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l.I'NEAS,Y CRITERIOS JURISPRUDENCIALES
DE CAMARAS DE SEGUNDA INSTANCIA
EN MATERIA DE EXTINCION DE DOMINIO 2017

ANALISIS FINANCIERO CRIMINAL
ASPECTOS QUE DELIMITAN LA INSTITUCION DE LA PRUEBA PERICIAL

“Consideracion N° 31.- El primero de los reclamos formulados por los abo-
gados procuradores tiene su cimiento inicial en la calidad en que se valor6 la
declaracion del sefior [...], en el sentido que si éste declard en calidad de tes-
tigo o de perito. En ese orden de ideas, como primer aspecto debe delimitarse
la institucidon de la prueba pericial, es un criterio ya sostenido por este Tribunal
[263-SC-2012(1)] la complejidad de la prueba pericial, y que la misma supone
dos actividades que resultan complementarias entre si, y que de forma conjunta
conforman la prueba pericial.

Consideracion N° 32.- La primera de dicha actividades la representa la reali-
zacion del acto pericial en si mismo, que comporta las etapas de: (a) la observa-
cion o examen del objeto, persona, cosa, sustancia, documentos o similares que
el perito estudia, y su descripcion completa al momento de realizarse la pericia;
(b) la realizacion de operaciones o aplicacion de técnicas especificas —y su des-
cripcion- para realizar el procedimiento de actividad pericial y obtener informa-
cion segun los puntos de pericia y los que estime prudentes el perito conforme
a la busqueda que desarrolla; (c) los resultados obtenidos de las operaciones,
actividades o practica de técnicas especificas aplicadas al objeto, persona, do-
cumentos, sustancias o similares, sujetas a estudio pericial; (d) las conclusiones
especificas a las que ha llegado el perito con respecto al auto pericial practica-
do; y (e) la expedicion del informe escrito o dictamen pericial escrito, en el cual,
consta de manera completa todo lo relativo a la pericia.

Consideracion N° 33.- El segundo aspecto es el relacionado a la declaracion
que el perito preste en el juicio sobre la pericia practicada, en este caso, cuando
el perito declara en el debate se le puede interrogar sobre su idoneidad, expe-
riencia, formacion, capacidad y sobre el acto pericial que practico, y sobre el cual
emitié un informe escrito, y tal declaracién del perito completa la prueba pericial,
siendo ésta una misma, entre el dictamen escrito y la declaracién oral, sin que el
hecho de que el perito declare en el juicio lo transforme en testigo, su declaracion
sigue siendo parte del acto pericial.”

POR TRATARSE DE UN ACTO DE PRUEBA SU REALIZACION NO DEPENDE DE FORMA
EXCLUSIVA DE LA ORDEN DE UN FUNCIONARIO JURISDICCIONAL

“Consideracion N° 34.- En ese orden de ideas, al analizar el escrito de ape-
lacion suscrito por los abogados procuradores, éstos sustentan su queja en el
hecho de que la Juez A quo califico la deposicion del sefior [...], como prueba



2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

testimonial y no como pericial, situacién que a criterio de los impetrantes cons-
tituye un yerro, ello en atencién a que el sefior [...] realizé el denominado “Ana-
lisis Financiero Criminal” por encargo de la Unidad Especializada de Extincion
de Dominio, analizando los documentos que le fueron proporcionados y que en
dicho informe emitié opiniones en base a su supuesto conocimiento especializa-
do que posee en materia contable, de acuerdo a esto se trata de un perito y su
informe es un dictamen pericial. Sostienen ademas los apelantes que el informe
fue realizado al margen de los requisitos previstos en el Cédigo Procesal Penal.

Consideracion N° 35.- El quid de determinar si el sefior [...] debe ser califi-
cado como perito o testigo radica inicialmente en siete puntos que son sefalados
en el escrito de apelacion y que se procede a sefialar a continuacion: [...] 1) pri-
mero: el sefior [...] no fue propuesto como perito y, por consiguiente, tampoco
la realizacién de la pericia fue autorizada por la Jueza A quo; 2) segundo: no
se acredité por parte de la Representacion Fiscal que dicho sefor fuese perito
permanente, pues en caso de ser accidental debié haber sido juramentado de
conformidad al articulo 226 del CPP; 3) tercero: no se acredité por parte de la
Representacién Fiscal la calidad habilitante de dicho sefior de conformidad al
articulo 227 del CPP [...]".

Consideracion N° 36.- “[...] 4) cuarto: no se determiné si el sefior [...] se
encontraba en alguno de los supuestos previstos en el articulo 229 y 230 del
CPP, esto es, si concurria alguna causa de incapacidad, incompatibilidad o im-
pedimento para que este fuera perito; 5) quinto: no se notificod a los procuradores
del sefior [...] la realizacion de la pericia con indicacién de los puntos de pericia,
de acuerdo a lo previsto en el articulo 231 inciso 2° del CPP; 6) sexto: la parte
procuradora que represento al sefior [...], no tuvo la oportunidad de proponer
otro perito, tampoco tuvo la oportunidad de proponer puntos de pericia distintos
u objetar los propuestos por la contraparte, derechos previstos respecto de este
medio de prueba en el articulo 232 del CPP; 7) séptimo: las partes no tuvimos la
oportunidad la ampliacién o explicacion en las partes oscuras del dictamen peri-
cial, derecho reconocido expresamente en el articulo 237 inciso 2° del CPP [...]".

Consideracion N° 37.- En esa linea de ideas, este Tribunal procedera al
analisis individualizado de cada uno de los puntos sefialados por los impetran-
tes, quienes refieren que el dictamen pericial adolece de falta de cumplimiento
de requisitos o presupuestos legales. Asi, respecto al primero de los alegatos,
concretamente: “[...] 1) primero: el sefior [...] no fue propuesto como perito y, por
consiguiente, tampoco la realizacion de la pericia fue autorizada por la Jueza
A quo [...]", esta Camara tiene a bien exponer que de conformidad al Lit. ) del
Art. 29 LEDAB, la solicitud de extincion de dominio debe contener la indicacion y
el ofrecimiento de las pruebas conducentes.

Consideracion N° 38.- En ese sentido, el primer momento procesal en el que
corresponde verificar el ofrecimiento de determinado medio o elemento de prue-
ba es la solicitud de extincion de dominio, esta afirmacién nos lleva a verificar
la solicitud de extincién de dominio presentada ante el Juzgado especializado, y
que corre agregada de [...] en la primera pieza del expediente judicial. De dicho
documento se logra extraer que junto a la mencionada solicitud se adjunté en
original el Analisis Financiero Criminal, elaborado por el Licenciado [...], quien es
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contador adscrito a la Fiscalia General de la Republica. Tan importante es que
se consigne la pretension probatoria que se identific6 como demostrar la inexis-
tencia de elementos de conformidad a la prueba documental aportada al proceso
penal por el mismo afectado y que ha sido trasladada al proceso extintivo que el
sefior [...] no puede justificar la procedencia licita del dinero incautado y objeto
del presente proceso.

Consideracion N° 39.- Asi, se aprecia que el Analisis Financiero Criminal
fue ofertado como elemento probatorio desde el momento de presentacion de la
solicitud de extincién de dominio. Al retomar las consideraciones anteriormente
apuntadas referentes a la indivisibilidad entre el dictamen pericial y la declara-
cion que el perito rinde en el juicio, puede arribarse a la conclusién que habién-
dose acompanado a la solicitud de extincion de dominio el Analisis Financiero
Criminal, la parte procuradora fue impuesta de la existencia del referido analisis,
asi como la persona encargada de su practica y la finalidad probatoria del mis-
mo. En ese sentido el sefalamiento de que el sefor [...] no fue propuesto como
perito se desvanece, pues desde el inicio de la etapa judicial del proceso de ex-
tincién de dominio se hizo del conocimiento de los intervinientes que habia sido
éste quien practicé el Analisis Financiero Criminal.

Consideracion N° 40.- En este mismo defecto que es alegado por los im-
petrantes se hace referencia a que la pericia no fue autorizada por la Jueza.
Respecto a ello conviene dejar sentado que nos encontramos ante un acto de
investigacion que fue practicado dentro de la fase de investigacidon que se en-
cuentra regulada en los Arts. 26, 27 y 28 LEDAB; siendo que el primero de los
preceptos sefialados, de forma textual establece que la etapa de investigacion:
“[...] estara a cargo del fiscal especializado, de conformidad con las atribuciones
asignadas en la presente ley [...]".

Consideracion N° 41.- El Art. 27 LEDAB establece que la investigacion, que
es iniciada y dirigida por la Fiscalia General de la Republica- tiene entre sus fi-
nalidades: “[...] ¢) Recopilar informacién o elementos materiales que evidencien
la concurrencia de cualquiera de los presupuestos de extinciéon de dominio pre-
vistos en la presente ley [...]"; en ese orden de ideas, por la misma finalidad de
la etapa de investigacion, se encuentra habilitado el fiscal asignado a la misma,
para ordenar la realizacion de peritajes que tengan por finalidad la acreditacion
de cualquiera de los presupuestos establecidos en el Art. 6 LEDAB. Por tanto,
tratdndose de una fase que no se encuentra sometida a control jurisdiccional, la
realizacion de dictdmenes puede ser encomendada por la Fiscalia.

Consideraciéon N° 42.- Debe, ademas, hacerse ver que por la naturaleza
del Analisis Financiero Criminal, el mismo es susceptible de ser calificado como
un acto de prueba, y concretamente -como lo sostienen los recurrente- un acto
de prueba pericial. Asi, como primer aspecto debe hacerse ver que la doctrina
reconoce que “[...] la prueba pericial tiene una doble configuracién, sea que se
realice por orden fiscal o por orden judicial [...]". [Sanchez Escobar, Carlos Ernes-
to. “Diagndstico Técnico sobre las cuestiones problematicas mas importantes
que se derivan de la aplicacion del Codigo Procesal Penal mediante la revisién
analitica de los preceptos procesales que integran la normativa procesal penal’.
Unidad Técnica Ejecutiva del Sector de Justicia, 1a edicion, 2015. Pag. 1471].

Lineas y Criterios Jurisprudenciales
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Consideraciéon N° 43.- De lo anterior se advierte que aun tratandose de ac-
tos de prueba pericial, su realizacion no depende de forma exclusiva de la orden
de un funcionario jurisdiccional, sino que la misma puede ser practicada a instan-
cia del ente encargado de la investigacién. En ese sentido, carece de robustez
atacar el analisis en mencion bajo el argumento de que el mismo no fue autori-
zado por la Juez Especializada en Extincién de Dominio, pues, como supra se
ha hecho referencia, la Fiscalia General de la Republica se encuentra habilitada
para ordenar la realizacidon de peritajes que tengan por finalidad la acreditacion
de uno o mas de los presupuestos establecidos en el Art. 6 LEDAB.”

CONSIDERACIONES SOBRE LA ACREDITACION DE PERITOS PERMANENTES

“Consideracion N° 44.- En segundo lugar, sefalan los impetrantes que no
se acreditd la condicidn de perito permanente respecto del sefior [...], ya que de
tratarse de un perito accidental debié ser juramentado de conformidad al Art. 226
Pr.Pn. En atencién a este alegato, debe hacerse ver que el precepto legal en
mencioén sefiala que, inter alia, son peritos permanentes: “c) Los especialistas
de las facultades y escuelas de la Universidad de El Salvador y de las depen-
dencias del Estado e instituciones oficiales autbnomas”. En ese sentido, habida
cuenta que a la fecha de realizacion del Analisis Financiero Criminal el sefior [...]
se encontraba unido a la Fiscalia G General de la Republica por una relacion la-
boral, es procedente calificar al mismo como perito permanente, en los términos
indicados en el Lit. ¢) del Art. 226 Pr.Pn.

Consideracion N° 45.- La acreditacion que los impetrantes consideran au-
sentes, se advierte del contenido mismo del dictamen escrito que para tal efecto
fue presentado, en el que se logra apreciar entre otras cosas el sello institucional
de la Unidad Especializada en Extinciéon de Dominio de la Fiscalia General de
la Republica que, junto a la firma del perito [...], calza el dictamen escrito. Tam-
bién, en el cuerpo del dictamen se consigna: “[...] se exponen a continuacion los
resultados de la pericia realizada por el Analista Financiero de la Unidad Espe-
cializada en Extincion de Dominio de esta Fiscalia [...]". Finalmente, la firma del
responsable de la pericia en comento ha sido identificada dentro del dictamen
escrito como del Auditor de la Unidad Especializada en Extincién de Dominio.

Consideracion N° 46.- En atencion a las observaciones realizadas en el pa-
rrafo que antecede, se advierte que a través del mismo dictamen se realiza la
correspondiente acreditacion del sefor [...] como perito permanente, adscrito
a la fecha de realizacién de su pericia a la Unidad Especializada de la Fiscalia
General de la Republica. Como consecuencia de ello, el segundo de los puntos
alegado por los quejosos se desvirtua.

Consideracion N° 47.- La tercera de las deficiencias del peritaje que es ale-
gada por los recurrentes se refiere a que no se acreditd por parte de la Fiscalia
General de la Republica la calidad habilitante del perito en los términos sefiala-
dos en el Art. 227 Pr.Pn. El inciso primero de dicho precepto legal establece: “Los
peritos deberan tener titulo en la materia a que pertenezca el punto sobre el que
han de pronunciarse, siempre que la profesion, arte o técnica estén reglamenta-
das. En caso contrario, podra designarse a personas de idoneidad manifiesta.”.

Lineas y Criterios Jurisprudenciales
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Consideracion N° 48.- De acuerdo a lo anterior, hay que decir que la calidad
habilitante a que se refiere el Art. 227 Pr. Pn., es aplicable unicamente respecto
de los peritos accidentales, que son nombrados para una pericia determinada
—Art. 226 Pr. Pn.-, justamente de ahi nace la necesidad de acreditar el conoci-
miento de la persona designada respecto de la pericia que le es encomendada.
Esto no es asi cuando se trata de los peritos permanentes, pues es la relacion
existente entre ellos y el Estado, a través de las distintas dependencias sefiala-
das en el Art. 226, las que les concede la calidad de peritos.”

IDONEIDAD DE PERITOS PERMANENTES PARA SER ATACADA REQUIERE QUE SE
SOMETAA JUZGAMIENTO DE ACUERDO AL PUNTO SOBRE EL QUE SE LE HAREQUE-
RIDO PRONUNCIARSE

“Consideracion N° 49.- Lo anterior no significa que la idoneidad del perito no
pueda ser sometida a escrutinio por las partes que intervienen en la audiencia de
sentencia, quedandoles a salvo a éstos el derecho de realizar el correspondiente
interrogatorio de acreditacion con el propésito de exponer los conocimientos del
perito y su idoneidad respecto a la pericia que le ha sido encomendada. Sin em-
bargo, solo tratandose de los peritos accidentales la obligacion de acreditar su
idoneidad se traslada a la parte que lo ofrece, pudiendo la contraparte solicitar
que se acredite la idoneidad, o atacar la misma.

Consideraciéon N° 50.- Empero, tratandose de peritos permanentes su ido-
neidad no puede ser atacada per se sino que es necesario que la misma se
someta a juzgamiento de acuerdo al punto sobre el que se le ha requerido pro-
nunciarse. Es asi que no puede senalarse como incumplimiento de requisitos
legales la no acreditacion de la calidad habilitante del perito [...], pues a primera
vista la misma no le es exigida por desempefiarse como perito permanente; sin
embargo, no existe impedimento para que, por la naturaleza misma del peritaje,
la parte que lo estimara conveniente a través de las técnicas de interrogatorio
o de otro elemento de prueba, desacreditara al mismo ante la Juez de primera
instancia, lo cual debid hacerse por medio del ofrecimiento de un perito que los
interesados consideraran que se encontraba mejor acreditado que el propuesto
por la contraparte.

Consideraciéon N° 51.- En cuarto lugar sefalan los quejosos que no se de-
termind si el sefor [...] se encontraba bajo alguno de los supuestos regulados en
los Arts. 229 y 230 Pr. Pn., es decir si respecto del perito concurria alguna causal
de incapacidad, incompatibilidad o impedimento para que éste fuera perito. En
el sentido anterior, este Tribunal es del parecer que tratandose de peritos per-
manentes -Art.226 Inc. 4 Lits. a) a €) Pr. Pn.- éste se encuentran revestidos de
un principio de buena fe, toda vez que desde la labor especial que desempefian
pueden ser considerados como delegados estatales, tan es asi que el caracter
de permanentes se los concede justamente la relacién de subordinacién laboral
que existe entre ellos y el Estado.

Consideraciéon N° 52.- Asi las cosas, cuando se trata de delitos permanentes
no es la parte que solicita la pericia la encargada de realizar la labor de acredi-
tacion sobre idoneidad, capacidad y especialidad; sino que es la contraparte —la

Lineas y Criterios Jurisprudenciales
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que se muestra inconforme con la pericia 0 que se considera perjudicada por la
misma- a quien le corresponde determinar la concurrencia de una o mas de las
situaciones previstas en los Arts. 229y 230 Pr. Pn.”

PARTE INTERESADA EN LOGRAR DESACREDITACION DE PERITO ES A QUIEN LE CO-
RRESPONDE ALEGAR MOTIVO DE IMPEDIMENTO Y PROBARLO

“Consideracion N° 53.- En desarrollo de lo anterior cabe hacer ver que los
preceptos legales citados en el parrafo que antecede corresponden a realidades
diferentes. El Art. 229 Pr. Pn., se refiere —como su acapite sefala- a las incom-
patibilidades para ser peritos; por el vocablo incompatibilidad debe entenderse:
“Exclusién natural o legal de una cosa o causa de otra. Contradiccion.” [Cabane-
llas de Torres, Guillermo. Op. Cit. Pag. 201]. De ahi que el contenido de la citada
disposicion legal se refiere a la generalidad de las personas que no pueden
ejercer como peritos dentro de un procedimiento, es decir, que las personas con-
signadas en el articulo no podran desempefiarse como peritos.

Consideracion N° 54.- En esa linea de ideas, sera la parte interesada en
lograr de desacreditacion del perito a quien le correspondera demostrar que la
persona ofrecida como perito se encuentra en alguna de las causas sefaladas
por el legislador. Asi, era atribucion de los abogados procuradores demostrar por
los medios idoneos que el senor S. O. D. C.: (a) es menor de edad, o lo era al
momento de realizar la pericia; (b) que haya sido declarado judicialmente como
mentalmente incapaz —Arts. 290 ss. Fam.-; (c) que pudiera abstenerse de decla-
rar como perito —Art. 204 Pr. Pn.-; y (d) que a la fecha de realizacion de la pericia
o de presentarse a la audiencia de sentencia haya sido inhabilitado para ejercer
la técnica sobre la que versa el peritaje.

Consideracion N° 55.- Respecto a las causales establecidas en el Art. 230
Pr.Pn., éstas han sido denominadas por el legislador como impedimentos, térmi-
no que se emplea para hacer referencia a “obstaculo, dificultad, estorbo, traba,
embarazo que se opone a una actividad o fin” [Cabanellas de Torres, Guillermo.
Op. Cit. Pag. 195]. Estos ya son dirigidos no a colectivos, sino a la persona del
perito, de ahi que sean los impedimentos para ser perito, -no en términos gene-
rales, sino en el caso en cuestién- los mismos que han sido determinados como
motivos de impedimento para que un Juez conozca de la causa —Art. 66 Pr. Pn.-.

Consideraciéon N° 56.- El Art. 230 Pr. Pn., determina que los motivos de im-
pedimento respecto de los peritos seran tramitados en la forma sefalada para
las excusas y recusaciones. Las primeras son promovidas a iniciativa del fun-
cionario judicial que reconoce que en su persona concurre un impedimento para
conocer de la causa; las segundas, en cambio, son interpuestas por una de las
partes procesales, quien considera que existe riesgo de perder la imparcialidad
en la persona del perito porque ha advertido que concurre uno o mas de los mo-
tivos de impedimento y ante ello solicita que el perito sea separado de la causa.

Consideracion N° 57.- En atencion a lo anterior, al reconocerse un tramite si-
milar al de las recusaciones, debe ser la parte interesada en lograr la separacion
del perito de la causa quien debera alegar el motivo de impedimento, y presentar
los elementos probatorios correspondientes para acreditarlo. Siendo en extremo

Lineas y Criterios Jurisprudenciales
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débil sefialar que se ha incumplido un requisito legal porque no se determiné que
respecto del perito [...] no concurria algun motivo de incompatibilidad o impedi-
mento. Por tanto ese reclamo puntual merece ser rechazado.”

IMPOSIBILIDAD PARA JUZGADOR DE NOTIFICAR REALIZACION DE PERITAJE FINAN-
CIERO EN MATERIA DE EXTINCION DE DOMINIO YA QUE SE REALIZA DURANTE LA
FASE DE INVESTIGACION Y ESTA PROTEGIDA CON RESERVA

“Consideracion N° 58.- El quinto de los puntos que los impetrantes sefialan
como falta de cumplimiento de requisitos legales es que no se les notifico a los
abogados procuradores del afectado [...] la realizacién de la pericia con indica-
cion de los puntos de la pericia, de acuerdo a lo previsto en el Art. 231 Inc. 2°
Pr. Pn. Se analizara también junto a este motivo de reclamo el identificado por
los impetrantes como sexto incumplimiento de presupuestos legales, referido
éste a que los abogados procuradores no tuvieron la oportunidad de proponer
otro perito, puntos de pericia distintos u objetar los propuestos por la contraparte.

Consideraciéon N° 59.- Sobre este sefialamiento hay que volver a decir que
ya se determind que no se trata de una pericia ordenada judicialmente, sino que
la misma fue ordenada dentro de la etapa de investigacion por la Fiscalia Ge-
neral de la Republica. En ese orden de ideas, no era posible que los abogados
procuradores fueran notificados de la realizacion de la pericia, cuando ésta le
fue presentada a la Juez Especializada en Extincién de Dominio. Tan es asi que
los mismos quejosos hacen referencia en su escrito a que no pudieron objetar
los puntos de pericia propuestos por la contraparte —y no el Juez como reza el
precepto legal-.

Consideracién N° 60.- Debe hacerse ver a los quejosos que la finalidad de
notificar la realizacion de la pericia con indicacion de los puntos sobre los que
ésta versara y la persona encargada de practicarla, se encuentra desarrollada
en el Art. 232 Pr. Pn., y es que las partes tengan la oportunidad de proponer a
su costa otro perito, puntos de pericia distintos u objetar los propuestos por el
Juez.

Consideraciéon N° 61.- En la jurisdiccion especializada en extinciéon de do-
minio, el Art. 27 Inc. final LEDAB establece que la etapa de investigacion sera
reservada, reserva que concluye hasta la presentacion de la solicitud de extin-
cion de dominio. Ahi se encuentra la razén de que la Fiscalia —quien ordend la
realizacion de la pericia- no pusiera en conocimiento del afectado la realizacion
de la pericia, por la garantia de reserva que rige la etapa de investigacion, y
que encuentra su razon de ser en el riesgo mas que evidente de que la persona
afectada al tener conocimiento de que los bienes sobre los que ejerce el derecho
de dominio seran sometidos a pericia realice actividades encaminadas a la alte-
racion, ocultamiento o enajenacién de los mismos.

Consideracion N° 62.- A lo anterior, debe agregarse que el Art. 32 LEDAB
concede a las personas afectadas por la solicitud de extincion de dominio un
plazo de veinte dias, poniendo a su disposicion las actuaciones. Significa que
una vez iniciada la etapa procesal, se rompe la reserva que se mantiene durante
la fase de investigacion y respecto de los afectados opera el principio de publi-
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cidad, de acuerdo al cual se impone al afectado de las actuaciones de investi-
gacion que han sido presentadas ante el Juez de la causa, ello con la finalidad
de que pueda realizarse el correspondiente pronunciamiento sobre la solicitud
presentada por la Fiscalia.

Consideraciéon N° 63.- De modo que al concedérsele traslado a la parte afec-
tada y tener ésta acceso a las actuaciones realizadas durante la investigacion,
nacen las oportunidades previstas en el Art. 232 Pr.Pn., es decir: (a) proponer a
su costa un perito distinto para que realice una pericia similar a la presentada por
su contraparte; (b) proponer que el mismo perito realice puntos de pericia dis-
tintos a los practicados inicialmente; (c) objetar los puntos de pericia que fueron
inicialmente propuestos por la parte que solicité la pericia.”

PARTES DEBEN SOLICITAR UNA NUEVA PERICIA CONTABLE, EN CASO DE ESTAR
INCONFORMES CON LA REALIZADA EN INVESTIGACION FISCAL, AL CONTESTAR EL
TRASLADO CONFERIDO EN APLICACION DEL PRINCIPIO DE PRECLUSION

“Consideracion N° 64.- En esa linea de ideas, el quinto punto alegado como
inobservancia de requisitos legales, no puede prosperar en esta sede, pues
como supra se indicd, no nos encontramos ante una pericia ordenada judicial-
mente, por tanto no podia la juez de primera instancia notificar de su realizacion
a la parte afectada; ademas, por tratarse de una actuacion realizada durante la
fase de investigacion, la misma se encontraba protegida por reserva, no siendo
procedente que se informara a la parte afectada de la realizacion de la pericia;
y, finalmente, el afectado y sus procuradores fueron habilitados legalmente —al
corrérseles traslado de conformidad al Art. 32 LEDAB- para proponer una nueva
pericia a cargo de un perito diferente, o nuevos puntos de pericia a cargo del
mismo perito [...]

Consideracion N° 65.- Oportunidad procesal que ha precluido al no hacer
ejercicio de las oportunidades establecidas en el Codigo Procesal Penal, que
son aplicable supletoriamente a la jurisdiccidon especializada en extincién de do-
minio; y que en consecuencia no pueden razonablemente ser empleadas como
un alegato en contra de la sentencia pronunciada en primera instancia. Ello im-
plicaria a perseguir un beneficio procesal valiéndose de la inactividad de la parte
que lo reclama; lo cual no es procedente toda vez que se ha reconocido que
dentro del proceso si se ha concedido el derecho que se reclama, sin embargo,
no fue ejercitado por la parte reclamante. De acuerdo a los argumentos que an-
teceden, las supuestas quinta y sexta inobservancias de requisitos legales sera
rechazada en sede de apelacion.”

PLAZO PARA SOLICITAR AMPLIACION O ACLARACION SOBRE EL DICTAMEN PERI-
CIAL REALIZADO

“Consideracion N° 66.- Finalmente, se sefiala como séptimo incumplimiento
de requisitos legales que los abogados procuradores no tuvieron la oportunidad
de ampliacion o explicacion de las partes oscuras del dictamen pericial, derecho
que les es reconocido en el Art. 237 Inc. 2° Pr. Pn. Se advierte un yerro en el

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



Centro de Documentacion Judicial 9

planteamiento de los impetrantes, pues el precepto legal que invocan de forma
textual sefiala que: “Las partes tendran derecho a solicitar la ampliacion o expli-
cacion referida, dentro de cinco dias de conocido el dictamen; el juez o tribunal
resolvera sobre su procedencia.”.

Consideraciéon N° 67.- De lo anterior conviene destacar dos circunstancias:
La primera es que la disposicion legal se refiere a dos situaciones diferentes,
pues reconoce el derecho a solicitar ampliacion o explicaciéon del dictamen peri-
cial. La ampliacion se refiere a que el analisis practicado o las conclusiones plas-
madas en el informe escrito resultan insuficientes o escuetas a la lectura de la
parte interesada, y en atencion a ello requiere que las mismas sean robustecidas
o que se profundice respecto al analisis como tal o a las conclusiones arribadas.
La aclaracion, en cambio, hace referencia a que el contenido del dictamen es-
crito no es comprensible para la parte interesada, ya sea por el excesivo empleo
de lenguaje técnico o por ser redactado en una forma que resulta contradictoria
o carente de claridad.

Consideraciéon N° 68.- Pero lo mas importante es que el mismo precepto
sefialado por los quejoso reconoce que las partes tiene el derecho de solicitar
ampliacion o aclaracion de la pericia dentro del término de cinco dias de cono-
cido el dictamen. Noétese como el derecho procesal no surge a partir de la fecha
de realizado el dictamen, sino hasta que éste es puesto en conocimiento de las
partes procesales. En ese sentido, corrido que fue el traslado a la parte afectada
de la solicitud de extincion de dominio, la cual fue acompafiada por el dictamen
pericial, fue ése el momento procesal en que debio solicitarse ampliacion o acla-
racion segun se considerara necesario.

Consideraciéon N° 69.- De modo que es falso que la parte procuradora no
tuvo derecho a solicitar la ampliacion o aclaracion del dictamen pericial; pues
este derecho naci6 —tanto para el afectado como para sus procuradores de for-
ma independiente y autbnoma- una vez que se les corrid traslado sobre la solici-
tud de extincién de dominio presentada por la Fiscalia General de la Republica;
no ejerciéndose oportunamente el derecho en ese momento, no es procedente
atacar la sentencia pronunciada en primera instancia por ese motivo.

Consideraciéon N° 70.- En atencién a las consideraciones que anteceden,
esta Camara hace ver que la via recursiva no debe ser interpretada por los li-
tigantes como una oportunidad para subsanar la omisiones en que se incurrié
durante la tramitacion de la causa en primera instancia, con independencia de
que los apelantes no se hubiesen acreditado como partes a la fecha en que
debieron ejercerse las oportunidades procesales. De igual forma, tampoco pue-
de por via del recurso de apelacion perseguirse un beneficio de la inactividad
mostrada en primera instancia, como se aprecia en el caso in examine en el que
las facultades procesales no fueron ejercitadas en primera instancia y esa falta
de diligencia es esgrimida como argumento en contra del fallo pronunciado en
primera instancia.

Consideracion N° 71.- En ese sentido, contrario a lo alegado por los impe-
trantes en el sentido que no se observaron las normas relativas a los dictamenes
periciales; advierte este Tribunal que fue la parte procuradora quien incurrié en
dicha inobservancia, al no ejercer los derechos procesales que la ley les confirid
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en el momento procesal oportuno. Y ha sido la falta de actividad procesal por
parte de los procuradores la que se ha pretendido trasladar a la A quo.”

NO REQUIERE PARA SU VALIDEZ QUE SEA PRACTICADO POR UN CONTADOR PUBLI-
CO AUTORIZADO

“Consideracion N° 72.- Siempre en este mismo motivo de apelacion, los
impetrantes sostiene que en la audiencia de sentencia celebrada en el Juzga-
do Especializado en Extincion de Dominio fue desacreditada la idoneidad y la
calidad habilitante del perito [...]. Se centra el alegato de inconformidad de los
quejosos en la afirmacion hecha por el sefor [...] en el sentido que no posee
Numero de Registro como contador publico expedido por la Junta de Vigilancia
de la Profesion de Contaduria Publica.

Consideracion N° 73.- Debe sefialarse que los apelantes hacen referencia
a la Ley Reguladora del Ejercicio de la Contaduria [LREC], que tiene por objeto
regular el ejercicio de la profesion de la Contaduria Publica, la funcion de la audi-
toria y los derechos y obligaciones de las personas naturales o juridicas que las
ejerzan —Art.1 LREC-; encontrandose la autorizacion de los contadores publicos
a cargo del Consejo de Vigilancia de la Profesién de Contaduria Publica y Audi-
toria —Art. 5 Inc. 1° LREC-. El referido cuerpo normativo define la contaduria pu-
blica en los siguientes términos: “Una profesion especializada de la Contabilidad,
sobre aspectos financieros de la actividad mercantil que incluye inspecciones y
revisiones sobre los mismos” —Art. 1 Lit.a) LREC-.

Consideracion N° 74.- Los supuestos de intervencion obligatoria de un con-
tador publico se encuentran enunciados en el Art. 17 LREC, a saber: “a) Auto-
rizar las Descripciones de los Sistemas Contables, los Catalogos de Cuentas y
Manuales de Instrucciones que deben llevar los comerciantes, a los que la Ley
exige llevar contabilidad y a quienes deseen un sistema contable. Esta autoriza-
cion procedera en todos aquellos casos en que leyes especiales no establezcan
que determinados entes fiscalizadores gubernamentales autoricen los sistemas
contables de sus respectivos entes fiscalizados; b) Legalizar los requisitos o li-
bros que deben llevar todos los comerciantes, de conformidad con las leyes de
la materia, previa solicitud del interesado por escrito y autenticada; c) Dictaminar
sobre el cumplimiento de las obligaciones profesionales que deben observar los
comerciantes, de conformidad a las leyes pertinentes; [...]".

Consideraciéon N° 75.- “[...] d) Dictaminar, basados en normas y principios
de auditoria internacionalmente aceptados y aprobados por el Consejo; sobre
los estados financieros basicos de sociedades o empresas de cualquier clase,
asociaciones cooperativas, instituciones autbnomas, sindicatos y fundaciones o
asociaciones de cualquier naturaleza; e) Certificar los balances contables de las
empresas de los comerciantes que estén obligados de conformidad al Cédigo
de Comercio y leyes especiales; f) Certificar los valios e inventarios cuando sea
requerido; g) Realizar estudios de revaluacién de activos y pasivos de empresas,
y ajustar su valor contable; h) Certificar la rendicién de cuentas en la administra-
cion de bienes; [...]".
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Consideraciéon N° 76.- “[...] i) Certificar y razonar toda clase de asientos
contables; j) Realizar la compulsa de libros y documentos en la dilucidacion de
asuntos contables, relacionadas con toda clase de juicios, a peticion del juez de
la causa o las partes en conflicto; k) Dictaminar o certificar las liquidaciones para
el pago de regalias, comisiones, utilidades o retorno de capitales; |) Comunicar
oportunamente por escrito a la persona auditada aquellas violaciones a la ley
que encontraré en el transcurso de la revision; m) En los demas casos que las
leyes lo exijan. [...]".

Consideracion N° 77.- Interpretando el precepto penal antes transcrito, pue-
de arribarse a la conclusiéon de que la comparecencia de un contador publico
acreditado por el Consejo de Vigilancia de la Profesion de Contaduria Publica
y Auditoria, sera obligatoria s6lo en aquellos casos a los que expresamente la
ley haga referencia, es decir, que la obligaciéon de intervencion de un contador
publico se limita a los casos que hayan sido previamente establecidos por la ley
en mencion; de modo que tratandose de un caso fuera de los previstos en el Art.
17 LREC, la intervencion de un contador publico no se vuelve obligatoria.

Consideracién N° 78.- Ahora bien, al analizar el contenido del Analisis Finan-
ciero Criminal este Tribunal puede apreciar que el mismo no puede ser encua-
drado en ninguno de los casos senalados en el Art. 17 LREC; en consecuencia
no existe exigencia legal para que la pericia fuera practicada por un Contador
Publico autorizado. Asi se desprende de lo consignado a folios 67 en el expe-
diente judicial, cuando se hace referencia a: “[...] OBJETIVOS PRINCIPALES DE
LA INVESTIGACION Registro de las Personas Naturales o Juridicas y Legaliza-
cion de la actividad Comercial A) Determinar la legalidad de la actividad y la exis-
tencia del negocio e identificar los Entes estatales reguladores que la autorizan.
El Origen del dinero B) Asegurarnos de la propiedad, existencia y exactitud de la
fuente de ingresos de donde procede o se origina el dinero que portaba el sefior
[...] El Uso Destino del Dinero C) Asegurarnos de la existencia y exactitud de la
cantidad de recursos obtenidos o adquiridos en el periodo como producto del
uso y destino del dinero Medios utilizados en la actividad D) Identificar las carac-
teristicas de la habitualidad de la actividad mercantil que ha mostrado el senor
[...] en el periodo, asi como la frecuencia o recurrencia con que las realiza [...]".

Consideracion N° 79.- “[...] OBJETIVOS ESPECIFICOS - (Puntos de Pericia
- Origen del dinero) e) Identificar y determinar si el dinero que portaba el sefior S.
el dia 2 de mayo de 2015 es producto de una actividad comercial legal, y consta-
tar con la documentacion de respaldo. f) Determinar la cantidad o monto en Euros
adquiridos en Colombia y vendidos en México, asi como también la cantidad, de
Délares adquiridos en México y vendidos en Colombia, en el periodo, y compare
el tipo de cambio de compra con el tipo de cambio en el mercado de Colombia y
el mercado de México, e identifique a los proveedores y clientes del sefior [...]".

Consideracion N° 80.- Asi, a grandes rasgos es posible determinar que por
la esencia del Analisis Financiero Criminal no es un requisito legal de validez que
éste sea practicado por un contador publico autorizado. A ello debe agregarse
que, tal como ha quedado sefialado en parrafos anteriores, la calidad habilitante
del sefior [...] se desprende de su condicion de perito permanente a la fecha de
realizado el analisis que le fue encomendado.”
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NO PUEDE SER EQUIPARADO A UN PERITAJE CONTABLE O A UNA AUDITORIA

“Consideracién N° 81.- Un aspecto de suma importancia y que también
debe destacarse en el presente proveido es que el Analisis Financiero Criminal,
contrario a lo que pretenden hacer ver los recurrentes no puede ser equiparado
a un peritaje contable o a una auditoria, sino que se trata de un dictamen sui
generis por cuanto a través de éste se realiza un rastreo del dinero incautado;
es decir un estudio retrospectivo de su procedencia. Con ello, mas alla de un gra-
do académico concreto —aunque consta en el proceso la fotocopia del titulo del
sefior [...] como licenciado en Contaduria Publica, expedido por la Universidad
Centroamericana José Simeodn Cafias el dia veinte de octubre de dos mil siete-
se hace necesaria una preparacion especializada en el tema de investigacion de
lavado de dinero y activos y de extincion de dominio.

Consideracion N° 82.- De lo consignado en el parrafo que antecede se ad-
vierte que el sefor [...], a diferencia de lo expresado por los impetrantes- si
cuenta con la preparacién académica en el area de la contaduria publica, por
tanto, puede sostenerse que el mencionado perito se encuentra suficientemente
acreditado. A ello, debe adicionarse que al ser cuestionado sobre su acreditacion
como perito, éste respondié que habia recibido la capacitacion correspondiente
por parte de la Fiscalia General de la Republica.

Consideracion N° 83.- Como resultado de lo anterior, puede concluirse lo
siguiente: (i) el sefior [...] tiene preparacion académica en materia de contaduria
publica, siendo Licenciado en Contaduria Publica; (ii) ademas, ha recibido ca-
pacitaciones relacionadas con la investigacion de capitales y activos en casos
de lavado de dinero y activos; (iii) el Analisis Financiero Criminal, no constituye
una pericia contable, ni una auditoria, por tanto no es legalmente exigible que
sea realizado por un contador publico; (iv) la naturaleza especial del Analisis
Financiero Criminal coloca al sefior [...] en un supuesto de idoneidad manifiesta
establecido en el Art. 227 Inc. 1°. Pr. Pn.

Consideracion N° 84.- En atencion a las consideraciones que anteceden, es
procedente desestimar el primero de los motivos de apelacién esgrimidos por los
procuradores licenciados [...].”

Cdmara Primera de lo Penal de la Primera Seccion del Centro, niimero de referen-
ca: INC-APEL-384-EXT-DOM-2016, fecha de la resolucion: 22/02/2017

EXTINCION DE DOMINIO
ASPECTOS JURISPRUDENCIALES Y DOCTRINARIOS DEL DOMINIO O PROPIEDAD

“Consideracion N° 1.- En aplicacién a los Arts. 453 y 459 Pr. Pn. el tribunal de
alzada tiene delimitada su competencia funcional en el conocimiento de la cau-
sa venida en apelacién, Unicamente en los puntos especificos de la resolucién
que causan agravio a los recurrentes, segun ellos lo consignan en su escrito de
apelacion; es decir: (a) Para los Licenciados [...], de acuerdo a su escrito impug-
nativo: “[...] PRIMER MOTIVO: 1) INOBSERVANCIA DE LAS REGLAS DE LA
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SANA CRITICA CON RESPECTO A MEDIOS O ELEMENTOS PROBATORIOS
DE VALOR DECISIVOS INCORPORADOS EN EL PROCESO DE EXTINCION
DE DOMINIO. (INOBSERVANCIA DELART. 37 DE LALEDAB). [...] SERGUNDO
(sic) MOTIVO: INOBSERVANCIA Y/O ERRONEAAPLICACION DEL ARTICULO
36 DE LA LEDAB POR PARTE DE LA JUEZA AQUO. [...]".

Consideracion N° 2.- Respecto al afectado [...], si bien éste no realiza un
senalamiento especifico respecto a los motivos por los cuales se alza en contra
de la sentencia pronunciada en primera instancia, si se consigna en el libelo pre-
sentado: “[...] la Sentencia que ahora apelo esta viciada de una serie de errores
en la valoracion de la prueba [...]". En ese orden de ideas, y como ya ha quedado
constancia supra, considera este Tribunal que la queja formulada por el afecta-
do se encuentra sustentada en la inobservancia a las reglas de la sana critica
respectos a medios o elementos de prueba de valor decisivo. Partiendo de lo
antes expuesto, se procedera al analisis de los motivos de apelacion esgrimidos
por los impetrantes, y determinar si éstos concurren en la sentencia impugnada.

Consideracién N° 3.- Este Tribunal, en atencién a la naturaleza especializa-
da de la jurisdiccién de extincion de dominio, y dado que lo que se discute como
objeto del proceso, es la extincién del dominio de bienes —en este caso dinero en
efectivo— estima necesario, sefialar algunos aspectos basicos sobre el derecho
de dominio o propiedad, y para ello es menester iniciar con la dimensién legal,
siendo que el Art. 569 Inc. 1° del Cddigo Civil, al definir el vocablo dominio, lo
hace en la forma que a continuacion se expone: “Se llama dominio o propiedad
el derecho de poseer exclusivamente una cosa y gozar y disponer de ella, sin
mas limitaciones que las establecidas por la ley o por la voluntad del propietario”.

Consideracion N° 4.- Asi también, desde la doctrina, el dominio se concibe
como “Poder de usar y disponer de lo propio. [...] Para el Derecho Civil, dominio
significa tanto como propiedad o plenitud de facultades legalmente reconocidas
sobre una cosa” [Cabanellas de Torres, Guillermo. “Diccionario Juridico Elemen-
tal”, Editorial Heliasta, 152. edicion, 2001. Pag. 135]; y el mismo autor en el Dic-
cionario Enciclopédico de Derecho Usual define dominio como: “[...] facultad de
usary disponer de algo, y en especial de lo que por eso es propio [...] siendo que
en el ambito juridico lo define con palabras de Sanchez Roman como: “[...] de-
recho constituido en cosa corporal, que otorga a una persona el poder exclusivo
de su libre disposicion y aprovechamiento, sin mas limitaciones que las estable-
cidas por las leyes o por la voluntad del transmitente”.

Consideracion N° 5.- Ossorio, haciendo acopio de diversos elementos tanto
doctrinales como legales se refiere al dominio como: “Poder que uno tiene de
usary disponer libremente de lo que es suyo. Derecho real en virtud del cual una
cosa se encuentra sometida a la voluntad y a la accién de una persona. Plenitud
de los atributos que las leyes reconocen al propietario de una cosa para disponer
de ella. Plena in re potestas: total potestad sobre una cosa.” [Ossorio, Manuel.
“Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales”, Datascan, la edicién
electronica). Mientras que entendiéndolo como propiedad se dice que: “[...] es
el derecho real que tiene una persona llamada propietario para usar, gozar, y
disponer directa e inmediatamente de manera perpetua, exclusiva y absoluta
de un bien corpodreo e individualizado, estando las demas personas obligadas a
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respetar el ejercicio de ese derecho” [Felipe de la Mata Pizafia, Roberto Garzén
Jiménez “Bienes y Derechos Reales” p 120].

Consideraciéon N° 6.- Previo a continuar con la fundamentacién del presen-
te proveido, esta Camara considera oportuno dejar en claro que, tomando en
cuenta que el Codigo Civil salvadorefio equipara los términos de dominio con el
de propiedad, como consta en la cita legal supra consignada, los extractos doc-
trinarios que se citen de forma textual en la presente sentencia en los que sélo
se haga mencion de “la propiedad”, debera entenderse que se refieren también
al dominio, pues este derecho real es conocido con ambas acepciones. Lo an-
terior aunque alguna doctrina —Molinario— desde una perspectiva estrictamente
académica y doctrinaria, insiste en la separacién de ambos conceptos; empero,
al partir de la definicion contenida en el Art. 569 C., es acertado desde nuestra
legislacion denominarlos en el mismo sentido, mas alla de las distinciones me-
ramente académicas.

Consideraciéon N° 7. Precisamente, una definicion ain mas amplia del vo-
cablo dominio es la propuesta por Molinario, en el sentido que “El dominio es el
derecho real que importa un poder exclusivo y perfecto limitado por el interés
social y a él subordinado, que abarca el maximun de facultades y en cuya virtud
su titular puede poseer, usar, gozar y disponer material o juridicamente de una
cosa singular, determinada y actual en provecho propio pero sin menoscabo del
bien comun” [Molinario, Alberto D. “Derecho Patrimonial y Derecho Real”. Edi-
torial La Ley, 1965. Pag. 124]. O bien como se afirma: “El derecho o facultad de
disponer libremente de una cosa, sino lo impide la ley, la voluntad del testador o
alguna convencion”. [Joaquin Escriche “Diccionario Razonado de Legislacion y
Jurisprudencia Tomo | pag. 1114]

Consideracion N° 8.- En ese sentido, y realizando una ponderacion histé-
rico- doctrinaria del derecho de dominio —llamado por muchos autores también
como de propiedad— debe hacerse ver que los antiguos reconocian que “[...] es-
capa a toda definicion por su sencillez y extension, pues es el derecho mas com-
pleto que se puede tener sobre una cosa corporal [...]". [Petit, Eugéne. “Tratado
Elemental de Derecho Romano”. Cardenas Editor y Distribuidor, edicion 1980.
Pag. 174]. Asi, se reconoce la amplitud del derecho de propiedad o dominio, en
relacion a las facultades que se conceden a su titular sobre los bienes que se
someten a su dominio, o lo que es lo mismo de acuerdo a nuestro Cadigo Civil,
los que son de su propiedad.”

CAUSALES HISTORICAS PARA EXTINGUIR LA PROPIEDAD

“Consideracion N° 9.- Los beneficios que el derecho de dominio concede
a su titular, son desde la antigliedad resumidos en: a) El jus utendi o usus, que
es la facultad de servirse de la cosa y de obtener todas las ventajas que pueda
rendir fuera de sus frutos; b) El jus fruendi o fructus, derecho de recoger todos los
productos; y c) El jus abuntendi o abusus, es decir, el poder de consumir la cosa,
y por extension, de disponer de ella en forma definitiva, destruyéndola 6 ena-
jenandola. [Petit, Eugéne. “Tratado Elemental de Derecho Romano” pag. 174].
Sin embargo, el derecho de dominio no se entiende como absoluto, pues son
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varias las restricciones que la misma ley impone su titular en relacion a la cosa
que domina, de tal manera que el dominio o propiedad ha encontrado legitimas
restricciones las cuales deben tener fundamento normativo.

Consideracion N° 10.- Ahora bien, la extincion del dominio, como institucion
del derecho en la configuracion clasica, no es novedosa, pues ya en el derecho
romano se reconocian causales por las cuales la propiedad se extinguia, siendo
éstas: a) Cuando la cosa de que es objeto deja de existir, por hallarse material-
mente destruida, si esta destruccion no es completa, la propiedad subsiste sobre
sus restos; b) Cuando la cosa deja de ser juridicamente susceptible de propie-
dad privada; y ¢) Cuando se posee un animal salvaje que recobra su libertad.
[Petit Eugéne. “Tratado Elemental de Derecho Romano”. Pag. 182].”

EXISTE RESTRICCION LEGITIMAAL DERECHO DE PROPIEDAD CUANDO LOS BIENES
TIENEN UN ORIGEN O DESTINACION ILICITA

“Consideracion N° 11.- Y actualmente no podria dejar de sefialarse que aun
siendo el derecho de dominio o propiedad de una gran extension, el mismo se
encuentra limitado bajo ciertos presupuestos de razonabilidad que permiten res-
tringir el ejercicio de este derecho, por ello, la configuracién legal es uno de los
mecanismos que puede generar restricciones legitimas al derecho de propiedad,
siempre que se reconozca su dimensién de derecho fundamental, la necesidad
de su proteccion, y la especificacion de bajo qué modalidades legales la propie-
dad o el dominio podra ser objeto de razonables limitaciones, siempre que se
mantenga la esencia del derecho de propiedad que es connatural al ejercicio de
la dignidad del ser humano, es decir la libertad de poder ejercer dominio sobre
los bienes que sean licitamente obtenidos.

Consideraciéon N° 12.- Asi, el derecho de propiedad, actualmente reconoci-
do no puede predicarse como absoluto, el mismo reconoce restricciones legiti-
mas, que inclusive la Constitucion la expresa en el contenido de la funcién social
de la propiedad, por ello, la antigua vision de uso, disfrute y abuso de los bienes,
no tiene aplicacion en todo su sentido, puesto que la propiedad habra de servir
no solo a los intereses individuales sino también a los colectivos, permitiendo
una adecuada interaccion del orden social, asi no toda expresion de la propiedad
per se genera un ambito desmedido de su utilizacién, y la ley puede con fines
de bien comun generar razonables restricciones, por ese sentido social que la
Constitucion establece respecto del derecho de propiedad.

Consideraciéon N° 13.- Esa inteleccion constitucional de la propiedad se ve
reflejada en nuestra doctrina constitucional cuando se afirma: “[...] Por un lado
al ponerse en moda por influjo de la doctrina de la Iglesia Catdlica la clausula de
la funcién social de la propiedad, se vino a entender que la propiedad no es sélo
una situacién de poder juridico, esto es, un derecho subjetivo, sino una situacion
juridica compleja, en la que al lado de las obligaciones impuestas por las leyes
0, en su caso, por los reglamentos, para permitir la satisfacciéon de los intereses
publicos o de intereses genéricamente denominados como sociales [...]". [Fran-
cisco Bertrand Galindo, José Albino Tinetti y otros “Manual de Derecho Constitu-
cional. Tomo Il. Centro de Investigacion y Capacitacion Judicial. p 811] Por ello,
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el derecho de propiedad admite restricciones legitimas, una de ellas por ejemplo,
que los bienes derivados de la ilicitud no pueden ser sujetos de una legitima
apropiacion y que conforme a la ley, puede declararse extinguido el dominio que
sobre ellos se ejerce o se pretende ejercer.

Consideraciéon N° 14.- Con lo expuesto en el parrafo que antecede, esta
Camara puede dejar constancia de dos situaciones de suma importancia para la
decision del presente incidente de apelacion: La primera, que desde los orige-
nes mismos del derecho como instrumento mediador de las relaciones entre el
Estado y sus gobernados se reconocia como una posibilidad que el derecho de
dominio o de propiedad ejercido por un individuo particular sobre determinado
bien pudiera extinguirse. De modo que el derecho de propiedad en si no sélo
no es absoluto por las limitaciones que para su ejercicio son determinadas por
el mismo Estado, sino porque el mismo ordenamiento juridico ha reconocido la
posibilidad de que el derecho se extinga, es decir el derecho que se alega sobre
un bien, puede ser objeto de extincidon, mas aun, cuando ese bien tiene un origen
ilicito.

Consideraciéon N° 15.- La segunda, y la que reviste mas importancia con el
pronunciamiento de la presente causa, es que desde el derecho romano se ha
reconocido que existen supuestos en los cuales un bien puede, juridicamente,
dejar de ser susceptible de ser apropiado; y de establecerse esos supuestos, es
decir, habiéndose acreditado que el bien ha dejado de ser susceptible de domi-
nio, este derecho se extingue. Ahora bien, sera el ordenamiento juridico el en-
cargado de determinar cuales son las circunstancias que generan la afectacion
del bien dominado y que derivan en la extincion del derecho, las limitaciones son
de configuracién legal, y las mismas son necesarias cuando los bienes tienen
un origen o destinacion ilicita. En resumen, hasta aqui podria sostenerse que el
derecho de propiedad, no se ha entendido como un derecho absoluto, exento de
limitaciones, y en la actualidad, cuando los bienes tienen un origen o son usados
como instrumentos de ilicitud, el dominio puede verse afecto de extincion.”

NO ES UNA SANCION IMPUESTA AL TITULAR DEL DERECHO, SINO, UNA CONSE-
CUENCIA QUE RECAE SOBRE EL OBJETO

“Consideracion N° 16.- Nétese como ninguna de las causales de extincion
del derecho de dominio referidas supra atafien al titular del derecho; todas estan
relacionadas con el bien sobre el cual se ejerce el derecho —que deje de existir,
que no sea susceptible de ser apropiado o que, tratdndose de un animal salvaje,
recobre la libertad— de ahi que desde antiguo, la extincion del derecho de do-
minio no depende del individuo, sino del objeto. De modo que resulta acertado
sostener que la extincién del derecho de dominio no es una sancién que se
imponga al individuo que ejerce el derecho, sino que es una consecuencia que
recae sobre el objeto sobre el cual se ejerce; y en la actualidad, la afectacion
del dominio sobre bienes respecto de los cuales se configura alguna situacién
de ejercicio del mismo, puede ser desarrollada cuando los bienes, tienen origen
o destinacioén ilicita o cuando se trata de bienes que constituyen un incremento
patrimonial no justificado, sin que existan elementos que de una forma razonable

Lineas y Criterios Jurisprudenciales



Centro de Documentacion Judicial 17

permitan considerar que provienen de actividades licitas, siendo que la extincion
es un acto predicable sobre el bien en si mismo, pero con afectacion de quien
se dice su titular, el cual para poder resistir la intervencion estatal de extincién
de dominio, solo tiene que acreditar la licitud del bien, en cuanto a destinacion,
origen o adquisicion, y en este ultimo caso, el haberlo hecho, exento de culpa.”

CONSIDERACIONES DEL DOMINIO O PROPIEDAD VISTO COMO UN DERECHO REAL

“Consideracion N° 17.- Habiendo dicho lo anterior, se hace necesario re-
cordar que el dominio o propiedad, es un derecho real segun lo previsto en los
Inc. 2° y 3° del Art. 567C. por cuanto es un derecho que se tiene sobre una cosa
sin referencia a determinada persona. La doctrina en materia civil reconoce que
“[...] Existe derecho real cuando una cosa se encuentra sometida, completa, o
parcialmente, al poder de una persona, en virtud de una relacion inmediata, que
se puede oponer a cualquier otra persona [...]" [Planiol, Marcel/Ripert, Georges.
“Derecho Civil” Parte A, Harla. S.A. de C.V., 1997. Pag. 357]. De la misma de-
finicion que proporciona la doctrina nace la carga de acreditar el dominio que
se ejerce sobre los bienes, pues el vocablo oposicion, da la idea de presentar
un razonamiento o argumento en contra, lo que Cabanellas de Torres identifica
como un ataque dialéctico. [“Diccionario Juridico Elemental”, Editorial Heliasta,
152, edicion, 2001. Pag. 282].

Consideraciéon N° 18.- Siguiendo con el desarrollo de los derechos reales
como presupuesto de partida necesario para hablar de la extincion de dominio,
debe hacerse ver que si bien en la relacion entre el titular del derecho y la cosa
no existe intermediario; los derechos reales —al igual que todos los otros dere-
chos— tiene en su generalidad un sujeto activo, un sujeto pasivo y un objeto. En
el caso del derecho real de dominio, el propietario del objeto es el sujeto activo
del derecho, mientras que el sujeto pasivo es todo el mundo, excepto él, es decir
erga omnes, respecto a todos o frente a todos. En ese sentido “[...] la obligacion
impuesta a los sujetos pasivos es puramente negativa: consiste en abstenerse
de todo lo que podria turbar la posesion apacible que la ley quiere asegurar al
propietario [...]" [Planiol, Marcel/Ripert, Georges. “Derecho Civil” Pag. 358].

Consideracion N° 19.- De todo lo expuesto, surge, pues, un insumo de gran
importancia para comprender el proceso de extincion de dominio, y éste es que
el mismo ordenamiento juridico impone a quien se dice propietario de un bien
determinado que acredite la licitud de su derecho; en caso de probarlo en debida
forma, sera la Ley la encargada de garantizar al individuo el ejercicio apacible
de este derecho; en tal sentido, debe desde ahora sefalarse que la proteccién
constitucional que se garantiza en el articulo 2 Cn. en cuanto a la conservacién
del derecho de propiedad, y en el articulo 22 de la misma Carta Magna, es
Unicamente respecto de bienes obtenidos licitamente, o destinados a activida-
des licitas, puesto que la legitimidad de la norma constitucional no podria tener
como fundamento, que se dispensara proteccion a los bienes que las personas
adquieren mediante conductas ilicitas o que son destinados a la realizacion de
actividades contrarias a derecho, en este caso, mediante conductas asociados
a actividades criminales.
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Consideracion N° 20.- Asi las cosas, cuando la constitucion se refiere a la
proteccion de la propiedad como derecho fundamental, su marco de referencia
so6lo puede ser la licitud de los bienes que las personas obtienen honradamente
y destinan a actividades licitas, es decir, dentro del marco del derecho, las perso-
nas tienen todo el derecho a ser tuteladas en cuanto a su patrimonio, pero sélo
respecto de aquel, cuya obtencion ha sido por medios de licitud reconocidos por
la razonabilidad del derecho, y sean empleados para actividades que se encuen-
tren a su vez respaldadas por el ordenamiento juridico; y al contrario, no podria
pretenderse que se confiriera proteccion constitucional a bienes cuya adquisi-
cion han sido por medio de conductas ilicitas o que se encuentren destinados
a ellas, y en el caso de las leyes de extincién de dominio, cuando los bienes,
son productos de actos ilicitos por origen o cuando las cosas cuya propiedad se
tiene se destina como instrumento de actos ilicitos, en ambos casos con origen
criminal —Art 4 LEDAB-.

Consideraciéon N° 21.- En resumen, se protege Unicamente la propiedad
licita, la vinculada a la ilicitud criminal —por origen o destinacion- no puede ser
objeto de proteccidn estatal, puesto que lo ilicito no puede justificar un verdadero
titulo en la forma de adquirir los bienes, y por ende ante el cuestionamiento de
la propiedad por una accion de extincion de dominio, quien dice ser titular del
derecho real debe demostrar la licitud de la adquisiciéon del bien, o su correcta
destinacion en cuanto al uso de los mismos; asi los bienes que tengan origen
criminal o destinacion de la misma indole, no son objeto de tutela, como tampoco
lo son aquellos bienes de los cuales no puede acreditarse su licita procedencia,
puesto que no constituye un supuestos de verdadera propiedad o dominio sobre
las cosas, y al contrario, el Estado tiene todo el derecho de extinguir el dominio
que se ostenta sobre tales bienes, comprobando la vinculacién de ellos, al hecho
ilicito, siempre quien se presente como titular de los bienes, no pueda probar por
el contrario, la legitimidad de su obtencion en cuanto a medios licitos, para su ad-
quisicion, o el haberlos adquirido exentos de culpa o en su caso de destinacion.

Consideracion N° 22.- En ese contexto, el derecho real es oponible a todo
el mundo, puesto que implica la existencia de una obligacién a la cual todo el
mundo se encuentra sometido. El derecho real, como relacién obligatoria univer-
sal, no puede nunca imponer mas que una simple abstencion, a saber, no hacer
nada que pueda dafar a la persona investida activamente por el derecho. [Pla-
niol, Marcel/Ripert, Georges. “Derecho Civil” Pag. 359]. Visto lo anterior, quien
alega el derecho se autoimpone la obligacion de acreditar frente a los sujetos
pasivos la investidura que tiene ante ellos en relacion al bien sobre el cual se
ejerce el derecho, y para el caso que nos ocupa, quien se dice titular del derecho,
se impone, por su alegacién misma, la obligacién de acreditar la licitud en la ob-
tencion del bien sobre el cual pretende ejercer el derecho de dominio.

Consideracion N° 23.- De acuerdo a las consideraciones supra expuestas,
logra advertirse que siendo el dominio un derecho real, su ejercicio se encuentra
limitado por las formas que para tal efecto haya establecido el Estado; también,
que existen causales de extincion del derecho de dominio, las cuales obedecen
a particularidades presentadas por el bien sobre el que se ejerce el derecho, es
decir que el derecho de dominio no se extingue por caracteristicas personales de
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su titular —o de quien alega serlo— sino que estas causales de extincion se ven
relacionadas de una forma directa con el objeto dominado.”

CORRESPONDE A PARTE PROCESADA EN RAZON DE LA CARGA DINAMICA DE LA
PRUEBA ESTABLECER DE MANERA SUFICIENTE LA LEGITIMIDAD EN LA ADQUISI-
CION DE LOS BIENES

“Consideracion N° 85.- El segundo de los motivos por el cual los procura-
dores se alzan en contra de la sentencia pronunciada en primera instancia se
identifica por los impetrantes como: “INOBSERVANCIA Y/O ERRONEAAPLICA-
CION DEL ARTICULO 36 DE LA LEDAB [...]”. Como primer aspecto a destacar
se encuentra el planteamiento dicotomico realizado por los apelantes cuando
sostienen la inobservancia y la errénea aplicacidon del mismo precepto legal en el
mismo motivo de apelacion.

Consideraciéon N° 86.- La Sala de lo Penal ha delimitado el significado de
ambas figuras procesales. Sostiene el tribunal de casacion penal que: “[...] Los
términos inobservancia o errénea aplicacion de preceptos legales refieren a su-
puestos diferentes de procedencia del recurso [...] mismos que tienen un alcance
diverso, si bien tienen en comun que a través de cualesquiera de las dos vias
es posible infraccionar o violar preceptos legales. [...] la inobservancia implica el
no cumplimiento de la norma, es decir desatender el mandato contenido en ella,
no aplicandola a una situacion acreditada en la que debia ser aplicada [...] la
erronea aplicacion, lleva en si un empleo defectuoso de la misma, ya sea porque
se la seleccion6 o fue interpretada equivocadamente, por haberse ampliado o
restringido su alcance, o bien por darle un significado que no sea posible derivar
de su texto [...]". [Sentencia de las 15:45 horas del dia 31/08/2006, Referencia
518-CAS-2005].

Consideraciéon N° 87.- Asi se aprecia el error en la formulacién por parte de
los litigantes en la invocacién del motivo de su queja, pues respecto de una dis-
posicion legal no puede alegarse que no se aplicd y que se aplicod errbneamente
a la vez. Mas grave es aun proponerlo de forma alternativa, es decir, que no se
se aplicé o que se aplicd de forma errada.

Consideracion N° 88.- No obstante el ambiguo planteamiento en la denomi-
nacién de motivo de apelacion, el error no es justificacion para conocer del fondo
del mismo, toda vez que a partir de los argumentos presentados para fundamen-
tar el motivo del recurso puede deducirse suficientemente la razon en la que se
justifica el vicio que se alega; ello en aplicacion al principio iura novit curia, el cual
ya fue desarrollado supra.

Consideracion N° 89.- El Art. 36 LEDAB bajo el acapite de “Carga de la
prueba” desarrolla lo que en la doctrina se reconoce como principio de carga
dinamica de la prueba, de acuerdo al cual un hecho o afirmacion debe ser pro-
bado por quien se encuentre en una mejor condicion objetiva para hacerlo; es
decir, que quien reputa un derecho como propio es quien se encuentra en una
mejor posicion para acreditarlo. No puede pretenderse que todo el sistema de
garantias del proceso penal se observe de la misma manera en un proceso que
le es completamente diferente.
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Consideraciéon N° 90.- En el proceso especializado en extincion de dominio
lo que se discute es la ilicitud de los bienes por una causa legalmente prevista, y
sobre ella, el ministerio fiscal incoa la accién de extincién de dominio y produce
las pruebas suficientes para demostrar que los bienes por origen, destinacion o
sustitucion tienen una vinculacion directa o indirecta con un hecho ilicito, y por
ende son de procedencia ilicita; o —de conformidad al Art. 6 Lit. c) LEDAB- que
representan un incremento patrimonial no justificado y que se carece de ele-
mentos que razonablemente permitan considerar que provienen de actividades
licitas.

Consideracion N° 91.- En ese orden de ideas, si quien dice tener la legiti-
ma propiedad de los bienes, niega este aspecto, debe establecer a través de la
prueba idonea la licitud de la procedencia de los bienes, o que en su caso fueron
adquiridos exentos de culpa, y esta pretension debe probarla él como pretensor
que afirma, y no su contraparte, puesto que al afirmar la licitud de los bienes en
su origen, o una adquisicion juiciosa y prudente de ellos, sélo él se encuentra en
mejor posicion de acreditar el extremo que afirma, por ende la carga de la prueba
se le distribuye al afirmante de un hecho, con lo cual debe probarlo de manera
razonable.

Consideracion N° 92.- De modo que es el interesado a quien le compete
demostrar la condicion licita de los bienes que reclama; es ahi donde surge la
obligacion objetiva, primero de acreditar el origen licito del mismo —tratandose
de dinero es indiferente que sea producto de trabajo, de negocios, de premios,
entre otros, basta acreditar su origen licito-; inmediatamente después y como
consecuencia de esto surge la obligacion de acreditar su destino también licito,
es decir la explicacidn del porqué entre todas las opciones posible el detentador
optdé por trasladar una cantidad elevada de dinero en efectivo.

Consideracion N° 93.- Notese como el legislador no se ha pronunciado en el
sentido que para la acreditacion de la licitud de los bienes se requiera un medio
o elemento de prueba en particular y esto obedece a que las posibilidades de
apropiacion pueden ser tantas que se deja a completa libertad del interesado la
acreditacion de cualquiera de ellas —Art. 35 LEDAB principio de libertad probato-
ria-; pero el derecho que se alega debe probarse no por inversién de la carga de
la prueba, sino por asuncién de la comprobacién del hecho por quien lo afirma.

Consideracion N° 94.- En ese orden de ideas, la operatividad del principio
de carga dinamica de la prueba, se encuentra relacionado de forma directa con
el presupuesto de procedencia de la accion de extincion de dominio que haya
sido invocado por la Fiscalia General de la Republica. Verbigracia, el presupues-
to establecido en el Lit. a) del Art. 6 LEDAB —Cuando se trate de bienes que sean
producto directo o indirecto, instrumento u objeto material de actividades ilicitas
realizadas en el territorio nacional o en el extranjero- si impone a la representa-
cion Fiscal la obligacion de ofrecer los elementos de prueba correspondientes
para determinar la concurrencia del mismo.

Consideracion N° 95.- Distinto sucede cuando el precepto legal que se invo-
ca es el previsto en el Lit. ¢) del mencionado articulo —Cuando se trate de bienes
que constituyen un incremento patrimonial no justificado de toda persona natural
o juridica por no existir elementos que razonablemente permitan considerar que
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provienen de actividades licitas-; en estos casos el quien se dice titular del bien
sometido a accién extintiva, quien corre en la obligacién de acreditar la licita
procedencia del mismo, proporcionando para ello los elementos probatorios a
través de los cuales se logre justificar en legal forma el incremento patrimonial
que los bienes constituyen.

Consideracion N° 96.- Asi las cosas, la carga de la prueba en la jurisdiccion
especializada en extincién de dominio se vuelve dinamica porque no se vuelve
una obligacion procesal exclusivamente de una de las partes; sino que se di-
namiza porque a cada uno de los intervinientes le correspondera determinar la
afirmacién que se alegue. Muy particularmente, en el caso del Lit. c) del Art. 6
LEDAB, se materializa la carga dinamica de la prueba en atencién a que, ante
la existencia de los bienes, no se aprecia en un primer momento la licitud de los
mismos Yy al realizar un sencillo ejercicio intelectivo, resulta desproporcional el
valor econdémico del bien en relacién a la capacidad adquisitiva de quien se dice
su titular, de modo que es éste quien se ve en la obligacion procesal de acreditar
la licita procedencia en la adquisicion del bien.

Consideracion N° 97.- En atencion a lo anterior, los que los litigantes identifi-
can con una inversion de la carga de la prueba, es en realidad la materializacion
dentro del proceso del principio de carga dinamica de la prueba, que en el caso
particular del Lit. c) del Art. 6 LEDAB la obligacién probatoria pesa sobre aquel
quien se encuentra en una mejor condicidn objetiva para hacerlo. Tratdndose de
bienes sometidos a la accion extintiva, sera siempre quien se dice su titular quien
se encontrard en una posicién privilegiada para acreditar la relacion de licitud
entre su persona y el bien de que se trata.

Consideracion N° 98.- En ese orden de ideas, no es cierta la afirmacion he-
cha por los recurrentes, pues en la fundamentacién probatoria analitica consig-
nada en la sentencia venida en apelacion se aprecia una correcta aplicacion del
principio de carga dinamica de la prueba, pues correspondia a la parte afectada
acreditar a través de los elementos probatorios correspondientes la licitud en el
origen de la cantidad dineraria que le fue incautada.

Consideracion N° 99.- En la fundamentacion probatoria intelectiva de la sen-
tencia venida en apelacion, la A quo consigné: “[...] La segunda hipotesis realiza-
da por los procuradores, sostiene que la cantidad dineraria tiene como origen las
actividades realizadas en calidad de rentista de capitales y arbitraje cambiario,
producto de sus ahorros y de la combinacion de los patrimonio del sefior [...],
como empresaria del transporte publico en Colombia. [...]

Consideraciéon N° 100.- “[...] Es entonces, en atencién al principio de carga
dinamica de la prueba, cada una de las afirmaciones hechas, debe probar las cir-
cunstancias que atafien a sus hipoétesis, afirmando que en un primero momento
esa carga probatoria estatal debe alcanzar para destruir la presunciéon de buena
fe contenida en el art. 750 del Cédigo Civil, con la matizacién propia de la “buena
fe exenta de culpa”, ya determinada en el art. 11 LEDAB

Consideracion N° 101.- “[...] En esos términos, la construccion de la hipote-
sis fiscal se presenté a partir de un analisis sobre la conveniencia o no de la rea-
lizacion de las actividades cambiarias fuera de la Republica de Colombia, y para
tal efecto, partié de los valores de mercado regulado del euro y el ddlar, cuyos
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referentes de cambio fueron obtenidos de paginas oficiales, como se constata
del analisis financiero criminal del sefior [...], en el que se advierte que en las
muestra que en los treinta y dos viajes que efectud durante el periodo de mayo
del afio dos mil catorce a abril del afio dos mil quince sus margenes de ganancia
fueron minimos e incluso hasta se presentaron pérdidas al comparar lo que hu-
biera ganado de quedarse en el mercado colombiano [...]".

Consideracion N° 102.- “[...] no resulté rentable ir al extranjero a realizar el
intercambio de divisas, partiendo que se hubiera realizado dentro del mercado
regulado. Y en el andlisis financiero criminal se sostiene que en su conjunto de
la totalidad de los viajes realizados se hubiese obtenido una ganancia bruta de
$24, 163.92 (Colombia) o $30,437.75 (México), a los que habra que deducirse
los costos y gastos de los viajes, que reduce el margen de utilidad, pero que
como fuere, aun considerando el margen de ganancia mayor le da un promedio
por viaje de $951.00 por viaje, lo que implicaria que el incremento patrimonial
que le indica al contador [...], para declarar como impuesto a la renta es irreal de
acuerdo a este analisis [...]".

Consideraciéon N° 103.- “[...] Los abogados sostuvieron y lo reafirmoé el se-
for [...], que la compra y venta de divisas no la hizo en los mercados regulados,
sino en casas de cambio porque los margenes de ganancia son mayores, y
para ejemplo el mismo sefor [...] refirid valores diferenciales entre [...] lo que no
modificaria sustancialmente el monto de lo percibido y presentaria margenes de
ganancia muy bajos, o pérdidas, no siendo lo suficiente para justificar el aumento
radical que sufrieran las cantidades que fueron extraidas de la Republica de Co-
lombia hacia la Republica de México y su retorno en divisa diferente, ni tampoco
justificaria los incrementos patrimoniales que las declaraciones patrimoniales del
sefor [...]".

Consideracion N° 104.- “[...] Pues, de acuerdo al estudio realizado por el
contador [...], que iniciaron en el 2005 su patrimonio se encontraba para el afio
2005 con un valor en $62, 888 doélares de los Estados Unidos de América, y ya
para el 31 de diciembre de 2014 alcanz6 $168, 262.00 doélares de los Estados
Unidos de América, considerando que durante esos periodos sus rentas netas
declaradas no solo devienen del arbitraje de divisas sino de la venta de inmue-
bles y fue la renta neta por arbitraje de divisas, sino los incluyen arrendamientos
y venta de inmuebles, pero se muestran hasta el afio 2009, pues luego de esa
fecha, sus unicos ingresos fueron por el arbitraje de divisas; sin embargo, este
incremento, no tiene un respaldo en el negocio de las divisas, como se ha queda-
do advertido de los margenes de ganancia que logran acreditarse en el mercado
regulado [...]".

Consideracion N° 105.- “[...] En ese mismo contexto justificativo, si se anali-
za el resto del marco probatorio referido a su antecedente laboral, se tuvo que el
sefior [...] trabajo del afio mil novecientos ochenta y cinco al afio mil novecientos
noventa y cuatro en dos empresas, que permite sefialar que sus ingresos men-
suales oscilaron entre un mil trece ddlares de los estados Unidos de América
($1013.00) y dos mil ciento diecisiete punto sesenta y cuatro ($2117.64) délares
de los Estados Unidos de América, que sumaron en total Unicamente la cantidad
de veintidés mil setecientos setenta y uno 92/100 ddlares de los Estados Unidos
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de América; pero no se tuvo las informacién sobre las ganancias netas, para
determinar que efectivamente del ahorro de esa labor en las empresas |[...], se
generd la posibilidad de ser el poseedor de las sumas dinerarias movidas me-
diante la intermediacion financiera que alcanzaron los cinco millones trescientos
ochenta y nueve mil doscientos doélares de los Estados Unidos de América.

Consideraciéon N° 106.- “[...] Por otra parte, los aportes de los informe de
las Administradoras de Fondos de Pensiones y cesantias [...], solo reporta en
concepto de aportaciones, que se infiere voluntarias porque aparece el mismo
senor [...] como razoén social, en el periodo comprendido del 2008 al 2014, con
una suma para el retiro de un poco mas de dos mil délares, lo que tampoco le
permite justificar el dinero sujeto a la accién de extincion de dominio [...]".

Consideraciéon N° 107.- “[...] los procuradores sostuvieron que el cambio o
arbitraje de divisas no fue realizado en el mercado regulado, sino en el mercado
cambiario libre, circunstancia que no fue cuestionada, ya que como tal expuso el
sefor [...] ambos mercados tienen sus regulaciones propias, circunstancia que
tiene su asidero legal y que se obtuvo mediante la consulta de paginas publicas,
como la del banco de la Republica de Colombia, pero que esa afirmacién les
imponia la obligacion de acreditar que la compra y venta de divisas se realizaba
a través de casas de cambio, de cuyas transacciones Unicamente se tuvo por un
monto de diecinueve mil cautrocientos seis, entre los que aparecen Euro 15, Pla-
tinum, Master Cambio, etc, lo que no se torna razonable frente a la cantidad total
de euros que trasladé que ascendié durante los afos 2014 y 2015, que ascendio
a cuatro millones cuatrocientos ochenta y un mil seiscientos [...]".

Consideracion N° 108.- “[...] En ese ambito, debe sefalarse que también se
presentaron los comprobantes de compra de euros, pero por parte de la sefiora
[...], de fechas 25, 27 y 28 de abril de 2015, que ascendieron a la totalidad de
ciento veintidés mil ochocientos cincuenta euros, lo que permite afirmar: a) que
efectivamente cada vez que se compra moneda extranjera (divisas) existen com-
probantes de las transacciones y no como sostuvo el sefior [...] que Unicamente
se presenta el pasaporte y se cambia la divisa; b) que la sefiora [...] se coloca
como actividad econémica “rentista de capital” y sobre ella no se ha presentado
documentacién alguna que respalde ese rubro ni en declaraciones de renta o
patrimoniales, a diferencia de lo que ha ocurrido con el sefior [...] mediante la
circular numero 008; c) de la sefiora [...] Unicamente se presentd comprobantes
de pagos de rodamiento con la empresa de Transporte [...]; d) no se ha presen-
tado comprobantes de retiros dinerarios por los montos de dinero invertidos en
moneda colombiana, que justifique la capacidad de compra de la divisa en euro,
pues los préstamos bancarios o venta de automotores son de datas anteriores a
la compra o posteriores a la inversion en divisas [...]".

Consideracion N° 109.- “[...] Por lo que la hipotesis de los abogados procu-
radores carece de marco probatorio suficiente para ser respaldada, cuya omision
es totalmente imputable a los abogados que presentaron las hipétesis del afec-
tado, no lograron incorporar las bases que sustentaran cada una de sus aseve-
raciones pues “la omision de todo esfuerzo probatorio en que incurre una parte
a pesar de las facilidades que tienen para desarrollarlas, constituirian un fuerte
elemento de juicio favorable a la contraria” [...]".
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Consideraciéon N° 110.- “[...] durante la primea afirmaciones sobre la titulari-
dad del dinero, frente a los agentes policiales nunca se afirmé que el dinero per-
tenecia a la sefora [...], incluso por esa razén le fue permitido retirarse a su pais
de origen, ante estas condiciones no fue sefialada la cotitularidad del dinero [...]".

Consideracion N° 111.- “[...] no existen comprobantes suficientes de compra
y venta de la divisas, no se tiene prueba sobre la capacidad de compra de las
divisas transportadas ni de parte del sefior [...]; ni se logré acreditar que haya
tenido respaldo la hipotesis de la inversion familiar por parte de la sefiora [...],
como conyuge del senor [...], demostrandose que solo se hizo traslado de divi-
sas, cuya actividad es propia del lavado de dinero y activos, al no tener soporte
probatorio que indique el origen licito del dinero, no siendo indispensable que se
acredite de que actividad ilicita concreta se deriva esa capacidad econdmica de
ser el detentador de los doscientos setenta y ocho mil novecientos ddlares suje-
tos a la peticidon de extincion de dominio, por lo que se confirma la acreditacion
del presupuesto contenido en el literal a) del Art. 6 LEDAB, siendo un compro-
miso estatal de recuperar esos activos conforme los compromisos internacio-
nales contenidos en la Convencién de Naciones Unidas contra la Criminalidad
Organizada, ademas de los compromisos adquiridos al formar parte del GAFI y
la aplicacion de las 40 recomendaciones que vinculan al combate del lavado de
dinero y activos [...]".

Consideracion N° 112.- “[...] se logré acreditar que esa cantidad dineraria
supra relacionada representa un incremento patrimonial no justificado para el
sefior [...], al no tener un respaldo de fuente de ingresos licitas que hayan sido
acreditadas procesalmente, demostrandose la procedencia de la causal conteni-
da en el lite c) del Art. 6 LEDAB; pues aunque se tuvo acreditado que conté con
tres lineas crediticias mediante tarjetas de crédito y una al denominado como
“crediexpress”, lo que acredita que el sefior [...] tenia la disponibilidad del dinero
arriba de los cuarenta y seis délares, pero aun debe mas de treinta y cinco mil
cuatrocientos dolares, que tampoco le generd la posibilidad de mover la cantidad
de dinero indicada, al margen de las obligaciones de pago de tales lineas credi-
ticias. Ademas, ante estas condiciones, la regla de la experiencia nos indica que
para su actividad profesional como rentista de capital no utilizaria las tarjetas de
crédito por su alto costo en intereses, ya que se busca maximizar la obtencién
de ganancia al utilizar su patrimonio personal [...]".

Consideracion N° 113.- En atencion de los paragrafos supra transcritos es
posible apreciar que la Juez de primera instancia aplicé de forma correcta la re-
gla de carga dinamica de la prueba contenida en el Art. 36 LEDAB; ello tomando
en cuenta que dentro de las causales de extincién de dominio que fueron invoca-
das por la representacion Fiscal se encontraba la de constituir los bienes —para
este caso dinero en efectivo- un incremento patrimonial no justificado. Como ya
se expuso, al encontrarnos ante el presupuesto de extincion establecido en el Lit.
c) del Art. 6 LEDAB la carga de la prueba se dinamiza en atenciéon a que quien
se encuentra en una mejor posicion objetiva para acreditar la licita procedencia
de los bienes, es quien se dice titular de los mismos.

Consideracion N° 114.- Como ya se expuso anteriormente, un analisis como
el consignado en el paragrafo que antecede no supone una inversion en la carga
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de la prueba, sino la dinamizacion de ésta, corriendo por cuenta de las partes
probar sus propias afirmaciones. Asi, quien afirma ser propietario de los bienes
corre con la obligacion de acreditar que obtuvo los mismos en apego a la ley, es
decir, que debe acreditar de forma suficiente el origen licito de los bienes sobre
los que ejerce dominio, de no hacerlo, dicho derecho real se vera extinguido en
perjuicio del afectado y en beneficio del Estado.

Consideracion N° 115.- En atencion a los razonamiento que fueron consig-
nados, este Tribunal tiene a bien desestimar el segundo de los motivos de ape-
lacion esgrimidos por los procuradores, Licenciados [...]; y en consecuencia, se
desestimara en su totalidad la pretension recursiva de los impetrantes.”

MERCADO LIBRE DE DIVISAS LE IMPONE AL AFECTADO LA OBLIGACION DE ACRE-
DITAR EN LEGAL FORMA EL ORIGEN LICITO DEL DINERO CON QUE SE INICIO ESA
ACTIVIDAD

“Consideracion N° 116.- El segundo de los recurso de apelaciéon contra la
sentencia pronunciada por la Juez Especializada en Extincién de Dominio fue
suscrito y presentado por el sefor afectado, [...], y en el mismo se ataca la
sentencia pronunciada en primera instancia —como fe advertidos por este Tri-
bunal- por inobservancia de las reglas de la sana critica respecto a medios o
elementos probatorios de valor decisivo. En ese sentido se procedera al estudio
de la pretension recursiva formulada por el sefior [...].

Consideraciéon N° 117.- Uno de los primeros aspectos sefalados por el afec-
tado en su recurso consiste en hacer ver que de acuerdo a la legislacion colom-
biana —pais de procedencia del afectado [...] en el mercado libre no existe la
obligacién ni el deber de entregar factura o comprobante del cambio realizado.
Sin embargo, debe hacerse ver que en materia de extincién de dominio, por
principio de carga dinamica de la prueba, existe la obligaciéon para quien se dice
con derecho de dominio sobre ciertos bienes, de acreditar la licita procedencia
de los mismos, esto es, la presentacion de la documentacion correspondiente
para establecer de una forma secuencial y retrospectiva que los bienes detenta-
dos —en este caso dinero en efectivo- fueron adquiridos de un forma licita. Por
tanto, el alegato de que el cambio de divisas se realizaba en el mercado libre, no
representa un ébice para el incumplimiento de la obligacion de acreditacion del
origen licito de los bines.

Consideracion N° 118.- Debe hacerse ver, que aun tratandose del mercado
libre de divisas, cada operacion realizada supone una constancia documental de
la misma, lo cual representa el medio idéneo para la acreditacion de legitimidad.
Mas importante es hacer ver que en materia de extincion de dominio, la obliga-
cion de acreditacion se remonta al origen del capital con que se da inicio a las
actividades del cambio de divisas, es decir, a lo que podria denominarse como
el dinero originario o primigenio con que se adquirié en su momento la moneda
extranjera. Esto quiere decir que, aun acreditandose cada una de las operacio-
nes correspondientes al mercado de divisas, si no se acredita en legal forma que
el dinero con que se da inicio esa actividad tiene una genesis de licitud, se hace
procedente la extincion del derecho de dominio.
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Consideraciéon N° 119.- Senala, ademas el afectado que se encuentra fa-
cultado para cambiar monedas incluso en las casas de cambio y nuevamente
realizar el cambio por medio de arbitros cambiarios, a precios inferiores o supe-
riores a los que se hayan establecido por el Banco Central de Colombia, es pues
justamente la facultad a la que se refiere el afectado que le impone la obligacion
de incorporar el correspondiente soporte documental para acreditar, primero, la
licitud del capital con que dio inicio al giro de cambio de divisas; y, segundo, la
correspondencia entre el capital legitimamente acreditado y las actividades cam-
biarias realizadas.

Consideracion N° 120.- En ese orden de ideas, no se advierte en la senten-
cia venida en apelacion el vicio alegado por el afectado, pues el proveido judicial
pronunciado en primera instancia es respetuoso de las reglas de la sana critica,
careciendo de los medios de prueba correspondientes que acreditaran o justifi-
caran el incremento patrimonial del sefor [...] como el resultado de actividades
comerciales licitas.

Consideracion N° 121.- Como resultado de las consideraciones anterior-
mente consignadas, este Tribunal tiene a bien desestimar la pretension recursiva
formulada por el sefior [...], en calidad de afectado, siendo procedente confirmar
las sentencia declarativa de extincién de dominio venida en apelacion.”

Cdmara Primera de lo Penal de la Primera Seccion del Centro, nitmero de referen-

cla: INC-APEL-384-EXT-DOM-2016, fecha de la resolucion: 22/02/2017

RECURSO DE APELACION

PRESUPUESTOS DE ADMISIBILIDAD SE RIGEN POR CODIGO PROCESAL PENAL EN
MATERIA DE EXTINCION DE DOMINIO

“Este tribunal ha sefalado que en materia de extincion de dominio para el
tramite del recurso debe aplicarse la normativa procesal penal que regula las
condiciones y formas de los recursos, en virtud de la norma de remision espe-
cifica que remite al derecho comun, articulo 44 de la Ley Especial de Extincién
de Dominio y de la Administracién de los Bienes de Origen o Destinacién llicita;
entendiéndose que el derecho comun en este caso, es el referido al proceso
penal, en cuanto al tramite de los recursos (precedentes 316/DPT14; 63/2015).”

FACULTAD DEL TRIBUNAL AD-QUEM INTERPRETAR LA VOLUNTAD RECURSIVA CON-
FORME AL PRINCIPIO IURANOVIT CURIA

“En tal sentido, el recurso de apelacion conforme a la legislacion procesal
penal, esta sujeto a un examen preliminar de naturaleza formal, que tiene por ob-
jeto establecer, si en el acto de interposicion se han observado los presupuestos
que habilitan su admisibilidad.

Tales presupuestos son: 1) Que la resolucion sea susceptible de impugna-
cién mediante apelacion, Arts. 452 Inc. 1° y 468 Pr. Pn. y Art. 45 Lit. d) LEDAB
-impugnabilidad objetiva-; 2) Que el sujeto procesal esté legitimado para recurrir,
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Art. 452 Inc. 2° PrPn-. Impugnabilidad subjetiva-; Que la resolucion cause agra-
vio a la parte que lo invoca, siempre que éste no haya contribuido a provocarlo,
Arts. 452 Inc. Final y 469 Inc. 1° Pr. Pn; 4) Que el recurso sea interpuesto en las
condiciones de tiempo y forma que determina la ley, Art. 453 Inc. 1° y 470 Inc.
1° Pr. Pn.; 5) Que cuando la inobservancia o errénea aplicacion de un precep-
to legal constituya un defecto del procedimiento, el interesado haya reclamado
oportunamente su correccion o haya anunciado recurrir en apelacion, excepto en
los casos que sefala la ley, Art. 469 Inc. 2° Pr. Pn.; 6) Que se indique separada-
mente cada motivo del agravio con su respectivo fundamento, Art. 470 Inc. 2° Pr.
Pn: 7) Que se citen las disposiciones legales que se consideren infringidas asi
como la solucién que se pretende, Art. 470 Inc. 1° Pr. Pn.

Los Licenciados [...], en su escrito impugnativo esgrimen como motivos por
los cuales se alzan contra la sentencia pronunciada en primera instancia: “[...]
PRIMER MOTIVO: 1) INOBSERVANCIA DE LAS REGLAS DE LA SANA CRITI-
CA CON RESPECTO A MEDIOS O ELEMENTOS PROBATORIOS DE VALOR
DECISIVOS INCORPORADOS EN EL PROCESO DE EXTINCION DE DOMI-
NIO. (INOBSERVANCIA DEL ART. 37 DE LA LEDAB). [...] SERGUNDO (sic)
MOTIVO: INOBSERVANCIA Y/O ERRONEA APLICACION DEL ARTICULO 36
DE LA LEDAB POR PARTE DE LA JUEZA AQUO. [...]

El afectado [...], en su escrito recursivo, aunque no de una forma especifica,
pero si advertible de la lectura del mismo, sefiala como motivos de apelacion:
“[...] la Sentencia que ahora apelo esta viciada de una serie de errores en la
valoracion de la prueba [...]". A este respecto este Tribunal considera que si bien
el equipo no ha sefialado de forma expresa las razones en la que sustenta su
recurso, el sefialamiento del mismo es suficiente para habilitar la competencia
funcional de esta Camara.

Ello de conformidad al principio iura novit curia, de acuerdo al cual puede el
Tribunal Ad quem interpretar la voluntad recursiva, toda vez que ello sea posible
a partir de los razonamientos contenidos en el escrito de apelacion. Asi se ha
pronunciado la Sala de lo Constitucional, cuando afirma que: “[...] Como enun-
ciado normativo, el principio iura novit curia —el juez conoce el derecho- posibilita
al Juez calificar juridicamente los hechos ofrecidos en el proceso, con la pres-
cindencia de las normas invocadas por las partes. En otras palabras, a través de
los actos postulatorios, las partes incorporan al proceso los hechos y los medios
probatorios que los amparan, independientemente de la calificacion juridica que
les brinden a tales hechos; y el juez, como técnico conocedor del Derecho, intér-
prete de la ley, debera subsumirlos en la disposicion material que sea aplicable
al caso en concreto, aunque no haya sido invocada por las partes, o haya sido
invocada de forma errénea [...] “. [Inconstitucionalidad/Inaplicabilidad, numero
de referencia: 63-2012, de fecha 06/02/2013].

De una forma mas especifica en materia recursiva, se encuentra el criterio
de la Sala de lo Penal, en el sentido que: “[...] en materia de recursos, el hecho
de que un tribunal interprete la voluntad recursiva del recurrente no debe ser en-
tendido como un error, sino que es una facultad que se desprende del Principio
IURANOVIT CURIAT...] puesto que es a partir de los argumentos contenidos en
la fundamentacion de un determinado recurso que se deduce la base del agravio
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y el fondo de la queja interpuesta por el impetrante [...]", (Sentencia Definitiva/
Referencia: 139C2012 de fecha 26/11/12]. Asi las cosas, los argumentos conte-
nidos en el escrito de apelacion presentado por el afectado [...], se corresponden
con la inobservancia de las reglas de la sana critica respecto a medios o ele-
mentos probatorios de valor decisivo, aunque no se haya consignado la forma
expresa por el impetrante.

Expuesto lo anterior y con fundamento en los 44, 45 Lit. d) LEDAB; y Arts.
452,453, 464, 468, 469 y 470, todos Pr. Pn., se advierte que los recursos a que
anteriormente se hizo referencia han sido presentados en tiempo, por sujetos
procesales facultados para ello, contra sentencia susceptible de ser atacada via
apelacion y por motivos admisibles; como resultado de ello se ADMITEN los re-
cursos para conocer del fondo de los asuntos antes identificados.”

Cdmara Primera de lo Penal de la Primera Seccion del Centro, nitimero de referen-

cia: INC-APEL-384-EXT-DOM-2016, fecha de la resolucion: 22/02/2017

REGLAS DE LA SANA CRITICA
CONSIDERACIONES DOCTRINARIAS

“Consideracion N° 24.- Habiendo dicho lo anterior, procedera esta Cama-
ra, por orden de interposicion primero, al analisis de los motivos de apelacion
interpuestos por los Licenciados [...], encontrandose entre los argumentos que
fueron admitidos como motivos de apelacion: (a) Inobservancia a las reglas de
la sana critica con respecto a medios o elementos probatorios de valor decisivo,
sefialado también como inobservancia del Art. 37 LEDAB; y (b) Inobservancia
y/o errénea aplicacion del Art. 36 LEDAB.

Consideracion N° 25.- Asi, debe dejarse sentado que en principio, la Sana
Critica significa libertad para apreciar las pruebas de acuerdo con la légica y las
reglas de la experiencia. Esto implica que en la valoracion de la prueba los jue-
ces adquieren la conviccion observando las leyes l6gicas del pensamiento, en
una secuencia razonada y normal de correspondencia entre éstas y los hechos
motivos de analisis. El criterio valorativo debe basarse en un juicio légico, en la
experiencia y en los hechos sometidos a su juzgamiento, y no debe derivar sola-
mente de elementos psicoldgicos desvinculados de la situacion factica. Mas que
reglas especificas, los principios de la l6gica, las maximas de la experiencia y los
conocimientos cientificos constituyen criterios racionales adecuados para que el
juez forme su conviccién sobre los hechos.

Consideraciéon N° 26.- A nivel doctrinal se reconoce que: “[...] Las caracte-
risticas fundamentales de este sistema son: la inexistencia absoluta de dogmas
legales sobre la forma en que se deben probar los hechos y sobre el valor acre-
ditante que debe otorgarsele a cada prueba, de modo que el juez puede admitir
cualquier medio de prueba que estime util y pertinente para comprobar el objeto
de conocimiento. Pero ello no implica de ninguna manera un arbitrio absoluto del
juzgador, pues fuera de aquella amplitud referida al principio de la libertad proba-
toria, se le impone su valoracion conforme a los principios de la sana critica ra-
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cional, o sea que debe apreciar la prueba y fundar su decisiéon basandose no en
su intimo convencimiento, sino objetivamente en los mas genuinos lineamientos
que indica la psicologia, la experiencia comun y las reglas de la légica y el recto
entendimiento humano [...]". [Jauchen, Eduardo M. “Tratado de la Prueba en Ma-
teria Penal”, la edicion, 2a reimpresion, Rubinzal-Culzoni, 2014. Pags. 48 y 49].

Consideraciéon N° 27.- Asi pues, en primer lugar tenemos que los principios
o reglas basicas de la I6gica aplicables en el proceso son: a) El principio de Iden-
tidad: cuando en un juicio, el concepto-sujeto es idéntico total o parcialmente al
concepto- predicado, el juicio es necesariamente verdadero; b) El principio de
Contradiccioén: no se puede afirmar y negar respecto de algo una misma cosa al
mismo tiempo, se viola este principio cuando se afirma y se niega conjuntamen-
te una cosa o una caracteristica de un mismo objeto; c¢) El principio de Tercero
Excluido: de dos juicios que se niegan, uno es necesariamente verdadero, este
principio es similar al de contradiccién, ensena que entre dos proposiciones con-
tradictorias, necesariamente una es verdadera y la otra es falsa, y que ambas no
pueden ser verdaderas y falsas a la vez; d) Principio de Razén Suficiente: Este
es el principio entre las reglas de la légica y las reglas de la experiencia, la ley
de la razoén suficiente se formula asi: para considerar que una proposicion es
completamente cierta, ha de ser demostrada, es decir, han de conocerse sufi-
cientes fundamentos en virtud de los cuales dicha proposicion se tiene por ver-
dadera; este principio permite controlar o verificar si la motivacion de la decision
en general, y el juicio de valor emitido sobre los medios probatorios y el material
factico en particular estan lo suficientemente fundados para que la motivacion y
la valoracion se consideren correctas.

Consideraciéon N° 28.- Al referirnos a las reglas o maximas de la experien-
cia, nos encontramos ante un conjunto formado por el nimero de conclusiones
extraidas de una serie de percepciones singulares, pertenecientes a los mas
variados campos del conocimiento humano (técnica, moral, ciencia, conocimien-
tos comunes, etc.), consideradas por los jueces como suficientes para asignar
un cierto valor a los medios probatorios. Son reglas contingentes, variables en
el tiempo y en el espacio; y estan encaminadas a argumentar el valor proba-
torio asignado a cada medio probatorio en particular, como primordialmente a
su conjunto. Segun Stein, las reglas de la experiencia cumplen las siguientes
funciones: a) Para hacer valoracion de los medios probatorios; b) Para que se
puedan indicar hechos que estan fuera del proceso, por medio de otros (lo que
se conoce como indicios); y ¢) En todo lo que tiene relacion con el miramiento de
si un hecho es imposible. [Stein, Friederich. “El Conocimiento Privado del Juez”.
Universidad de Navarra. Pamplona, 1973. Pag.30].”

DEBER DEL JUZGADOR DE APLICAR REGLAS DEL CONOCIMIENTO CIENTIFICO
ASENTADOS Y CONOCIDOS POR LA GENERALIDAD

“Consideracion N° 29.- Finalmente, al referirse a las reglas de la ciencia o
los conocimientos cientificos, hay que considerar que las exigencias de raciona-
lidad, de controlabilidad y de justificacion del razonamiento probatorio del juez,
determinan que deba recurrir a la ciencia, o sea, a conocimientos que se forman
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por fuera del derecho y que se caracterizan por la peculiar aceptabilidad debida
al hecho de que resultan las investigaciones y busquedas de caracter cientifico.
Dado el avance vertiginoso de los descubrimientos cientificos, el juez sélo puede
emplear para la valoracién de la prueba aquellos conocimientos cientificos cuya
aceptabilidad resulte segura. Dicho de otro modo, debera aplicar las reglas de
la ciencia o conocimientos cientificos asentados, conocidos por la generalidad.
Consideracion N° 30.- Habiendo establecido lo anterior, es necesario some-
ter a analisis la fundamentacion probatoria intelectiva contenida en la sentencia
documento, a efecto de determinar si las argumentaciones en ella contenidas
son respetuosas de las reglas de la sana critica, es decir, si de acuerdo a la
aplicaciéon de las reglas que integran este sistema de valoracion de la prueba,
las conclusiones a las que arribo la A quo encuentran fundamento suficiente para
mantenerse incélumes ante la pretension recursiva de los quejosos.”
Cdmara Primera de lo Penal de la Primera Seccion del Centro, niimero de referen-
ca: INC-APEL-384-EXT-DOM-201 6, fecha de la resolucion: 22/02,/2017
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