En constelaciones de hechos similares, la Ley Federal Suiza sobre el reparto de bie-
nes decomisados (sharing), autoriza a las autoridades suizas a retener o compartir
los fondos decomisados en territorio suizo con un pais requirente. En atencion al
tipo de crimen y a la calidad de “victima” en el sentido amplio del término, por co-
municacion de fecha 26 de septiembre de 2023, las autoridades suizas declinaron
la posibilidad de compartir los activos decomisados y acordaron remitir al Peru la
totalidad (mas intereses) de los activos contenidos de la cuenta de “E” para fines
de indemnizacioén de victimas.

Caso 6. “PEP de Guatemala”: los esfuerzos de Guatemala por aplicar la extin-
cion de dominio en casos de la corrupcidon transnacional

La exvicepresidenta guatemalteca “R” fue propietaria de un inmueble ubicado en el
suntuoso balneario “The Cove” en Crawfish Rock, en el Departamento de Islas de
la Bahia, en Honduras. Durante el proceso de Extincion de dominio, la fiscalia espe-
cializada de Guatemala sostuvo que “R” incrementd su patrimonio con recursos del
Estado guatemalteco, que fueron posteriormente utilizados para la compra del bien
objeto de extincidon de dominio. La fiscalia probd que la adquisicion del inmueble se
financid con varios cheques de “R” en favor de una empresa offshore controlada
por ella misma, la que figura, en ultima instancia, como propietaria del inmueble.

El 9 de noviembre del 2018, el Juzgado de Primera Instancia de Extincion de Domi-
nio de la Republica de Guatemala (en adelante juzgado de Guatemala), declard la
extincion del derecho de propiedad que tenia la empresa offshore sobre el predio
hondurefo, ordenando su traslado a favor del Consejo Nacional de Administracion
de Bienes en Extincion de Dominio de Guatemala.

Posteriormente, el juzgado de Guatemala buscd la colaboracion del Juzgado de
Letras de Privacion de Dominio de Bienes de Origen llicito de Honduras (en ade-
lante juzgado de Honduras) y del Ministerio Publico de Honduras, con el fin de
conseguir la inscripcion de la propiedad (en Honduras) a nombre del Consejo
Nacional de Administracion de Bienes en Extincion de Dominio de Guatemala. El
pedido de auxilio judicial fue recibido por el Ministerio Publico de Honduras, quien
lo presentd ante el juzgado de Honduras el 18 de agosto del 2021.

A pesar de las dudas expresadas por el procedimiento utilizado (en relacién con
las posibles vulneraciones de la soberania resultantes del articulo 19 de la Cons-
titucion de Honduras y del articulo 4(2) Convencién de Mérida), las autoridades
hondurefas dirigieron el asunto a la Corte Suprema de Justicia de Honduras para
que inicie el proceso de homologacion y reconocimiento de sentencia extranjera
conforme a lo establecido en el Cddigo de Procedimientos Civiles de Honduras.
Tras comprobarse que la sentencia reunia todos los requisitos de legalizacion y de
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autenticidad; y que, ademas, no contenia disposiciones contradictorias al derecho
publico, a la soberania o a los intereses de Honduras, la Corte Suprema de Justicia
de Honduras decidié reconocer y otorgar plenos efectos a esta sentencia.
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Capitulo VII: Conclusiones y
recomendaciones

232.

Las conclusiones y recomendaciones que se formulan a continuacion se articu-
lan alrededor de tres tematicas esenciales e interconectadas discutidas en esta
Guia practica: cuestiones relativas a la implementacion del decomiso sin condena,
cuestiones relativas a la cooperacion judicial internacional en casos de decomiso
sin condena y la articulacion de la Extincidon de dominio con los estandares inter-
nacionales.

Cuestiones relativas a la adopcién e implementacion

233.

234.

El hecho de que 10 de los 18 paises hayan adoptado y apliquen la accién de Extin-
cion de dominio es, en si mismo, un indicador del auge de este tipo de leyes en los
paises del GAFILAT. Como se ha visto, junto a la Extincion de dominio, coexisten
otras formas de decomiso sin condena implementados en 6 paises del GAFILAT v,
solo dos paises, no tienen a la fecha de elaboracion la presente Guia una legisla-
cion en materia de decomiso sin condena (véase supra Capitulo 3).

Los paises usualmente identifican dificultades de diversa indole durante el proceso
de adopcion e implementacion de este tipo de leyes. Por ejemplo, limitaciones en
las capacidades, en los recursos disponibles, interferencias de indole politica o
incluso estructurales, relacionadas con los principios legales que rigen un determi-
nado sistema juridico.

a. Adopcion del marco legal sobre Decomiso sin condena

235.

Varios paises han reportado procesos legislativos complejos que conllevan a ne-
gociaciones extensas y, en muchos casos, se advierten dificultades para la adop-
cion de reformas relacionadas con el decomiso sin condena. En dichas circunstan-
cias, podrian considerarse elementos que se mencionan a continuacion, que han
sido una base propicia para consensuar proyectos legislativos:
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Partiendo de la idea de que la Constitucion establece un cuadro normativo general,
y que no todo debe estar codificado en ese nivel normativo, podria considerarse a
las doctrinas de derechos humanos como un elemento justificante adicional de la
existencia de las leyes de decomiso sin condena. Como se ha indicado, los derechos
humanos consideran a las diferentes formas de decomiso como “medidas de con-
trol” del uso de la propiedad, lo que crea una base legal que autoriza la adopcion
de reglas que impongan injerencias tolerables al uso de la propiedad.

Esta doctrina que ha sido desarrollada por parte de tribunales de derechos huma-
nos se basa en argumentos y despliega consecuencias similares al concepto de “fin
social de la propiedad” que utilizan algunos paises y que otros buscan introducir en
sus constituciones. Por consiguiente - y aunque no se puede excluir que en algunos
casos sea necesario reformar la Constitucién®® - el decomiso sin condena podria
construirse en una ley que imponga reglas al uso de la propiedad como la Extin-
cion de dominio. La consecuencia inmediata de la violacion de dichas reglas de es
generalmente la pérdida del derecho por orden de un juez, en procedimientos que
aplican criterios de proporcionalidad.

b. Decomiso sin condena y derechos humanos

236.

237.

El déficit de derechos humanos ha sido un argumento recurrente en contra de las
leyes de decomiso sin condena o, en todo caso, una estrategia para reducir su
ambito de aplicacion. Este analisis concluye que, no solo es posible crear leyes de
decomiso sin condena con un enfoque de derechos humanos, sino que los mismos
tribunales de derechos humamos declaran que el decomiso sin condena, por su
aplicacion constante a nivel global y su alineacion con los derechos fundamenta-
les, ha devenido en un principio internacional (ver supra 2.5). Como se ha dicho
anteriormente, esta afirmacion es particularmente aplicable cuando las leyes de
decomiso sin condena se dirigen contra productos (de origen delictivo) e instru-
mentos (de destinacién delictiva) a través de mecanismos que aplican criterios
de proporcionalidad, respetando el “nucleo duro” del derecho de propiedad y las
garantias judiciales correspondientes.

En ese sentido, esta Guia practica ha explorado algunos elementos de un debate
mas amplio y complejo (pero necesario e inevitable) como es la introduccién de
las doctrinas de derechos humanos en la discusion sobre las leyes de recupera-
cion de activos. La compatibilidad con los derechos humanos es, de hecho, un
elemento esencial de la legitimidad y de la sostenibilidad de las leyes de recupe-
racion de activos y un elemento central de la discusion actual sobre esta tematica.

3% Algunos Estados pueden exigir normas de transposicién del derecho convencional mientras que otros de siste-
ma monista pueden ejecutar disposiciones convencionales en la medida en que estas sean autoejecutables (self-
executing).
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En el caso del decomiso sin condena es, ademas, un elemento clave en el dmbito
de la cooperacion judicial internacional que habla en favor de su aceptacion como
herramienta global e idonea de recuperacion de activos.

Conclusiones y recomendaciones

El Capitulo 2 de esta Guia practica expone las ventajas y los limites de las doc-
trinas de derechos humanos en materia de decomiso sin condena y propone la
identificacion de estandares aplicables, sobre todo en relacién con el derecho de
propiedad y las garantias judiciales aplicables.

Es posible disefar “defensas afirmativas y efectivas” para los justiciables afecta-
dos por el decomiso sin condena en lo que concierne a las garantias judiciales,
segun el nivel de proteccion que exija determinado procedimiento. Como se ha
visto, esta afirmacidn es valida ya sea que el decomiso sin condena se conciba
como una accion subsiguiente al proceso penal (modelo subsidiario) o totalmente
separado del mismo (modelo independiente).

Algunos puntos adicionales para considerar:

Los convenios de derechos humanos son de obligatorio cumplimiento (pacta
sum servada) e imponen a los Estados Parte obligaciones positivas como la
promulgacion de leyes que apliquen injerencias “tolerables” a los derechos
protegidos, lo que generalmente implica una delicada ponderacion entre la
persecucion de intereses colectivos y la proteccidon de derechos individuales.
En la practica, a pesar de la amplia discrecion que estos instrumentos dejan a
las autoridades nacionales, no resulta evidente, ni para los que desarrollan la
politica criminal ni para los tribunales que la interpretan y aplican, determinar
el contenido de la nocion de “limitacion o injerencia tolerable” en el contexto
de una politica dirigida contra delitos graves e indignos como el trafico de
seres humanos, la corrupcion politica o el trafico internacional de drogas. De
hecho, esta interrogante (; qué es tolerable?) no parece tener la misma respues-
ta en paises afectados por una criminalidad generalizada y galopante que en
sociedades con moderados indices de delincuencia.

Las doctrinas de derechos humanos son eminentemente reactivas y no estable-
cen normas generales directamente aplicables a la gran diversidad de leyes de
decomiso sin condena existentes en los paises del GAFILAT.®* En general, se pre-
vén principios sobre todo lo “que no se debe hacer” para afectar los derechos
humanos involucrados mas que en determinar reglas de uniforme aplicacion.

3% Ademds, las doctrinas no son exhaustivas en el sentido de que es altamente probable que otros aspectos, o
incluso otros derechos protegidos, sean objeto de analisis en el futuro por los tribunales de derechos humanos en
relacion con el decomiso sin condena.
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c. Desafios asociados a las capacidades

238.

Los paises han reportado recurrentemente desafios relacionados con la capaci-
dad operativa y técnica en la aplicacion de esta institucion. Uno de los retos de los
paises del GAFILAT en esta etapa de implementacion de las leyes de decomiso sin
condena es la puesta a disposicion de recursos suficientes para implementar sis-
temas de decomiso sin condena efectivos, asi como invertir suficientes recursos
en la formacidon continua de los operadores de justicia de las diferentes institucio-
nes intervinientes en el sistema judicial. El papel que desempefian las organizacio-
nes internacionales y os organismos multilaterales de cooperacion técnica, parece
también esencial en este esfuerzo de los paises del GAFILAT.

Cuestiones relativas a la cooperacion judicial internacional
en casos de decomiso sin condena

239.

240.

241.

Es un hecho que los delincuentes son capaces de mover rapidamente sus activos
al extranjero con la ayuda de intermediarios financieros y de las nuevas tecnolo-
gias. La recuperacion internacional de activos ilicitos en general, y la recuperacion
via el decomiso sin condena en particular, es uno de los grandes desafios repor-
tados por los paises del GAFILAT. A nivel global, la situacion no es diferente y los
organismos encargados de fijar los estandares mundiales trabajan en la elabora-
cion de nuevas reglas y recomendaciones para hacer mas efectiva la coordinacion
internacional en lo que concierne a la recuperacién de activos a través de meca-
nismos que no implican una condena penal.

El andlisis de la casuistica en relacion con los procesos de decomiso sin condena
en los paises del GAFILAT expone que la gran diversidad de modelos y estandares
aplicables genera cierta complejidad para la concrecion oportuna de la coope-
racion judicial internacional en estos casos. En consecuencia, resulta importante
continuar trabajando en la armonizacion de los regimenes en linea con los estan-
dares internacionales del GAFl y en la implementacion de los acuerdos de coope-
racion internacional existentes entre las jurisdicciones respectivas.

Cabe recordar en esta parte conclusiva que existe una practica emergente en los
paises del GAFILAT, que consiste en incluir a los casos de Extincion de dominio
en la cooperacion judicial en materia penal, que expone cierta coherencia, acep-
tacion y, por tanto, casos de éxito a nivel internacional. Finalmente, es preciso se-
Aalar que los nuevos estandares del GAFI, a través de la modificacion de la Reco-
mendacion 38, buscan generalizar la cooperacion judicial en casos de decomiso
sin condena (ver supra 2.4).
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Conclusiones y recomendaciones

Los responsables de disefar las politicas publicas pueden considerar los sigu-
ientes puntos adicionales relativos a la persecucion internacional de los activos
de origen delictivo a través del decomiso sin condena:

En materia de ALM, la capacidad para cooperar del Estado requerido esta di-
rectamente relacionada con las caracteristicas de la legislacion y la practica
extranjeras. En consecuencia, los Estados requirentes deben realizar esfuer-
zos tangibles para promulgar o reformar las leyes de decomiso sin condena
con el fin de cumplir las normas y practicas reconocidas internacionalmente.

Se recomienda evitar la utilizacidon de canales ad hoc para requerir coopera-
cion en materia de decomiso sin condena. En la mayoria de los casos, parece
ser mas sencillo y ofrece mejor proteccioén al afectado, incorporar los pro-
cedimientos de decomiso sin condena en la cooperacion regular en materia
penal como lo hacen ya varios paises del GAFILAT.

Deberian establecerse procedimientos domésticos que permitan la ejecucidn
directa de las resoluciones extranjeras de decomiso sin condena (coopera-
cion judicial pasiva). La ejecucidn directa ofrece el mayor potencial para una
ejecucion rapida y eficaz, ya que el asunto no esta abierto a un nuevo litigio
sobre el fondo en el Estado requerido.

Las autoridades competentes para la investigacion de casos de decomiso
sin condena deben estar integradas y recibir informacion de los canales for-
males e informales de recopilaciéon/intercambio de informacidn relativa a la
persecucion penal del delito de lavado de activos, incluidas las redes de in-
teligencia financiera y de otro tipo. Dado su caracter auto declarado civil, el
decomiso sin condena queda excluido en muchos casos de estas redes, que
se han convertido en una fuente primordial para la identificacidon de activos
ilicitos a escala internacional. En ese sentido, hacer uso de los mecanismos
existentes como lo es la RRAG para la identificacion de bienes o activos ili-
citos. Lo anterior, igualmente va acorde a las nuevas modificaciones de los
estandares del GAFI para hacer uso de este tipo de redes para mejorar la
cooperacion internacional.

No es infrecuente que los paises del GAFILAT recurran a instrumentos bila-
terales o regionales de ALM para cooperar en materia de recuperacion de
activos. En ese orden de ideas, las autoridades pueden reflexionar sobre la
posibilidad de celebrar acuerdos bilaterales que abarquen la ALM en casos
de decomiso sin condena en espera de la adopcion de una base internacional
vinculante en esta materia o de la implementacion de las nuevas Recomenda-
ciones del GAFI.
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Los Estados deberian tratar de mitigar los efectos limitativos de la doble in-
criminacion en casos de procedimientos que no implican la imposicion de
una pena y deberia tener en cuenta la relacién particular del decomiso sin
condena con un delito subyacente o determinante

Extincidon de dominio y estandares internacionales

242,

243.

Desde la adopcidn de la Ley Modelo, las técnicas de lavado de activos y sus con-
tramedidas han evolucionado notablemente, particularmente con la incorporacion
del sector financiero y otros sectores estratégicos. Las organizaciones criminales
han prosperado y utilizan métodos mas sofisticados empleando a las nuevas tec-
nologias para disimular el producto de sus crimenes. La recuperacion de activos,
en cambio, presenta limitaciones en la regidn y el mundo, tal como se despende
de los informes de la Cuarta Ronda de Evaluaciones Mutuas en general. Es por lo
tanto necesaria una reaccion revitalizada de politica criminal para contrarrestar
los efectos negativos de la delincuencia organizada en los paises miembros del
GAFILAT mediante la creacion de mecanismos destinados a luchar mas eficazmen-
te contra los flujos financieros ilicitos (FFI).

En la misma linea que los recientes esfuerzos globales en materia de recuperacion
de activos, los paises miembros del GAFILAT dan prioridad a la armonizacion de
los modelos de decomiso sin condena, en particular a través de la promocién de
la Ley Modelo de Extincién de dominio.> En este contexto, su alineacién con las
normas internacionales reconocidas es una parte critica de su proceso evolutivo
y de armonizacion que, en ultima instancia, busca promover la confianza entre los
Estados y fomentar la cooperacion judicial internacional en los casos de decomi-
so sin condena.

Conclusiones y recomendaciones

En la busqueda de una ley idénea de decomiso sin condena para para los pai-
ses del GAFILAT, la Extincion de dominio aparece como una opcion relevante
para considerar. La ley de Extincion de dominio implementa desde este punto
de vista una “injerencia tolerable” que expresa el justo equilibrio entre el inte-
rés colectivo en decomisar bienes criminales y el derecho individual al pleno
disfrute del derecho de propiedad.

La Extincion de dominio es ademas una legislacion versatil que puede adap-
tarse a diversos entornos criminoldgicos. Inicialmente inspirada en el deco-

37 Véase, https://www.unodc.org/documents/legal-tools/Ley_Modelo_Sobre_Extincion_de_Dominio.pdf.
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miso civil estadounidense, la Extincion de dominio ha experimentado varios
cambios en su incorporacion a los marcos juridicos de paises con tradicion de
derecho civil. Es justo concluir que en la actualidad la Extincién de dominio es
una de las leyes de decomiso sin condena mas completas a nivel global, cuyo
suceso radica en la combinacion de dos enfoques: el pragmatismo del mundo
anglosajon (Common Law) y las estrictas garantias concedidas a las personas
en los paises de derecho civil.

¢ La Extincion de dominio se alinea perfectamente con los principios internacio-
nales cuando su espectro es eminentemente reparativo o preventivo (véase
supra 2.5). Es decir, cuando se dirige contra bienes de origen delictivo (produc-
tos del delito) o bienes licitos instrumentalizados para cometer crimenes que
son intrinsecamente delictivos o peligrosos. Esta alineacion incluye ademas
la introduccidn de ficciones juridicas como las que ofrece el enriquecimiento
ilicito (véase supra 2.3), al que recurren comidnmente este tipo de leyes a nivel
global. La cuestion es mas compleja y merece una explicacion adicional en lo
que concierne a los modelos especiales de decomiso sin condena como el de-
comiso extendido o por valor equivalente que la legislacion comparada incluye
generalmente en procesos penales que determinan la culpabilidad.

¢ La Extincion de dominio se aplica una gran diversidad de estandares y su practi-
ca judicial en los paises del GAFILAT es variable. En efecto, en algunos casos la
institucidon no es utilizada frecuentemente, o se encuentra reducida en su alcance
(su @mbito de aplicacién a pocos delitos o tipos de activos). En varios paises, la
Extincion de dominio sigue siendo objeto de un intenso debate constitucional,
mientras que en la practica judicial se registran regularmente éxitos y retrocesos.

* El debate constitucional antes mencionado no se refiere necesariamente al tex-
to de la ley sino a algunas caracteristicas particulares de la accion. La Extincion
de dominio introduce principios y conceptos propios®®, lo que, para muchos,
le confiere un contenido material (sustantivo) que la convierte en algo mas que
una simple herramienta procedimental. Estos principios le facultan a la Extin-
cion de dominio a expandir considerablemente su ambito de aplicacion y estan
sujetos a interpretacion segun la concepcion de la Ley Modelo, lo que explica-
ria en parte las notables variaciones nacionales en los estandares y principios
generales aplicables. No se trata, por lo tanto, de dificultades asociadas con el
texto de la ley (que generalmente esta alineado con los estandares internacio-
nales) sino de las interpretaciones que las cortes nacionales les dan a algunos
conceptos de la Extincion de dominio que, en casos extremos, la mantienen
gravitando en el limite de las acciones reparativas y sancionadoras.

38 | a propuesta de borrador de la Ley Modelo del 2022 incorpora otros conceptos como debida diligencia o justo
titulo incorpora un catalogo de principios propios.
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La utilidad de las definiciones propias de la Extincién de dominio se puede ex-
plicar con los ejemplos siguientes, aunque pueden existir en otras formas en las
leyes nacionales:

1. la nocion de “actividad ilicita” - en oposicion a la de delito penal - permite
extinguir activos originados en faltas administrativas u otros comportamientos
socialmente inaceptables.

2. Los conceptos de “debida diligencia” con relacion al de “buena fe exenta de
culpa o calificada”®¥, resultan particularmente dtiles para extinguir bienes por
destinacidn ilicita (instrumentos) incluso en escenarios donde la persona afec-
tada no es el autor del delito sino un tercero, cuya diligencia no puede ser
demostrada en el proceso. En este caso, la falta de debida diligencia de la per-
sona afectada le impide sostener su buena fe “exenta de culpa” o “calificada”
y, por tanto, aunque ajena al delito, debe soportar la extincion de su propiedad
licita.

¢ Finalmente, como se ha mencionado la Extincidon de dominio permite el deco-
miso sin condena de bienes por valor equivalente. En consecuencia, el requisi-
to del estandar internacional de contar con medidas legislativas que prevean
el decomiso por valor equivalente podria quedar satisfecho gracias a la adop-
cion de un régimen de Decomiso sin condena.

3% Véase art. 2(d) Ley Modelo. “Buena fe”: La intima creencia o conviccién de una persona de que su conducta es
conforme a derecho, después de haberse cerciorado, conforme a la diligencia que le es aplicable, de que su creen-
cia es razonable.
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