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SINTESIS:

El presente articulo comenta y analiza los puntos esenciales de
la sentencia emitida el 28-V-2018 por la Sala Constitucional
salvadorefia, acerca de la constitucionalidad de la Ley Especial
de Extincion de Dominio y de la Administracion de los Bienes
de Origen o Destinacion Ilicita vigente desde el afio 2013. El
autor identifica puntos de coincidencia con la mayor parte de la
doctrina y jurisprudencia latinoamericana mencionados en la
sentencia; pero también, considera que existen topicos que
requieren un mayor debate y analisis, pues pueden generar
problemas de interpretacion y de eficacia en la aplicacion de la
extincion de dominio. Por ultimo, considera positivo el
reconocimiento que efectua el alto tribunal salvadorefio.
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I. INTRODUCCION.

Recientemente, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia resolvio,
mediante la sentencia dictada el 28-V-2018, dos demandas relativas a la Ley Especial de
Extincion de Domino y de la Administracion de los Bienes de Origen o Destinacion Ilicita —
LEDAB->. De forma conjunta con las pretensiones de inconstitucionalidad establecidas en
dichas demandas, la Sala también se pronunci6 sobre algunos puntos de la reforma efectuada
a dicha ley mediante el Decreto Legislativo nium. 734 del 21-VII-2017, en especifico, sobre
las modificaciones concernientes al caracter autonomo de la accion de extincion de dominio,
los bienes por equivalencia, el incremento patrimonial no justificado como presupuesto de
aplicacion de la extincion de dominio, la introduccion de un término de prescripcion para el
ejercicio de la accion, los efectos del archivo fiscal, las obligaciones probatorias de los sujetos
procesales y la administracion de bienes entre otros topicos.

La referida sentencia del alto tribunal fue sumamente esperada, pues resolveria el
fondo de una institucion juridica duramente controvertida, en especial, luego de haber sido
aplicada a funcionarios publicos que inicialmente fueron absueltos en procesos de
enriquecimiento ilicito®. Este hecho generé una intensa discusion politica que concluyé en
una reforma legislativa que intentd6 modular sustancialmente el alcance aplicativo de la ley
de extincién de dominio®.

Ante ello, la Sala Constitucional establecidé enfaticamente en su sentencia de fecha
28-V-2018, la existencia de un principio constitucional —reconocido igualmente en el
ordenamiento secundario— de que nadie puede obtener provecho economico ni de otra indole
derivado del cometimiento de hechos delictivos. Asimismo, enfatizdo que sobre los bienes

2 Se hace referencia a los procesos de inconstitucionalidad: el 146-2014 promovido por el abogado Luis Pérez
Bennett, y el 107-2017 promovido por el Fiscal General de la Republica Douglas Arquimedes Meléndez Ruiz.
Esta ultima demanda fue contra del decreto legislativo nimero 734/2017 que modificaba sustancialmente el
régimen sustantivo y procesal de la extincion de dominio.

3 Hace referencia a las interminables discusiones acerca de la constitucionalidad de la extincion de dominio en
El Salvador: VELADO ESCOBAR, La jurisdiccion especializada en extincion de dominio en El Salvador:
breve andlisis historico, legal, doctrinario y jurisprudencia de sus principales instituciones, en: A.A.V.V., XI
Certamen de Investigacion juridica, Comision Coordinadora del Sector Justicia, San Salvador, 2017, Pag. 71.
Sin duda alguna, estas objeciones de inconstitucionalidad se han manifestado en todos los paises en los que se
ha implementado la extincion de dominio. Véase: MUNERA MARQUEZ/OSMARES ESCOBAR, Extincion
del derecho de dominio en Colombia, Edit. Académica Espaiiola, Saarbriicken, 2012. Especialmente en las
Pags. 75-78. Lo mismo acontecié en México, al respecto COLINA RAMIREZ afirma que las leyes de extincion
de dominio en diversos Estados en la nacion azteca —especialmente la Ley Federal— derivan de un movimiento
punitivo populista y que “...vulnera en mucho de los sentidos los derechos de los gobernados”. Al respecto,
véase: COLINA RAMIREZ, Consideraciones generales sobre la Ley Federal de Extincién Dominio. Edit.
Ubijus, México D.F., 2010, Pag. 30. Como se vera a lo largo de este trabajo, yo me encuentro en total
discrepancia de estos enfoques.

4 Hacemos referencia al Decreto Legislativo n® 734 de 18-VII-2018. Publicado en el Diario Oficial n® 137,
tomo 416, de 24-VII-2017.



cuyo origen derivan de acciones criminales no se puede ser reconocer titularidad juridica
alguna; por ende, no pueden tener una cobertura juridica que ampare a quien ejerce el
dominio sobre ellos. Por ultimo, la sentencia en comento aclara que todos aquellos bienes
que se destinan para cometer hechos punibles, carecen igualmente de reconocimiento y
proteccion juridica, ya que mediante su utilizacion ilicita se dejo de cumplir la funcién social
a que esta reservada la propiedad, de acuerdo con lo establecido en el art. 103 de la carta
magna’.

II. PUNTOS DE PARTIDA: ASPECTOS BASICOS DE LA EXTINCION DE
DOMINIO.

Antes de entrar en el analisis de la sentencia constitucional antes citada, conviene
efectuar algunas consideraciones generales acerca de la extincion de dominio. Ella es una
consecuencia juridico-patrimonial en cuya virtud —previo a un juicio correspondiente en el
que se observan las garantias del debido proceso y mediante una sentencia de caracter
declarativo —, se desvirtia que quien aparece como propietario, poseedor o tenedor pueda
serle reconocido algiin derecho sobre un bien, conjunto de bienes o ganancias derivadas de
los mismos, cuando estos se encuentren comprendidos en alguna de las causales o
presupuestos establecidos en el art. 6 de la LEDAB y aparezcan relacionados con las
actividades ilicitas establecidas en el art. 5 LEDAB®.

Se trata de una reaccion legal autonoma contra el patrimonio criminal. Por ende, no
puede considerarse su naturaleza juridica como penal, civil o administrativa sancionadora
stricto sensu, pues es in rem, es decir, enfocada a bienes concretos, determinados y con valor

econdmico sobre los cuales una persona ostenta una titularidad “aparente™”’.

5 Dice el art. 103 de la Constitucion salvadorefia: “[s]e reconoce y garantiza el derecho a la propiedad privada
en funcion social”.

® Esta definicion coincide con lo expuesto en la Ley Modelo en su art. 2: “...consecuencia patrimonial de
actividades ilicitas consistente en la declaracion de titularidad a favor del Estado, de los bienes a que se refiere
esta ley, por sentencia de autoridad judicial, sin contraprestacion, ni compensacion alguna”. Definicion que,
por cierto, resulta compartida en el art. 8 de la LEDAB, asi como en los arts. 2 letrad) y 5 de la Ley de Extincion
de Dominio de Guatemala y el art. 4 de la Ley de Privacion Definitiva del Dominio de Bienes de Origen Ilicito
de Honduras. En el mismo sentido se expresa la Corte Constitucional colombiana cuando la define en su
sentencia de 13-VIII-1997 —C-374/97—: “[l]a extincion del dominio es una institucién autébnoma, de estirpe
constitucional, de caracter patrimonial, en cuya virtud, previo juicio independiente del penal, con previa
observancia de todas las garantias procesales, se desvirtua mediante sentencia, que quien aparece como duefio
de los bienes adquiridos en cualquiera de las circunstancias previas por la norma lo sea en realidad, pues el
origen de su adquisicion, ilegitimo y espurio, en cuanto contrario al orden juridico, o a la moral colectiva,
excluye a la propiedad que se alegaba de la proteccion otorgada por el articulo 58 de la Carta Politica. En
consecuencia, los bienes objeto de la decision judicial correspondiente pasan al Estado sin lugar a
compensacion, retribucion ni indemnizacion alguna”.

7 Retomando nuevamente la jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional colombiana, en la sentencia de
28-VIII-1997 —C-409/97- sostuvo que la extincion de dominio “no tiene el mismo objeto del proceso penal, ni
corresponde a una sancion de esa indole. Su caracter autdbnomo, con consecuencias estrictamente patrimoniales,
tiene fundamento en el mismo texto constitucional y corresponde a la necesidad de que el Estado desestimule



Esto hace que, en prima facie, la extincion sea diferente al comiso penal, porque este
ultimo en su sentido mas tradicional, requiere de la declaratoria de culpabilidad penal para
poder privar al condenado de los objetos, instrumentos, productos y ganancias derivadas del
delito y inicamente respecto de los que sean de su propiedad®. En cambio, la accién de
extinciébn de dominio no requiere declaratoria de culpabilidad penal del propietario o
poseedor; es totalmente independiente del proceso penal y puede ir dirigida contra terceros
que los adquieran o posean, siempre y cuando conozcan o adviertan su procedencia ilicita.
De ahi deriva su clara autonomia del Derecho penal®.

Existen tres razones fundamentales que explican la introduccion de la extincion de
dominio en diversos ordenamientos juridicos latinoamericanos.

1. La primera es de naturaleza politico-criminal, ya que la extinciéon de dominio es un
instrumento que tiene como finalidad contrarrestar el poder econdmico de las organizaciones
criminales y las redes de corrupcion, golpeando sus recursos financieros y debilitandolas en
forma progresiva hasta su inoperancia!®. Debe recordarse que las formas colectivas y
empresariales de criminalidad obtienen exorbitantes ingresos monetarios que les permiten
desarrollarse y expandirse a nivel mundial'!. Por otra parte, la introduccion de estas ingentes

las actividades ilicitas y las contrarias al patrimonio estatal y a la moral publica, exteriorizando mediante
sentencia judicial, que quien pasaba por titular del derecho de dominio no lo era, por el origen viciado del
mismo, en cuanto no podia alegar proteccion constitucional alguna”.

8 Establece el art. 128 del Codigo Penal: “Comiso: [s]in perjuicio de los derechos de adquirientes de buena fe a
titulo oneroso y de las mejoras que hayan introducido o de las erogaciones que hayan hecho los adquirientes a
titulo gratuito, el juez o tribunal ordenara el comiso o pérdida en favor del Estado, de los objetos o instrumentos
de que se valio el condenado para preparar o facilitar el hecho. El comiso no sera procedente en caso de hechos
culposos. El comiso sélo procedera cuando los [objetos] o instrumentos sean de propiedad del condenado o
estén en su poder sin que medie reclamo de terceros. Cuando la pérdida resulte desproporcionada con la
gravedad del hecho que motive la condena, el juez o tribunal podra dejarla sin efecto, restringirla a una parte
de la cosa u ordenar un pago sustitutivo razonable al Estado”.

° Dice el art. 10 LEDAB: “[l]a accién de extincion de dominio es de naturaleza jurisdiccional, de caracter real
y de contenido patrimonial en cuanto se dirige contra bienes de origen o destinacion ilicita”.

10 Menciona SANCHEZ GARCIA DE PAZ que la confiscacion [entendida como comiso para nuestros paises]
de bienes y ganancias procedentes del delito es una sancién sumamente disuasoria y eficaz en la represion de
la criminalidad organizada, muy por encima de la privacion de libertad. Al efecto sefiala: “[d]esde luego no
significa que deba renunciarse a las penas de privacion de libertad, de derechos o la multa, junto a las cuales
ejerceria su funcion complementaria la confiscacion. No olvidemos que en algunos ordenamientos no se
contempla ya como pena, sino como una sancion de diferente naturaleza, generalmente civil, mientras que en
otros, como el espafol, es debatida su naturaleza”. Véase: SANCHEZ GARCIA DE PAZ, La criminalidad
organizada. Aspectos penales, procesales, administrativos y policiales. Edit. Dykinson, Madrid, 2005, Pags.
166-188. En nuestra doctrina nacional, LANGLIOS CALDERON afirma igualmente que la extincion de
dominio tiene como objeto “extraer el patrimonio ilicito del crimen organizado”. Véase su trabajo: Breves
nociones de la autonomia de la extincion de dominio y diferencias con el Derecho civil, Derecho penal y
Derecho administrativo, en: A.A.V.V., X Certamen de investigacion juridica, Comisiéon Coordinadora del
Sector Justicia, San Salvador, 2016, Pag. 182.

" Afirma GOMEZ DE LLIANO: “[e]n las organizaciones criminales, el delito carece, por si mismo, de
importancia, al constituir unicamente un instrumento para procurar un fin material del lucro En la medida que
el crimen organizado pueda obtener sus ingentes ganancias econdmicas mediante el recurso a métodos legales,
la actuacion delictiva quedara en segundo plano. Organizacion criminal y empresa material comparten, junto



cantidades monetarias derivadas del trafico de drogas, armas, de trata de personas y la
extorsion al circuito econdmico mediante la creacion de empresas, negocios, aseguradoras,
casas de préstamos, etc., desincentiva la actividad econdémica en general, y genera una
competencia desigual con aquellos empresarios que operan bajo el respeto a las reglas del
derecho'?. Adicionalmente —como sefiala ZUNIGA RODRIGUEZ- la criminalidad
organizada necesita del poder politico para asegurar la impunidad de sus servidores y para
aumentar su capacidad de influencia en la sociedad, lo que se realiza mediante la corrupcion
del aparato gubernamental'®; de esto deriva un tratamiento desigual del ciudadano honrado
en comparacion con quienes se relacionan directa o indirectamente con los diversos
tentaculos de estas organizaciones mafiosas, ya que €stos siempre van a obtener prerrogativas
y ventajas de las que no puede gozar la generalidad'®.

2. En segundo lugar, existen compromisos internacionales que obligan al Estado
salvadorefio a crear mecanismos juridicos que permitan combatir el accionar de las

con semejanzas estructurales, principios de actuacion. En ambas, la maximizacion del beneficio economico y
el raciocinio empresarial del provecho emergen como comin denominador”. Véase: GOMEZ DE LLIANO
FONSECA-HERRERO, Criminalidad organizada y medios extraordinarios de investigacion, Edit. Colex,
Madrid, 2004, Pag. 58.

12 Afirma ZUNIGA RODRIGUEZ, que el fin logico de estas organizaciones criminales es poder aprovechar
sus ganancias ilicitas, y esto s6lo lo pueden hacer invirtiendo el dinero negro en la economia legal y la economia
formal. Sostiene la profesora peruana que a través de complejos sistemas financieros de sociedades ficticias,
paraisos fiscales, movimientos de capitales, funcionarios bancarios inescrupulosos, el dinero proveniente del
mercado del crimen se recicla. Sobre este enfoque, véase su articulo: “Tratamiento politico-criminal de la
delincuencia transnacional en la sociedad global: un inventario de problemas y propuestas”. En: ZUNIGA
RODRIGUEZ, Criminalidad de empresa y criminalidad organizada, Edit. Jurista Editores, Lima, 2013,
Pag.564.

13 Ibid. Pag. 564. En igual sentido, afirma ZARAGOZA AGUADO, que no es aventurado reconocer el enorme
poder corruptor de estas organizaciones criminales y los elevados niveles de complicidad que encuentran en las
instituciones politicas y en los aparatos administrativos de los Estados, con el doble objetivo de reducir los
riesgos derivados de la aplicacion de la ley y de interferir los mecanismos institucionales de decision,
particularmente en aquellos paises cuyo sistema politico no es lo suficientemente estable y firme. Al efecto,
véase su articulo: Instrumentos para combatir el lavado de activos y enriquecimiento proveniente del
narcotrafico, en: A.A.V.V., Narcotrdfico, politica y corrupcion, Edit. Temis, Bogota, 1997, Pags. 190-197.

14 Existen otros efectos que podemos identificar en el ambito de la corrupcién gubernamental. Para el caso,
ANDRES IBANEZ sostiene que las actividades ilegales dentro del aparato estatal, poseen un efecto
multiplicador: los procesos de corrupcidon pervierten pautas inconstitucionales, patrimonializan parcelas de
poder, detraen recursos publicos, repercuten, encareciéndolo, sobre el precio de bienes esenciales de uso y
consumo, propician actividades depredadoras de quienes —en primera linea— hacen el trabajo sucio, alimentan
practicas claramente antidemocraticas, envilecen la politica, y, en fin, desmoralizan a la ciudadania —véase su
articulo: “Tangentopoli tiene traduccion al castellano”, en A.A.V.V., Corrupcion y Estado de Derecho, Edit.
Trotta, Madrid, 1996, Pags. 100-109 —. Existen efectos especificos que son claramente visibles, por ejemplo, la
distorsion que crea al incidir en una menor competencia en los procesos de contratacion publica, y con ello, una
disminucioén en la inversion gubernamental. Esto debido a que, si las empresas deciden participar, deben tener
en cuenta la inversion que haran en sobornos y pagos a intermediarios para obtener sus contratos, lo cual supone
dos cosas: primero, que no todas las empresas pueden participar ya que no tienen los recursos monetarios que
les exigen los funcionarios corruptos; y segundo, las empresas elegidas intentaran recuperar los “costes de la
corrupcion” junto con el resto de costes que haran en el proyecto, esto de por si, supone una carga adicional al
presupuesto publico. Sobre este planteamiento: MURIEL PATINO, “Economia, corrupcion y desarrollo”, en:
A.AV.V., La corrupcion: aspectos juridicos y economicos, Edit. Ratio Legis, Salamanca, 2000, Pags. 27-31.



organizaciones criminales y de aquellos que para enriquecerse economicamente se valen del
incorrecto ejercicio de la funcidén publica. Asi, el art. 5 de la Convencién de las Naciones
Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas (1988) obliga
a los Estados suscriptores a adoptar las medidas necesarias para autorizar la incautacion y
comiso del producto derivado de los delitos ahi contemplados, asi como de los materiales y
equipos u otros instrumentos utilizados o destinados para cometer los hechos tipificados en
la referida Convencion. De igual forma, el art. 12 de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional (2000) establece la necesidad de introducir
a los ordenamientos juridicos las medidas necesarias para la identificacion, la localizacion,
el embargo preventivo o la incautacion de los productos, bienes, equipos u otros instrumentos
destinados a ser utilizados por el crimen organizado. Por ultimo, el art. 54.1 letra c) de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, recoge de igual manera lo expuesto
en los instrumentos internacionales supra citados, agregando “la posibilidad de adoptar las
medidas que sean necesarias para permitir el decomiso de esos bienes sin que medie una
condena, en casos en que el delincuente no pueda ser enjuiciado por motivo de fallecimiento,
fuga o ausencia, o en otros casos apropiados”.

En este tltimo sentido, el Grupo de Accidn Financiera Internacional —conocido como
GAFI'- en el apartado 4 de sus 40 recomendaciones establecio: “...[1]os paises deben
adoptar medidas similares a las establecidas en la Convencion de Viena, la Convencion de
Palermo y el Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo,
incluyendo medidas legislativas, que permitan a sus autoridades competentes congelar o
incautar y decomisar lo siguiente, sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe: (a)
bienes lavados; (b) producto de, o instrumentos utilizados en, o destinados al uso en, delitos
de lavado de activos o delitos determinantes, (c) bienes que son el producto de, o fueron
utilizados en, o que se pretendia utilizar o asignar para ser utilizados en el financiamiento del
terrorismo, actos terroristas u organizaciones terroristas, o (d) bienes de valor equivalente.
[...] Los paises deben considerar la adopcion de medidas que permitan que tales productos o
instrumentos sean decomisados sin que se requiera de una condena penal (decomiso sin
condena), o que exijan que el imputado demuestre el origen licito de los bienes en cuestion
que estan sujetos a decomiso, en la medida que este requisito sea compatible con los
principios de sus legislaciones nacionales”.

La evolucion legal internacional, derivada de los anteriores instrumentos normativos,
origind modalidades especiales de comiso. Asi, en la actualidad, se habla de “comiso sin
condena”, “comiso in rem” o “decomiso de activos” —que se abrevia en el ambito
internacional como NCB—. Doctrinariamente, es una accion contra el activo mismo, separada

15 El Grupo de Accion Financiera internacional (GAFI) fue fundado en el afio 1990, y dentro de su actividad ha
desarrollado las denominadas “40 recomendaciones” que se constituyen en el estandar internacional que los
paises deben adoptar para combatir eficazmente el lavado de dinero y activos asi como del financiamiento del
terrorismo.



totalmente de cualquier proceso penal y de la declaracion de culpabilidad de su titular's.
Unicamente se requiere comprobar la prueba de que la propiedad esté “manchada” (es decir,
la propiedad es producto o instrumento del crimen)!’. Este instituto presenta dos formas de
implementacion : (a) la europea, con el comiso sin condena'®, y (b) en algunos paises de
América Latina, con la extinciéon de dominio que ha sido implementada en Colombia,
México, Peru, Bolivia, Guatemala, Honduras y El Salvador.

Es asi que la extincion de dominio —como una modalidad del comiso sin condena—
busca superar las deficiencias que ha presentado el comiso como una consecuencia accesoria
indefectiblemente vinculada al proceso penal y cuya aplicacion requiere de forma ineludible
la declaratoria de responsabilidad penal del titular de los bienes'’. Esto ha quedado
demostrado en la experiencia de diversos paises suramericanos, donde la privacion de las

16 Sostienen GREENBERG y otros que el comiso penal tradicional es una orden in personam, una accion contra
la persona (por ejemplo, el Estado contra John Smith). Requiere de un juicio y una condena y constituye a
menudo parte del proceso de sentencia. No obstante, el requisito de una condena penal significa que el gobierno
debe primero establecer la culpabilidad “mas alld de toda duda razonable” o que el juez se encuentre
“intimamente convencido”. De forma distinta, el comiso penal pueden basarse en el objeto, lo que significa que
la autoridad procesal tiene que probar que los activos en cuestion son productos o instrumentos del decomiso
del valor del beneficio que el delincuente obtiene del crimen, sin probar la conexion entre el crimen y el objeto
especifico de la propiedad. Véase, GREENBERG y otros, Recuperacion de activos robados. Guia de buenas
prdcticas para el decomiso de activos sin condena, Banco Internacional de Reconstrucciéon y Fomento/Banco
Mundial, Washington/Colombia, 2009, Pags. 10-11-

17 Ibid., Pags. 10-11.

8 El art. 127 ter del Codigo Penal espafiol —conforme la reforma legislativa efectuada en el afio 2015 de acuerdo
a la Decision Marco 2005/212/JAI de 24-11-2005 y la Directiva de la Union Europea 2014/42 de 3-1V-2014—
es un ejemplo palpable de esta evolucion en Europa: ““...[e]l juez o tribunal podra acordar el decomiso previsto
en los articulos anteriores aunque no medie sentencia de condena, cuando la situacion patrimonial ilicita quede
acreditada en un proceso contradictorio y se trate de alguno de los siguientes supuestos: (a) que el sujeto haya
fallecido o sufra una enfermedad crénica que impida el enjuiciamiento y exista el riesgo de que puedan
prescribir los hechos; (b) se encuentra en rebeldia y ello impida que los hechos puedan ser enjuiciados dentro
de un plazo razonable, o (c) no se le imponga pena por estar exento de responsabilidad criminal o por hacerse
ésta extinguido [...] El decomiso al que se refiere este articulo solamente podra dirigirse contra quien haya sido
formalmente acusado o contra el imputado con relacion al que existan indicios racionales de criminalidad
cuando las situaciones a que se refiere el apartado anterior hubieran impedido la continuacion del procedimiento
penal”.

19 En igual sentido, SANTANDER ABRIL afirma que la extincion de dominio comparte algunas caracteristicas
con las modernas clases de comiso penal desarrolladas en Europa (comiso ampliado, comiso sin condena,
comiso de bienes de terceros y comiso por valor equivalente); las cuales, también han sido construidas a partir
de las deficiencias del comiso penal tradicional. En otras palabras, como explica el referido autor, tanto la
extincion de dominio —como las modernas modalidades de comiso— comparten el fin de superar las dificultades
de las clasicas formas de comiso penal, centrando su principal diferencia, en que estas nuevas formas de comiso
se reconocen, de manera independiente a la declaratoria de responsabilidad penal; mientras que la extincion de
dominio resulta ser mas ambiciosa, pues no solo pretende trascender el limite de la responsabilidad punitiva,
sino que ademas, se va a desarrollar y declarar de manera autonoma e independiente de un proceso penal. Véase
su articulo: “La emancipacion del comiso del proceso penal: su evolucion hacia la extincién de dominio y otras
formas de comiso ampliado”, en: A.A.V.V., Combate del lavado de activos desde el sistema judicial,
Departamento contra la delincuencia organizada transnacional/Organizacion de los Estado Americanos,
E.E.U.U,, 2017, Pag. 36.



grandes fortunas amasadas por los narcotraficantes, era impracticable por no existir una
condena ni mucho menos un proceso penal iniciado, sea porque: existia alguna causa de
extinguia la responsabilidad penal —v. gr. la muerte del delincuente—, habia sido declarado
ausente dentro del proceso penal o los bienes se encontraban en cabeza de terceros —personas
naturales o juridicas—. Por otra parte, en el ambito de la corrupcion, puede acaecer que la
peticion de exencion de fuero parlamentario no prospere, impidiendo el procesamiento penal
de algun congresista relacionado con actividades delictivas (art. 238 Cn.).

3. La tercera razon que avala la introduccion de la extincion de dominio en el Derecho
interno es de caracter constitucional. Esto es, que tanto la adquisicion de bienes derivada de
ganancias ilicitas como el uso o destinacion de los mismos para la preparacion y ejecucion
de actividades delictivas, son acciones que no poseen cobertura constitucional alguna que las
ampare contra el Estado, por ende, no pueden quedar justificadas en un ejercicio irrestricto
del derecho de propiedad o de posesion. En otras palabras, estos derechos fundamentales no
pueden estar sujetos a un entendimiento tan individualista que faculte a realizar
absolutamente todo y tengan por ello una preponderancia ilimitada sobre otros derechos,
principios y valores constitucionales con los que pueda entrar en colision. Al contrario, es un
derecho sujeto a limites derivados del interés social y el bien comin como valores
inspiradores de la misma carta magna.

Como sefiala VELADO ESCOBAR: “...el derecho de propiedad (...) no puede
predicarse como absoluto, pues el ejercicio del mismo reconoce restricciones legitimas que
inclusive la Constitucion expresa en el contenido de la funcidn 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 &mbito desmedido de su utilizacion, y la ley puede
con fines del bien comuin generar razonables restricciones por ese sentido social que la
Constitucion establece del derecho de propiedad”?°.

A esto hace referencia el art. 103 inciso primero del estatuto fundamental al decir que:
“[s]e reconoce y garantiza el derecho a la propiedad privada en funcién social”. De tal
precepto se colige que, si bien el propietario o poseedor tiene la facultad de utilizar sus bienes
para la consecucion de un provecho particular, también, tiene una correlativa obligacion de
respetar las reglas contenidas en el ordenamiento juridico en general y no disponer de los
mismos con el fin de dafar los bienes juridicos de otros ciudadanos o atentar contra la
colectividad en general. En igual sentido se expresa el constituyente en el art. 22 al normar
que: “[t]oda persona tiene derecho a disponer libremente de sus bienes conforme a la ley. La
propiedad es transmisible en la forma en que determinen las leyes”.

20 VELADO ESCOBAR, La jurisdiccion especializada en extincién de dominio, citado, Pag. 73.



Como sostiene acertadamente TRILLERAS MATOMA, el titular del derecho de
propiedad a través del tiempo ha gozado de proteccion por parte del Estado, siempre y cuando
en la apropiacion originaria se haya cefiido a los métodos o formas de adquisicion del
dominio, establecidos en las leyes civiles como aspecto formal; pero ademaés de ello, el
ordenamiento juridico también le exige el cumplimiento de requisitos de caracter sustancial,
relacionados con los bienes juridicos superiores que orientan el Estado, como es el caso de
la prevalencia del interés general, el trabajo, la solidaridad y el orden justo, constituyéndose
en limitaciones tanto en la adquisicion como en la transferencia del derecho de propiedad
contenidas en la regulacion de la propiedad privada adoptada por el constituyente?!.

ITII. ASPECTOS RELEVANTES DE LA SENTENCIA.

Las anteriores puntualizaciones son la base que permiten analizar la sentencia emitida
por la Sala Constitucional, cuyas premisas esenciales son: (@) nadie puede sacar provecho de
un acto ilicito en el que ha participado; (b) la extinciéon de dominio se ejerce contra los
titulares “aparentes” de bienes que tienen un origen ilicito o que ha hayan sido destinados
para la realizacion de actividades delictivas. Los primeros, por existir una causa ilicita
conforme las reglas de validez que establece el ordenamiento juridico en general. Y los
segundos, por no cumplir en su utilizacion con la funcidon social a que se encuentran
obligados como titulares; (c) la extincion de dominio es parte de una politica criminal
legitima y necesaria para contrarrestar el potencial econdmico de las organizaciones
criminales, como también, para el combate eficaz contra los actos de corrupcion
gubernamental. Esta ultima, se caracteriza en la sentencia, como una practica que atenta
contra los derechos fundamentales de todos los salvadorefios?’; (d) los convenios
internacionales relativos al combate de la corrupcion, al crimen organizado y al narcotrafico,
imponen al Estado salvadorefio obligaciones de regulacion de instrumentos normativos que
permitan la incautacion y comiso de medios, instrumentos y productos derivados de tales
actividades. Y (e) el limite aplicativo de la extincion de dominio estd representado por los
derechos adquiridos por los terceros de buena fe. Es decir, a favor de aquellos que obran con
lealtad o rectitud en el nacimiento del acto juridico, en virtud que tienen una “razonable

21 TRILLERAS MATOMA, La accién de extincién de dominio: autonomia y unidad en el ordenamiento
Jjuridico colombiano. Trabajo de grado para optar al titulo de magister en Derecho, Universidad Nacional de
Colombia, Bogota, 2009, Pag. 25.

22 Existe un aspecto interesante de la sentencia, cuando caracteriza a la corrupcion como un problema de
Derechos humanos, pues afecta intensamente el derecho de igualdad, al establecer un trato privilegiado de unas
personas por sobre otras. Ello es correcto, mas de alglin sector doctrinal estima que la corrupcion puede
constituir una vulneracion del art. 2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
1966, pues los Estados suscriptores se comprometen a mejorar progresivamente las condiciones de sus
habitantes. De no poder realizar ello como consecuencia de una generalizada practica de la corrupcion
gubernamental, se genera el fendmeno de la “regresion”, pues los Estados no cuentan con los recursos
economicos para satisfacer las necesidades mas elementales de la poblacion. Adicionalmente, esto puede llegar
a ser caracterizado como un delito de lesa humanidad en los paises que se encuentran en extrema pobreza.
Véase, IMENEZ GARCIA, La prevencién y lucha contra el blanqueo de capitales y la corrupcion, Edit.
Comares, Granada, 2015, Pags. 109-110.
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conviccion” de quien entrega el bien opera dentro del marco de legalidad. Aqui, la Sala
Constitucional hace la siguiente precision: para que los derechos del tercero puedan resultar
protegidos éste debe comprobar una buena fe cualificada, es decir, un minimo de diligencia
acerca de la situacion juridica del bien que van a adquirir o poseer; asimismo, debe tener una
minima informacion acerca del presunto propietario®. Veamos estos razonamientos con
mayor detalle:

1. Los magistrados firmantes destacan que el derecho a la propiedad —esto es: uso,
goce y disposicion de los bienes— se encuentra disciplinado por normas constitucionales de
cardcter constitutivo y normas de cardcter regulativo®*. Las primeras condicionan la
produccion y existencia de situaciones juridicas, mientras que las segundas consisten en
mandatos concretos a quienes ejercitan derechos como el de la propiedad y el de la posesion.
A partir de esta distincion, la adquisicion de los bienes se producira siempre y cuando se
satisfagan las normas constitutivas que disciplinan el negocio juridico —v. gr. el requisito de
causa licita establecido en el art. 1316 del Codigo Civil-%>. Si nos encontramos ante una causa
ilicita —aquella prohibida por la ley o contraria a las buenas costumbres o al orden publico—
el Derecho no puede reconocer tal titularidad. Por otra parte, sostienen que la adquisicion
ilicita de los bienes no constituye justo titulo, y aun en el caso de la prescripcion adquisitiva
extraordinaria, pues las situaciones contempladas en la LEDAB trascienden de lo meramente
particular a lo social®®.

Asi, de acuerdo con el texto de la sentencia, se distingue entre propietarios legitimos
o regulares, que son aquellos que han logrado consolidar en su esfera juridica el derecho de
propiedad sobre un bien determinado, en razon que han cumplido con todas las normas
constitutivas de la propiedad derivadas de la Constitucion y la ley, y los propietarios
putativos o aparentes, que son los que revisten la apariencia de propietarios legitimos pero
que no han cumplido las normas constitutivas exigibles para la adquisicion de la propiedad.

23 Coincide en este punto con lo resuelto por la Corte Constitucional colombiana cuando afirmé en la sentencia
de 23-X-1997 —C-539/97—: “[e]n el caso del tercero de mala fe, que ha recibido el bien ilicitamente adquirido
y lo ha incorporado a su patrimonio a sabiendas de la ilicitud, para aprovechar en su beneficio la circunstancia
o con el objeto de colaborar al delincuente, o de encubrir el delito, sera afectado por las consecuencias que
acarrea la sentencia de extincion de dominio, pero no porque se lo haya encontrado penalmente responsable del
delito cometido por su tradente y que dio lugar a la adquisicion del bien por parte de aquél, sino en tanto en
cuanto admitié entre sus haberes el de ilegitima procedencia, enterado como estaba de que el Derecho
colombiano rehusaba avalar la propiedad correspondiente”.

24 Sobre las normas constitutivas y normas regulativas, véase: ATIENZA/MANERO, Las piezas del Derecho.
Teoria de los enunciados juridicos, 4° Edicion, Edit. Ariel, Barcelona, 2016.

2 Dice el art. 1316 del Codigo Civil: “[p]ara que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de
voluntad es necesario: (1) Que sea legalmente capaz, (2) Que consienta en dicho acto o declaracion y su
consentimiento no adolezca de vicio; (3) Que recaiga sobre un objeto licito; y (4) Que tenga una causa licita.
La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, y sin el ministerio o la autorizacion
de otra”.

26 Véase el romano tercero de la sentencia en anlisis.
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En este ultimo caso, hay un acto juridico de cobertura que pareceria legitimar su derecho de
dominio sobre un bien especifico, pero éste se encuentra viciado.

2. Sostiene el fallo, que una vez que el bien se ha adquirido en forma licita, es decir,
con apego a las normas constitutivas del derecho de propiedad, el ejercicio que se haga del
derecho de dominio esta sujeto a la observancia de normas regulativas como las establecidas
en los arts. 22,23, 103 inc. 1° y 106 de la Constitucion. En otras palabras, el uso de los bienes
debe reportar una utilidad o beneficio de naturaleza colectiva. Esto se impone en razon de la
funcidn social que desempena la propiedad. En consecuencia, un bien destinado a actividades
delictivas no cumple funcion social alguna. Como dice claramente la sentencia: “...una vez
que ha adquirido el bien, al propietario le es prohibido destinarlo a fines ilicitos (...) toda
persona se encuentra en la libertad de disponer de los bienes de su propiedad, la cual abarca
incluso la destruccion de los mismos, siempre que tal accidon no se lesione el orden publico o
los derechos de terceros”.

Es a partir de esta distincion que empieza a establecer la compatibilidad constitucional
de la extincion de dominio afirmando que no se trata de una sancion penal o administrativa,
sino de un instrumento que se adecua a las disposiciones constitucionales que estatuyen
normas constitutivas y regulativas acerca del derecho de propiedad. En suma, la extincién de
dominio: (a) es una consecuencia juridico-patrimonial auténoma, ain y cuando se enfile
contra las personas naturales o juridicas que pretendan afirmar la adquisicion o uso legitimo
del bien; (b) se desarrolla mediante el ejercicio de accion de naturaleza in rem, de forma
independiente de quien sea su titular; (c) el ejercicio de la accion de extincion de dominio da
lugar a un proceso jurisdiccional con amplias oportunidades de contradiccidn; y (d) culmina
con una sentencia de corte declarativo.

3. Por otra parte, se considera que la prohibicion de la retroactividad desfavorable
contenida en el art. 21 de la Constitucion no tiene sentido alguno, ya que tanto la ley
secundaria como la Constitucion Unicamente protegen aquellas situaciones juridicas que se
han consolidado al cumplir las condiciones necesarias para su surgimiento®’. En tal sentido,
es enfatica la sentencia en afirmar que “...la prohibicion de retroactividad es una garantia
que favorece situaciones juridicas consolidadas [y] no protege aquello que no ha sido
conformado con base al derecho vigente”. Tal aseveracion la efectta respecto a la adquisicion
de bienes con origen delictivo. Respecto a los bienes por destinacion, aqui el argumento no
es la falta de consolidacion de un derecho, sino la permanencia de una situacion incompatible
con la funcion social que la propiedad o la posesion esta llamada a cumplir®®.

27 Dice el art. 21 de la Constitucion: “[1]as leyes no pueden tener efecto retroactivo, salvo en materias de orden
publico, y en materia penal cuando la nueva ley sea favorable al delincuente”.

28 Afirma la sentencia “...la aplicacion de la LEDAB no modifica, limita o extingue ningan derecho subjetivo,
sino que declara o constata la forma ilegitima en que han sido adquiridos. En el caso de los bienes destinados a
fines ilicitos, el argumento ya no se centra en la falta de consolidacion del dominio o propiedad sobre un bien,
sino en el caracter permanente de una situacion juridica incompatible con la funcién social de la propiedad”.
Una argumentacion similar puede advertirse en la sentencia emitida el 1-X-2013 —ref. RI 706-11— por la Sala
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4. Argumentos similares se aprecian respecto a la posibilidad de establecer un término
de prescripcion para el ejercicio de la extincion de dominio. Recordemos que la reforma
legislativa del afio 2017 pretendi6 establecer dos términos de prescripcion (una de diez y otra
de treinta afios) contados a partir de la adquisicion o destinacion ilicita del bien mediante la
adicion de un nuevo precepto ala LEDAB —el art. 12-A—?’. En este punto, el pronunciamiento
en la sentencia es dréstico pues recalca que la aplicacion de la extincion de dominio es
imprescriptible en cuanto a la adquisicion ilicita porque tiene efectos permanentes y la
destinacion implica un caracter continuado. En otras palabras, la transgresion a la legalidad
perdura en el tiempo.

Adicionalmente recalca el fallo, que el paso del tiempo no puede ser una circunstancia
que legitime la adquisicion del patrimonio; mucho menos, si se trata de bienes producto de
crimenes que se relacionan con el lavado de dinero, corrupcidn, crimen organizado,
terrorismo, trafico de armas, trata de personas, narcotréafico, delitos informéticos y los que
atenten contra la hacienda publica. Se trata, sostienen los magistrados firmantes, de
realidades que deben ser prevenidas, investigadas, sancionadas y erradicadas.

5. Un punto que merece destacarse es el relativo a los bienes por equivalencia.
Recordemos que el Decreto Legislativo 734/2017 quiso eliminar esta figura, y la Sala
Constitucional afirm6 que ello no es posible dos razones: (a) tiene un fundamento claramente
marcado en la concrecidn de la justicia, pues pretende evitar que quien realice un acto ilicito
pueda obtener una ventaja derivada de ¢él. En otras palabras, impide toda posibilidad de
aprovecharse econdmicamente de los bienes con origen ilicito o de los que deriven del
mismo; y (b) el ordenamiento internacional impone la incorporacion de esta figura en el
derecho interno. Asi lo estipula el art. 5 de la Convencion de Viena (1988), el art. 12 de la
Convencion de Palermo (2000) y art. 31 de la Convencion de Mérida (2003). Sostiene la
sentencia que “...todas las mencionadas convenciones se refieren a actividades que el Estado

Constitucional hondureiia: “[e]l Estado no puede avalar o legitimar la adquisicion de la propiedad que no tenga
como fuente un titulo valido y honesto, es decir, que la propiedad se obtiene en cierto modo mediante la
observancia de los principios éticos, en consecuencia, la proteccion estatal, no cobija a la riqueza que proviene
de la actividad delictuosa de las personas, es decir, no puede premiarse con el amparo de la autoridad estatal la
adquisicion de bienes por la via del delito; importante también resulta anotar, que como sobre los bienes
adquiridos directa o indirectamente de una actividad ilicita no puede consolidarse derecho alguno, es evidente
entonces que tampoco podra transmitirse la propiedad de los mismos por quien figure como su titular,
consecuentemente en el caso del heredero o legatario de un bien adquirido directa o indirectamente de una
actividad ilicita, también sufrird las consecuencias del fallo de extincion de dominio, sin que pueda reclamar
derecho de herencia alguno, dado que en razon de la ilicita procedencia del bien, el causante no les ha
transmitido ningin derecho”.

2 Sefialaba la reforma efectuada a la LEDAB: “[a]rt. 12-A.- La accidn de extincion de dominio prescribird en
diez afios, contados a partir de la adquisicion o destinacion ilicita de los bienes. (...) En los casos de los delitos
cometidos mediante la modalidad de crimen organizado, maras o asociaciones y organizaciones de naturaleza
criminal, actos de terrorismo y delitos relacionados con drogas el plazo de la prescripcion sera de treinta afios
contados a partir de la adquisicion o destinacion ilicita de los bienes”.
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esta obligado a combatir y erradicar, y que producen violaciones directas o indirectas a los

derechos fundamentales™>°.

Al respecto GALVEZ VILLEGAS sefiala, que la introduccion de esta figura —bienes
por equivalencia— en los ordenamientos juridicos tiene por objeto evitar que el agente
delictivo —con la finalidad que los instrumentos, productos o ganancias del delito sean
intervenidos por las autoridades estatales— busca alejarlos del delito o transformarlos, de
modo que sea dificil —en muchos casos imposible— su vinculacion con el hecho delictivo; con
ello, el agente delictivo pretende frustrar la actuacion de la administracion de justicia y a la
vez mantener a salvo su “patrimonio criminal®!. Esta es la razon fundamental por la cual
goza de legitimidad legal y constitucional la regulacion de los bienes equivalentes: el
principio de no tolerancia al enriquecimiento injusto mediante la privacion de los efectos del
generados por delito, de forma independiente de las transformaciones que pudiere tener>.
Pero ademads, busca compensar al Estado cuando existid6 una pérdida de los bienes que
pretendia comisar o extinguir su dominio®*.

Esto fue claramente expuesto por la Corte Constitucional colombiana en su
importante sentencia de 28-VIII-2003 —ref. C-740/2003—: “[q]uien adquirid bienes gracias al
ejercicio de actividades ilicitas, intentard darles apariencia de licitud transfiriéndolos a
terceros y adquiriendo con su producto otros no vinculados directamente al ejercicio de tales
actividades. En estos supuestos, de no proceder la extincion sobre bienes equivalentes, se
estaria permitiendo la consolidacion de un patrimonio adquirido mediante titulos injustos y
este efecto, desde luego, es contrario a la pretension del constituyente de que solo goce de
proteccion el patrimonio que es fruto del trabajo honesto™*.

30 Sostiene la sentencia en examen: “...]a reforma orientada a suprimir las posibilidad de extinguir el dominio
sobre bienes equivalentes, desconoce las obligaciones internacionales contraidas por el Estado salvadorefio, y
viola, en consecuencia, el contenido de las convenciones precitadas, lo que se traduce en la violacion por la
accion refleja del art. 144 Cn.”.

3 GALVEZ VILLEGAS distingue entre comiso sustitutivo y el comiso por valor equivalente, y aunque ambas
categorias se refieran al comiso, resulta pertinente su analisis con relacion a la causal establecida de la letra f)
del art. 6 LEDAB. En el primer caso, el agente delictivo ha enajenado los bienes mediante la intervencion de
un tercero de buena fe y a titulo oneroso, por tanto, dicho tercero ha adquirido un titulo incuestionable sobre el
bien, frustrandose de ese modo su incautacion y decomiso. Por otra parte, el comiso por valor equivalente se
presenta cuando el agente oculta, destruye, consume, enajena o transfiere el bien materia de comiso a un tercero.
La diferencia entre ambas radica en que en este ultimo caso, no se ha determinado la existencia del bien o el
efecto obtenido como contraprestacion, pero si la existencia de bienes o activos pertenecientes al agente, y por
tanto, hay que decidir si resulta razonable o no comisar los bienes de la titularidad del agente que se han
identificado. Al respecto, véase su obra: GALVEZ VILLEGAS, Decomiso, incautacién y secuestro, Edit. Ideas
Solucion Editorial, 2° Edicion, Lima, 2015. Pag. 85.

32 GRACIA MARTIN, en: GRACIA MARTIN/BOLDOVA PASAMAR/ALASTUEY DOBON, Lecciones de
las consecuencias juridicas del delito, 1° Edicion, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, Pag. 369.

33 Ibid.

3% Comenta GALVEZ VILLEGAS, que las aseveraciones efectuadas por la Corte constitucional colombiana
son acertadas, pues no se esta afectando derecho alguno (del agente del delito) toda vez que a través de la
comision del delito no puede surgir un verdadero derecho real a su favor. Véase: Decomiso, incautacion y
secuestro, citado, Pag. 87.
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6. Con relacion al procedimiento, es importante hacer menciéon a la
inconstitucionalidad del art. 28 inc. 3° LEDAB reformado, redaccion que pretendia otorgarle
el caracter de cosa juzgada al archivo definitivo que dicte el fiscal®®. En este punto, resulta
conveniente afirmar que la cosa juzgada es una proyeccion de la seguridad juridica que
resguarda la estabilidad y permanencia de la solucion juridica al caso, pues no permite un
nuevo enjuiciamiento sobre lo mismo. Por ese exclusivo caracter “jurisdiccional” no puede
considerarse una prerrogativa que quede bajo la competencia del fiscal. En esto es explicita
la sentencia cuando sefiala que “la cosa juzgada pertenece a la jurisdiccién™. Y establece que
por medio de ella, “el ordenamiento juridico pretende que se alcance una declaracion judicial,
en relacion con la pretension planteada, que no podra ser atacada ni contradicha por medio
de providencias de otros o6rganos judiciales”. De ahi que el archivo, o mas bien, la naturaleza
del archivo, no puede significar la intromision de las competencias estatales, ni mucho
menos, un obstaculo “al érgano judicial o a las victimas de poder desplegar sus funciones o
de avocarse a €l a requerir que cumpla con su funcidn de juzgar y ejecutar lo juzgado™.

IV. PUNTOS DE LA SENTENCIA QUE REQUIEREN MAYOR ANALISIS Y
DEBATE.

No queda mas que coincidir con los puntos anteriormente analizados de la sentencia
de inconstitucionalidad en examen, pues resaltan las caracteristicas basicas de la extincion
de dominio. Sin embargo, existen topicos que hubieran requerido un anélisis mas detenido y
un razonamiento mas acorde con la finalidad que persigue su introduccion al ordenamiento
juridico salvadoreo. Por ello es oportuno referirse a algunos aspectos que hubieran requerido
de una mayor claridad argumentativa por parte del alto tribunal:

1. Uno de ellos es la distincion entre la extincion de dominio y la figura del
enriquecimiento ilicito de servidores publicos contemplada en el art. 240 de la Constitucion.
Anteriormente, en la sentencia el 9-11-2018 —Inc. 6-2016—, la Sala de lo Constitucional
sostuvo que, historicamente, el enriquecimiento ilicito es un mecanismo adicional que sirve
para la persecucion y castigo de la corrupcion gubernamental mas alla de la aplicacion de la
justicia penal. Y se trata, segun los textos de discusion y aprobacion del proyecto de
Constitucion, de una “responsabilidad civil concretada en la restitucion”. Este aspecto revela
una clara autonomia del instituto de extincién de dominio respecto del enriquecimiento sin
justa causa debido a que esta ultima se fundamenta en un inapropiado desempefio de la
funcion publica como elemento definidor de su aplicacion. Mientras que la extincion de
dominio atiende a la discusion de los &mbitos de validez del derecho de propiedad o posesion
sobre determinados bienes o su utilizacion en actividades delictivas, lo cual trasciende mas
alla de la corrupcion gubernamental.

35 Decia el inc. 3° del art. 28 LEDAB: “[e]l archivo sera de caracter definitivo y tendra la fuerza de cosa juzgada
cuando trascurridos (sic) los doce meses no surjan nuevos indicios o evidencias que permitan fundamentar la
accion de extincion de dominio y no podra reabrir el caso por ninguna circunstancia”.
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Esto es reconocido en la sentencia de 28-V-2018 —Inc. 146-2014— como una
caracteristica distintiva entre ambos institutos. Adicionalmente, en dicho pronunciamiento se
establecieron otras diferencias relevantes: (a) que el enriquecimiento ilicito es una accion
constitucional, mientras que la extincion de dominio es una figura legal que persigue fines
constitucionalmente legitimos; (b) el enriquecimiento ilicito no se aplica a particulares que
participan en actos de corrupcion mientras que la extincion de dominio si; (c) el
enriquecimiento ilicito estd sujeto a un plazo de diez afos luego que el funcionario haya
dejado su cargo, mientras que la extinciéon de dominio no esta sujeta a ningun plazo de
prescripcion. Pese a estas notas que dotarian de cierta autonomia a la accion de extincion de
dominio, la Sala Constitucional establecid la primacia aplicativa del enriquecimiento ilicito
por sobre la extincion de dominio en los casos de incremento patrimonial no justificado de
funcionarios y empleados publicos —situacion que es contemplada también en la letra ¢ del
art. 6 LEDAB- .

Al respecto la Sala Constitucional afirm6 “...en razén del caracter constitucional del
enriquecimiento ilicito, la extincion de dominio no puede pretender anular la aplicabilidad
del art. 240 Cn. porque ello implicaria desconocer la supremacia de esta disposicion frente a
la LEDAB”. A partir de aqui empieza a desarrollar ciertas reglas de aplicacion para
salvaguardar tal prevalencia, estas son: (a) ambos institutos operan de forma simultanea o
sucesiva si se tratan de distintos bienes; (b) si son los mismos bienes, prevalece en
enriquecimiento ilicito por tener rango constitucional y referirse al incorrecto ejercicio de la
funcién publica; (c) a los bienes que no quedaron comprendidos dentro de la accion de
enriquecimiento ilicito —por su ocultamiento, encubrimiento por terceros, etc.— puede
aplicarseles la extinciéon de dominio; (d) los particulares que intervinieron en los actos de
corrupcion gubernamental que originaron el enriquecimiento ilicito se encuentran sometidos
al régimen de extincion de dominio; y (e) el aumento de capital o los bienes obtenidos por
los servidores publicos que no se relacionen con el correcto ejercicio de la funcion publica
les es aplicable la extincion de dominio.

Ahora bien, sostiene la sentencia que tales reglas impeditivas de la persecucion
simultanea o sucesiva por ambos procesos jurisdiccionales en el caso de los mismos bienes,
deriva de la prohibicion del doble juzgamiento contemplado en el art 11 Cn., asi como de los
institutos procesales de la cosa juzgada y la litispendencia con los cuales se relaciona la
referida garantia constitucional.

Esta conclusion merece ciertas observaciones. En diferentes pronunciamientos, la
misma Sala Constitucional ha sefialado que el principio de ne bis in idem desarrolla toda su
proyeccion garantista cuando concurre la denominada triple identidad —eadem res, eadem

36 Dice el art. 6 LEDAB: [s]on presupuestos de la procedencia de la accion de extincion de dominio, los
siguientes: [...] Cuando se trate de bienes que constituyen un incremento patrimonial no justificado de toda
persona natural o juridica, por no existir elementos que razonablemente permitan considerar que provienen de
actividades licitas.
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personam e eadem causa petendi—>". Asi, en la sentencia de 29-IV-2013 —Inc. 18-2008—, se
ha reconocido que la prohibicion de la multiple persecuciéon cuenta con una vertiente
sustantiva del que impide la imposicion de la doble condena por un mismo hecho, y una
vertiente procedimental que conjura la posibilidad de un doble procedimiento sucesivo o
simultdneo pero, siempre y cuando se establezca la confluencia de los referidos tres
presupuestos; si falta alguno de ellos, se permitiria la duplicidad sancionatoria. Para el caso,
la misma sentencia reconoce que no se inobserva el principio ne bis in idem, cuando opera
un diverso fundamento aun 'y cuando se trate del mismo objeto o persona, y resuelve que en
el caso de un servidor publico que dentro de sus funciones cometa un delito que atente con
la Administracion Publica, caben tanto la sancidén penal como la disciplinaria, por tener
ambas un fundamento distinto’®,

Partiendo de lo anterior, caben dos procesos con el mismo objeto aunque con motivos
o intereses protegidos distintos. Si el interés protegido es el mismo —sea por el principio de
especialidad, de acuerdo al rango constitucional o los fines que los diversos ordenamientos
juridicos persiguen— no es posible el proceso simultdneo o posterior*’. Esta es la linea que al
parecer sigue la Sala Constitucional, que pese a reconocer la autonomia de la extincion de
dominio la subordina al juicio de enriquecimiento ilicito, aunque admitiendo sus diferencias.
Lo discutible de esto son los efectos practicos: si se aplica el régimen establecido en el art.
240 Cn., y se obtiene una sentencia de no enriquecimiento ilicito, su efecto de cosa juzgada
anularia la posibilidad de proseguir la extincion de dominio con relacion a los bienes y
ganancias obtenidas por el funcionario publico tratdndose de diferentes actividades delictivas
desde el entendimiento que ambos institutos persiguen el mismo interés juridico protegido.

Y aqui es donde se plantea una objecion, pues la sentencia confunde los requisitos del
ne bis in idem, en particular: los objetos y los motivos. Puede haber un proceso de extincion
de dominio —simultdneo o posterior— si se reconoce que esta figura responde a fines distintos
del enriquecimiento ilicito. En otras palabras, pueden existir dos enjuiciamientos sobre los
mismos bienes si el motivo es distinto®.

37 Sobre la triple identidad, véase: PEREZ MANZANO, La prohibicién constitucional de incurrir en el bis in
idem, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, Pags. 87 y ss.

38 No obstante ello, condiciona la aplicacion de la sancion disciplinaria a que ella verse sobre aspectos no
conocidos por el juez penal y que sean de estricta competencia de la Administracion dentro del ambito de la
relacion de supremacia especial que existe con relacion al subordinado.

39 Como sostiene PEREZ MANZANO, esta nocion de fundamento como interés o razon juridica concreta, es
adecuada al fundamento material de la prohibicién de doble sancion por cuando representa la concrecion del
principio de proporcionalidad. Ahora bien, esto no significa analizar dos normas para concluir en caso de
existencia de la duplicidad normativa que se ha infringido la prohibicion, sino de analizar si las dos sanciones
se sustentan en un presupuesto juridico diferente o idéntico. Tampoco se trata de analizar la concurrencia
normativa desde criterios exclusivamente logicos sino desde la perspectiva material de la concurrencia de
infracciones, esto es, de los distintos contenidos de injusto plasmados en las normas sancionadoras. Véase, su
obra: La prohibicion constitucional del bis in idem, ob. cit., Pag. 120.

40 Esto puede acontecer también en el proceso de extincion de dominio cuando puedan operar dos causales
sobre el mismo bien. Por ejemplo, como sostiene RIVERA ARDILLA, en una primera sentencia se discute el
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Si como muy bien sefiala la sentencia de 9-11-2018, el enriquecimiento ilicito figura
responde a un incorrecto ejercicio de la funcidon publica que da lugar a un exorbitante
incremento de capital, pero el mismo no deviene de actuaciones en que aparezca relacionada
la hacienda publica, no existe problema alguno en proseguir una accion distinta para
comprobar si se han respetado las formas y requisitos juridicos establecidos en el
ordenamiento juridico respecto a la adquisicion de esos bienes. Desde esta Optica, el
enriquecimiento ilicito es una forma de responsabilidad civil administrativa derivada del
incorrecto ejercicio de la funcion publica que persigue la restitucion de aquello que le ha sido
sustraido al Estado. Asi lo reconoce la misma sentencia cuando sefala los requisitos de
aplicacion de la figura del art. 240 Cn.; (a) los posibles sujetos activos del enriquecimiento
ilicito son los funcionarios o empleados publicos; (b) su objeto material son los diversos
elementos que componen la Hacienda Publica; y (c) persigue la restitucion de lo adquirido
ilegitimamente.

En otras palabras, al ser un instituto juridico que persigue una finalidad distinta a la
extincién de dominio cabe su aplicacion simultanea o sucesiva, aun y cuando se trate de los
mismos bienes —por ejemplo: cuando el aumento de capital deviene de actos relacionados
con actividades de peculado pero también del trafico de drogas—. Asimismo, cabe la hipdtesis
que en el juicio de enriquecimiento ilicito se compruebe que tal incremento de capital deriva
de hechos delictivos ajenos a la funcion publica. El funcionario puede resultar absuelto del
juicio de enriquecimiento ilicito pero sus bienes encontrarse sujetos a la extincion de
dominio.

Sin embargo, al parecer, la Sala Constitucional ensay6 otra opcidn interpretativa que
puede deducirse del texto de la sentencia y es el entendimiento del enriquecimiento ilicito
como una forma particularizada de extincion de dominio para los casos de corrupcion
gubernamental. Desde tal perspectiva, caben todas las consecuencias establecidas en la
sentencia, tales como la decision en el juicio de enriquecimiento posee el efecto de cosa
juzgada e impide una ulterior persecucion de los bienes, ya que las finalidades de ambos
institutos juridicos seria la misma desde un plano general: el principio de no tolerancia al
enriquecimiento injusto. Desde esta perspectiva, si es correcta la posicion de la sentencia al
entender que nos encontramos ante una misma institucion juridica que persigue un combate
efectivo de la corrupcion regulada tanto en la Constitucion como en la normativa secundaria.

Tomando postura ante estas dos opciones interpretativas, la distincion entre ambos
institutos no solo deviene de los particulares dmbitos de validez de cada una de ellas
conforme lo establece la sentencia, sino que es posible encontrar una diferencia sustancial:
la finalidad del enriquecimiento ilicito es netamente restitutoria de lo que el funcionario o

origen ilicito y el propietario logrd probar el origen licito; pero en el nuevo proceso, respecto del mismo bien y
propietario, la accion jurisdiccional se justifica por haber sido utilizado el bien como medio para desarrollar
una actividad ilicita. Cuando es diferente la causal, aunque se trate del mismo bien y propietario, no se
transgrede el principio de cosa juzgada. Véase: RIVERA ARDILLA, La extincion de dominio, Edit. Leyer.
Colombia, 2014, Pags. 80-81.
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empleado se ha apropiado al ejercer una funcion publica y por ello debe ser reintegrado al
rubro presupuestario del cual se sustrajo. Mientras que en la extincion de dominio, lo que
se discute es la conformidad del titulo juridico que ampara al dominio del bien, logrando
con ello remediar una situacion juridica irregular. Por otra parte, el destino de los bienes
extinguidos se encuentra estrictamente delimitado en el art. 94 LEDAB*'.

En otras palabras, en el enriquecimiento ilicito se persigue un fin netamente
restitutorio de lo sustraido al Estado debido a un incorrecto ejercicio de la funcion publica,
mientras que la extincion de dominio persigue asegurar el respeto a los valores
constitucionales que disciplinan la obtencion de riqueza: el trabajo honesto, el fomento y
proteccion a la propiedad intelectual, la libertad de empresa y la funcion social de la
propiedad. Por ende, el inico limite admisible para la no aplicacion posterior de la accion de
extincion de dominio es cuando se ha resarcido plenamente lo sustraido al Estado o cuando
el servidor publico demuestra de forma fehaciente que el aumento de su capital deviene de
actividades licitas debidamente comprobadas, lo cual sera un aspecto que impedira el ulterior
proceso de extincion de dominio —lo que se denomina el efecto negativo de la cosa juzgada—
. Sin embargo, si se demuestra dentro del proceso de enriquecimiento sin justa causa, que el
capital emergente deviene de actividades delictivas ajenas a los diversos contenidos de la
hacienda publica o el mismo comprende no Unicamente afectaciones al erario estatal sino a
la sociedad en general es valida la aplicacion de la extincion de dominio.

2. Una vez que se ha establecido la distincion de ambos institutos juridicos conviene
resolver otro punto estipulado en la sentencia de 28-V-2018, y es cudles son los actos de los
servidores publicos que van a quedar comprendidos dentro del enriquecimiento ilicito y
cuales van a quedar residualmente comprendidos en la extincion de dominio. En este punto,
la sentencia afirma que siempre sera aplicable el enriquecimiento ilicito, cuando se den los
tres elementos anteriormente mencionados: (a) los sujetos activos de enriquecimiento ilicito
son los funcionarios o empleados publicos; (b) se afecte cualquiera de los componentes de la
hacienda publica o municipal establecidos en el art. 223 Cn.; y (¢) dicha afectacion no
necesariamente provenga de administrar, manejar, autorizar o custodiar fondos publicos.

Como se desprende, este criterio es distinto al resuelto por la Sala de lo Civil en la
sentencia de apelacion dictada 18-V-2018 —Expediente 12-APC-2017—- que establecio la no
responsabilidad por enriquecimiento ilicito de un parlamentario, porque éste —al ejercer una
funcion legislativa— no se encuentra en una posicion institucional que le facilite el contacto
con el patrimonio del Estado.

En la resolucion del recurso, la Sala de lo Civil establecid: “...1a ventaja atribuida por
la parte actora, se advierte que la misma recae sobre un funcionario publico que no administr6

41 Coincido en este punto con lo expuesto por LANGLOIS CALDERON, cuando afirmé que la extincion de
dominio opera mas como un mecanismo de garantia de los derechos de propiedad y sus medios para obtenerla,
lo cual la dota de autonomia tanto del Derecho civil como el Derecho administrativo. Véase su trabajo: Breves
nociones de la autonomia de la extincion de dominio, citado, Pag. 256.
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o manejo bienes del erario publico, es decir, no ha ostentado una posicion institucional que
le permita direccionar haberes estatales a su patrimonio, y tal como se ha venido sosteniendo,
por dicha razon, no tiene legitimacion pasiva para figurar como demandado”. No obstante
ello, los magistrados de la Sala de lo Civil establecieron que, al existir indicios de que este
capital emergente proviene de una fuente con origen criminal, cabe el ejercicio de la accién
de extincion de dominio de acuerdo al art. 17 LEDAB*.

De lo anterior podemos colegir una dualidad de criterios, por un lado el de que
estamos ante una interpretacion que permite una aplicacion amplia del enriquecimiento ilicito
—la de la Sala de lo Constitucional—, pues va mas alla de la simple administracion de la res
publica; y, por otro lado, un criterio mas restrictivo que requiere de tal requisito —defendido
por la Sala de lo Civil-. En este ultimo caso de no comprobarse la administracién o manejo
de una cosa publica cabe la extincion de dominio.

Dejando de lado la fuerza normativa y jerarquica que posee la interpretacion realizada
por la Sala de lo Constitucional —al ser considerado como el méaximo intérprete de la
Constitucion—, era necesario establecer razonadamente por qué el enriquecimiento ilicito
también deviene de acciones que no se relacionen directamente con la administracion y
manejo de la cosa publica como en el caso de los diputados de las distintas fracciones
politicas. Y esto era necesario afirmarlo ya que el inciso primero del art. 240 Cn. establece
que ese patrimonio personal emergente debe ser “a costa de la Hacienda Publica o
Municipal”. El precepto constitucional se relaciona, como ejemplo més paradigmatico, con
acciones propias del peculado y en las que existe una obligacion restitutoria de lo apropiado
indebidamente. Sin embargo, en la interpretacion establecida en la sentencia 146-2014,
expande el ambito de aplicacion del art. 240 Cn. hasta actividades que no supongan
directamente un menoscabo al patrimonio publico y donde no se origina un deber de
restitucion.

Para el caso, si el funcionario recibe dadivas o “coimas” —como acontece en el
cohecho— que acrecienta su patrimonio personal —v.gr. un parlamentario promueva una
determinada reforma legislativa a fin de modificar el Cdédigo Penal o eliminar una
determinada tasa impositiva para favorecer a sus “donantes”— su riqueza no deviene del erario
publico sino de “pagos” de personas o grupos sociales que persiguen ciertos intereses
particulares. Ello no debiera ser materia del procedimiento de enriquecimiento ilicito, sino
de la extincion de dominio, pues no se afecta de manera alguna a la hacienda publica. En
cambio, aquellos actos que suponen apropiacion de fondos publicos para destinarlos a

42 Sostiene la Sala de lo Civil en uno de los considerandos de la decision dictada el 18-V-2018 —Expediente 12-
APC-2017-: [d]e todo lo dicho, si debe quedar claro, que el juicio civil por Enriquecimiento sin justa causa esta
previsto directamente en la Constitucion mediante la accion de restitucion tiene como fundamento esencial, que
el funcionario o empleado publico haya administrado bienes de la Hacienda Publica o Municipal, y mediante
dicha administracion resulte que su patrimonio se encuentra en su capital notoriamente incrementado, de
acuerdo a la fecha de toma de posesion y cesamiento del cargo, sin que dicho funcionario o empleado pueda
justificar legitimamente dicho incremento”.
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intereses particulares del servidor publico —v. gr. compras de vehiculos o inmuebles, viajes,
cirugias estéticas a terceros, etc.— quedan comprendidos dentro del procedimiento establecido
en el art. 240 Cn. pues implican una obligacion de restitucion.

No obstante lo anterior, lo que es claro en los pronunciamientos de la Sala de lo
Constitucional y de la Sala de lo Civil, es cuando el capital emergente devenga de actos
ilicitos ajenos a la funcion publica —v. gr. narcotrafico— se aplicard de forma prevalente la
extincion de dominio.

3. Otro punto importante es el “fraude de ley” como una situacion que habilitaria la
aplicacion de la extincion de dominio. El supuesto de hecho consiste en que el servidor
publico se desvincula “aparentemente” de sus bienes o de su participacién como accionista
de una empresa para optar a un cargo publico o para participar en un proceso de contratacion
publica. Y esto en clara referencia al caso conocido en el proceso de inconstitucionalidad
163-2013%.

En este expediente se conocid el caso de un candidato a la presidencia de la Republica,
que realizd cambios en la administracion de una sociedad mercantil dedicada a las
comunicaciones —de la cual ostentaba la titularidad juntamente con su esposa— para poder
participar en la contienda electoral presidencial del afio 2014. Al efecto, realiz6 el traspaso a
varios de sus familiares para evadir una prohibicién constitucional que lo volvia inelegible*.

La Sala Constitucional advirti6é que en su postulacion existié un conflicto de intereses,
pues el candidato en ningiin momento se desvincul6 de su empresa, al contrario, utilizé dicha
maniobra de cesidn encubierta de sus acciones para generar un “fraude de ley™®. Y lo
caracterizo de la siguiente manera: “...el fraude a la Constitucion se comete porque se respeta
formalmente la prohibicion de ser representante o apoderado de una sociedad concesionaria,
pero se incumple sustancial o materialmente la obligacion de desvincularse de manera real,
completa y efectiva del riesgo de un conflicto de intereses, por la subsistencia de relaciones,
nexos o vinculos objetivos con el titular de la concesion estatal”.

El “fraude de ley” se caracteriza por la utilizacién de una norma juridica para lograr
fines contrarios a los previstos por el ordenamiento juridico, y supone mas que una violacion

43 Me refiero a la sentencia de inconstitucionalidad dictada el 25-VI-2014 —Inc. 163-2013—.

44 Conviene recordar que la Constitucion salvadorefia prohibe en el nim. 6° del art. 127 Cn. postularse si “...se
tienen pendientes contratos o concesiones con el Estado para explotacion de riquezas nacionales o de servicios
publicos, asi como los que hayan aceptado ser representantes o apoderados administrativos de aquéllos, o de
sociedades extranjeras que se hallen en los mismos”.

4 Sostuvo la sentencia al interpretar el término “tener pendientes concesiones con el Estado” implica cualquier
vinculacién con un concesionario, directa o indirecta, que pueda originar un conflicto de intereses, en los
términos antes mencionados, siempre que se entienda que se esta en presencia de una verdadera concesion, es
decir, el acto juridico mediante el cual se transmite a un particular una habilitacién para que por su cuenta y
riesgo y en sustitucion del Estado, preste un servicio publico o pueda usar, aprovechar y explotar bienes del
dominio publico; lo cual implica que cualquier actividad diferente de los supuestos indicados, no esta
comprendida en los alcances de los arts. 152 ord. 7° y 127 ord. 6° Cn.”
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a las reglas juridicas, una violacion a principios juridicos*. Sin embargo, para efectos de la
extincion de dominio, se constituye en un supuesto atipico, pues no existe delito alguno que
castigue estas modalidades defraudatorias al sistema electoral. Lo que cabria son efectos
anulatorios de caracter administrativo de la candidatura, pero no la aplicacion de la extincion
de dominio, pues aun y cuando esta ultima se relacione especificamente con bienes, también
se requiere de una conexidad de antijuridicidad con alguna actividad delictiva de las
relacionadas en el art. 5 de la LEDAB*. Al efecto, si la participacion societaria del presunto
candidato a terceros no se origina en operaciones mercantiles delictivas, como acontece por
ejemplo, en el lavado de activos, no veo porqué deben quedar tales participaciones bajo la
aplicacion de la LEDAB.

Distinto es el caso cuando sea electo y utilice los recursos del Estado para su beneficio
particular o de terceros, sea apropiandose de recursos publicos, realizando gestiones en las
que favorezca a determinadas empresas o se utilicen sociedades mercantiles como una forma
de ocultamiento del dinero obtenido a través de practicas de corrupcion gubernamental; en
suma, si cabe la extincion de dominio en cualquiera de las actividades ilicitas contempladas
en el titulo XVI del Cédigo Penal —delitos contra la Administracion Publica—. Por ello, debe
tenerse presente, como la misma sentencia de 25-VI-2014 lo reconoce, tanto el art. 127 ord.
6° y 152 ord. 7° de la Constitucion, son prohibiciones “preventivas” dirigidas a evitar un
conflicto entre intereses publicos y privados asi como el probable uso patrimonialista que
puedan tener los recursos estatales. Pero mientras tales infracciones no produzcan un capital
personal emergente derivado de actividades delictivas no se puede aplicar la extincion de
dominio.

4. Otro punto que requiere analizar es el relativo a una probable confusion que realiza
la sentencia entre los bienes por equivalencia y los derivados de una mezcla entre bienes
licitos e ilicitos. Asi la sentencia afirma —refiriéndose a los primeros— que “...aun y cuando
estos bienes se confundan con los que el propietario haya adquirido de forma legitima, no
estard justificada la intervencion proporcionada en el derecho de propiedad mediante la
extincién de dominio de la totalidad del bien con el que se ha hecho la confusion y, por tanto,
solamente se podra declarar la pérdida del derecho de propiedad por el valor exacto de los
bienes en cuya sustitucion se aplica la extincion de dominio™.

Como se sostuvo anteriormente, los bienes por equivalencia son aquellos que
reemplazan a los bienes o activos que constituyen el producto del delito, y en los cuales el
delincuente ha tenido el éxito de ocultarlos o transferirlos a terceros para frustrar la accion
de la justicia. En estos casos, si funciona la regla de la proporcionalidad pues no se puede
sobrepasar el valor aproximado de los que no han sido localizados o incautados. Sin embargo,

46 ATIENZA/MANERO, Ilicitos atipicos, Editorial Trotta, 2° Edicion, Madrid, 2006, Pag.

47 Tlustrativa en este punto es la definicion de “actividad ilicita” brindada por el art. 2 del Codigo de Extincidon
de Dominio vigente desde el 20-I-2014 en Colombia —Ley 1708—: “[t]oda aquella tipificada como delictiva,
independiente de cualquier declaracion de responsabilidad penal, asi como toda actividad que el legislador
considere susceptible de aplicacion de esta ley por deteriorar la moral social” (las cursivas se agregan).
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en el caso de la mezcla, tenemos bienes licitos que han sido contaminados con bienes de
naturaleza ilicita, siendo en muchos casos dificil distinguir cudles se originan en actividades
licitas y cudles tienen un origen espurio. El supuesto paradigmatico de la mezcla es cuando
el lider de una organizacion criminal decide comprar acciones de una determinada sociedad
anonima y, a partir de ello, esta ultima empieza a realizar inversiones econdmicas a lo largo
del territorio nacional como es la creacion de nuevas sucursales o la contratacion de personal
y la compra de mobiliario. En estos casos, el dinero ilicito “contamina los activos licitos” y
todo este conjunto afecta al sistema econdmico en general. Ante este supuesto, segin la
sentencia de la Sala Constitucional, la aplicacion de la extincion de dominio llegara hasta el
valor “exacto” de los bienes que deberan ser “sustituidos”.

Sin duda alguna, la sentencia ha tenido en cuenta la regla establecida en el art 5 de la
Convencion de Viena asi como el art. 12 de la Convencidon de Palermo, que establecen que
el monto a privar es hasta el valor estimado del producto entremezclado. Pero debe tenerse
en cuenta que los instrumentos internacionales —conociendo la dificultad en muchos casos de
cuantificar de forma precisa el valor del producto del delito— inicamente relacionan un valor
probable méas no exacto como lo exige el tribunal constitucional en su sentencia.

Adicionalmente, esta regla de proporcionalidad sostenida en sus considerandos
juridicos, es valida en aquellos casos en que es posible hacer la distincion entre los bienes
licitos e ilicitos. En efecto, no existe problema cuando podemos determinar el valor de las
acciones vendidas por un socio que deja la empresa a un agente delictivo o a su testaferro.
Aqui, la extincion de dominio llegara hasta el valor economico de las acciones sin afectar a
los otros accionistas de la empresa o a la sociedad misma. Sin embargo, no sucede lo mismo
cuando el producto del delito se ha “puesto a trabajar” mediante sucesivas transformaciones
que van desde el pago de la nomina del personal hasta la reventa de las cuotas de participacion
social a terceros. En estos casos, cuando se advierta que la empresa en si es un medio para
realizar el delito de lavado de dinero y activos —en la modalidad de ocultamiento y
transformacion— deberd aplicarse la extincion de dominio a toda ella. Y esto, en virtud de
haber dejado de lado la funcidn social a la que estd comprometida la referida persona juridica.

A tal supuesto se refiere la ya reiteradamente citada sentencia C-740/03 de la Corte
Constitucional colombiana cuando afirma: “[q]uien de manera licita ha accedido al dominio
de unos bienes pero no los destina a la generacion de riqueza nacional, ni a la preservacioén
del medio ambiente, sino a ocultar o mezclar bienes de ilicita procedencia, incumple la
funcion impuesta por el constituyente a la propiedad e incurre en un comportamiento que
puede dar lugar a la extincion”. Claro que en tales casos, deberd comprobarse si la junta
directiva era consciente de tal maniobra de blanqueo o, al menos, debia haberlo advertido.
De todas maneras, aqui la regla de proporcionalidad a la que hace referencia de la sentencia
146-2014 tiene una clara excepcion.

5. Otro punto que debe ponerse en discusion es el relativo a la aplicacion de la
extincién de dominio —y la adopcion de las medidas cautelares en el procedimiento especial—
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cuando se trate de empresas dedicadas al &mbito de la comunicacion. La sentencia en analisis
establece que “...tanto la expropiacion como la extincion de dominio deberan respetar el
limite impuesto por el art. 6 Cn., en el sentido que no puede estatizarse, ya sea por
expropiacion o cualquier otro procedimiento, las empresas y acciones o cuotas sociales de
las empresas de comunicacion o publicaciones”. Como puede notarse, la sentencia relaciona
el inciso final del art. 6 de la carta magna que establece: “...en ningin caso podra
secuestrarse, como instrumento del delito, la imprenta, sus accesorios o cualquier otro medio
destinado a la difusion del pensamiento”.

Sin duda, este parrafo agregado a la sentencia se relaciona con una linea
jurisprudencial que arranca con la sentencia de 24-1X-2010 —Inc. 91-2007—, contintia con la
emitida el 22-V-2013 —Inc- 3-2008— y se confirma en la 146-2014. De acuerdo a tales
pronunciamientos, la tutela constitucional de las libertades de expresion e informacion es
generar una opinion publica libre, en la que se discuten —tan intensamente como sea posible—
los aspectos relativos a la conduccion de la cosa publica. Aparte de que la garantia del
gjercicio de tales derechos es un componente esencial de un gobierno democratico y
representativo, también permite la realizacion del individuo, ya que puede expresar sus
opiniones y valoraciones sobre la realidad circundante.

De acuerdo con las referidas sentencias, estas libertades tienen como base recibir
opiniones de diversas fuentes informativas aunque resulten contrapuestas, a fin de que el
ciudadano puede ponderar opiniones ideoldgicas diversas e incluso contrapuestas que sirvan
para formar su opiniéon y conocimiento. Para tal fin, el Estado debe garantizar el pluralismo
en la titularidad de los medios, combatiendo los monopolios y las intromisiones de grupos
de poder en la independencia de los medios de comunicacién. Un poco mas alla, la sentencia
de 22-V-2013, estipula que ninguna autoridad puede limitar u obstaculizar dichas libertades,
ni aun bajo el pretexto de que lo que expresara o difundira pueda subvertir el orden publico
o lesionara la moral, el honor o la vida privada de otras personas. En los términos del
pronunciamiento judicial: “...la censura [de un medio de comunicacion] esta prohibida, pues
la Constitucion garantiza el libre ejercicio del derecho a la expresion. El mandato
constitucional estd destinado a permitir que se deduzcan responsabilidades ulteriores”.

Por tales motivos, los magistrados salientes de la Sala de lo Constitucional, afinaron
los recaudos respecto a cualquier incidencia que el Estado —a través del CONAB o cualquier
institucion gubernamental— pudiera tener al administrar una empresa de comunicacion y que
pudiera determinar un cambio de la linea editorial o la cobertura informativa. En suma, lo
que se intenta proteger es la manifestacion de las ideas y los hechos fuera de cualquier
injerencia del gobierno de turno o del partido politico que se encuentre en el poder. Sin duda
estamos en presencia de un fin loable y conforme con la verdadera esencia de un Estado
democratico. Sin embargo, este planteamiento genera dificiles problemas respecto a aquellas
empresas de comunicacion que puedan ser utilizadas para el lavado de activos o que sean
instrumentalizadas para la difusion de pornografia infantil, apologia al terrorismo o
exaltacion de ideologias xenofobas por citar los casos mas emblematicos. En tales temas, se
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considera que la opcién de extinguir el dominio del medio de comunicacién es la Unica
opciébn para evitar una continuidad delictiva ya que tampoco existen derechos
constitucionales absolutos. Mucho mas cuando existan intereses generales prevalentes.

Por ello resulta conveniente tener en cuenta lo establecido en la ya citada sentencia
de 22-V-2013 —Inc. 3-2008— cuando senala. ““...debe entenderse que toda persona se
encuentra en la libertad de expresar sus pensamientos, opiniones o ideas; sin embargo,
cuando tales manifestaciones —sean orales o escritas— poseen la intensidad suficiente para
vulnerar otro derecho fundamental, deben ser reprimidas o limitadas”. Por cierto, este mismo
pronunciamiento se encarga de recalcar que un Estado se encuentra legitimado para “adoptar
medidas encaminadas a reprimir ciertas formas de comportamiento, incluida la comunicacién
de informaciones e ideas consideradas incompatibles con el respeto a la libertad religiosa o
de creencia de los demés”. Razonamientos que también son valederos en las situaciones
supra mencionadas.

Pese a la posibilidad de que pueden existir casos en que la extincion del dominio de
la empresa se presente como una opcion adecuada para evitar una continuidad delictiva,
mientras que de forma distinta la sentencia pretende evitar toda forma de estatizacion o
incidencia politica en la linea comunicacional que pudiera darse bajo la administracion del
CONAB, caben otras opciones que pueden ser analizadas, como la entrega a terceros
especializados para su administracion en el caso que se haya dictado una medida cautelar
(arts. 79 LEDAB y 32y 33 RELEDAB)*. En tal situacion, debera establecerse por parte del
CONAB o por el juez especializado —en su funcion de supervision y control de la actividad
administrativa— la prohibicion de incidir de alguna manera en la linea editorial o de
informacion si es que esto resulta pertinente de acuerdo a la naturaleza del medio informativo.
Una vez declarada la extincion de dominio, la empresa —juntamente con la frecuencia
entendida como un activo mds de ella— deberd entrar en un proceso de subasta publica.

V. LA ACTIVIDAD PROBATORIA EN EL PROCESO DE EXITNCION DE
DOMINIO.

Con relacion a la actividad probatoria, la sentencia 146-2014 establecié que “en un
contexto interpretativo que sea armonico con la Constitucion, la jurisprudencia de este
tribunal (...) y las normas de Derecho Internacional, se concluye que el art. 36 LEDAB no
exige a la fiscalia probar, en todos los casos, que un bien tiene un origen o destinacion ilicita.
Esta obligada a realizar la actividad probatoria inicial (art. 27 letra ¢ LEDAB). Cuando
después de efectuada esta, resulte que es imposible probar el origen o destinacion ilicita de

“8 Establece el art. 32 del Reglamento de la LEDAB —-REDELAB- cuando estipula las formas de
administracion: “[l]os bienes cautelados podran ser administrados directamente por el CONAB o entregarse a
terceros para su administracion y disposicion, en aquellos casos en que el CONAB no puede asumir
directamente la administracion o cuando atendiendo a las circunstancias del caso sea recomendable realizar las
contrataciones previstas en el articulo 74 de la LEDAB”.
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los bienes sujetos a extincion de dominio por el supuesto de procedencia del art. 6 letra ¢
LEDAB, al interesado le correspondera probar que tales bienes tienen un origen o destinacion
licitos™*. Esta aseveracion requiere una interpretacion adecuada.

El art. 19 LEDAB sefiala que “...en el marco de sus competencias constitucionales,
corresponde a la Fiscalia General de la Republica dirigir [...] la investigacion, para establecer
y fundamentar la concurrencia de uno o mas de los presupuestos de extincion de dominio
sefialados en la presente ley”. De acuerdo con ello, el ministerio publico fiscal tiene la
obligacion de reunir todos aquellos elementos probatorios que permitan concluir que la
propiedad o posesion que existe sobre unos bienes no proviene de actividades licitas, sino,
mas bien, que su adquisicion se relaciona, con alta probabilidad, a actividades delictivas.

Sin perjuicio de lo anterior, el perjudicado tiene la facultad de oponerse a tal
pretension, ejerciendo de esta manera su derecho constitucional de defensa, conforme las
facultades establecidas en el art. 14 LEDAB: (a) tener acceso al proceso directamente y a
través de la asistencia y representacion de un abogado desde la presentacion de la solicitud,
o desde la imposicion de las medidas cautelares; (b) conocer los hechos y fundamentos que
sustentan el proceso en términos claros y comprensibles; (c) presentar y solicitar pruebas e
intervenir ampliamente en resguardo de sus derechos; (d) controvertir las pretensiones que
se estén haciendo valer en contra de los bienes; y (e) renunciar al debate probatorio y optar
por una sentencia anticipada de extincién de dominio.

En sintesis, la LEDAB permite la intervencion activa del perjudicado, la posibilidad
de aportar prueba en su favor y debatir el material probatorio presentado por el representante
del ministerio publico fiscal en un plano de igualdad procesal conforme al disefio de un
procedimiento de corte adversativo. Por esta razon, es que el anterior art. 36 LEDAB sefialaba
“corresponde a cada una de las partes probar los fundamentos que sustentan su posicion
procesal”. Sin embargo, la derogacion de esta norma, y su nueva redaccion, no suponen
obstaculo alguno para entender que existe una igualdad de oportunidades probatorias en un
escenario judicial de caracter contradictorio.

Este entendimiento es compatible con la nueva redaccion del art. 36 LEDAB, que
enfatiza la obligacién del ministerio publico fiscal de recaudar un conjunto de elementos
probatorios que le permitan comprobar el origen o destinacion ilicita de los bienes, y en el
caso de terceros descartar su buena fe cuando aparezcan como presuntos titulares. Para ello,

4 Esto también se recalca en la sentencia al establecer la diferencia entre la extincién de dominio con el
enriquecimiento ilicito, de la siguiente manera: “[1]as presunciones eximen a una de las partes de la carga de la
prueba de los hechos presumidos y de la argumentacion respecto de ellos; por tanto, la presuncion del art. 240
inc. 2° Cn., tiene la funcién de eximir a la Fiscalia General de la Republica probar el hecho presunto, siempre
y cuando haya acreditado la existencia del hecho base de la presuncion”.

50 Establece el art. 11 LEDAB: “... [p]ara los efectos de la presente ley, se presume la buena fe exenta de culpa
en la adquisicion y destinacion de los bienes. [...] En cualquier etapa del proceso, el tribunal especializado,
podra reconocer los derechos de los terceros de buena fe exenta de culpa, en todo acto o negocio juridico
relacionado con los bienes objeto de la accion de extincion de dominio™.
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debe realizar una variedad de actos de investigacion que resultan enumerados en el art. 27
LEDAB, tales como: (a) identificar, localizar y ubicar los bienes sobre los cuales podria
recaer la accion, por encontrarse en un presupuesto de extincion de dominio; (b) localizar los
posibles afectados en sus derechos sobre los bienes que se encuentran dentro de una causal,
o a terceros de buena fe; (c) recopilar informacion o elementos materiales que evidencien la
concurrencia de cualquiera de las causales establecidas en el art. 6 LEDAB; (d) acreditar el
nexo de relacion entre cualquiera de los presupuestos para extinguir el dominio, la actividad
ilicita que corresponde y los bienes objeto de extincion de dominio; (e) desvirtuar la
presuncion de buena fe; y (f) decretar las medidas cautelares pertinentes.

Conviene descartar la inclusion de la presuncion de inocencia como una garantia
procesal aplicable al proceso de extincion de dominio, porque la consecuencia que se
dictamina no es una pena. En el proceso penal, el acusado no estd obligado a presentar alguna
prueba que demuestre su inocencia, correspondiendo al ministerio piblico probar, mas alla
de la duda razonable, su culpabilidad. En cambio, en el proceso de extinciéon de dominio, al
no discutirse tales aspectos, sino la validez de los actos que han dado lugar a la propiedad o
su mal uso para afectar a los derechos de los demas ciudadanos, los intervinientes tienen
iguales posibilidad de presentar prueba y controvertir la presentada por la contraparte,
viéndose desmejorada su expectativa de una sentencia favorable si no acreditan
probatoriamente lo que alegan. En suma, nos encontramos ante un estandar de prueba menos
exigente que el que resulta aplicable en el proceso penal.

No obstante, la anterior regla general puede contar con determinadas excepciones.
Asi puede exigirse a quien manifiesta ser propietario o poseedor de un bien que adopte una
actitud proactiva dentro del proceso, demostrando la licitud de su dominio o la buena fe, pues
se encuentra en mejor posicion que su contraparte para probarlo —v. gr. detallando o
explicando los ingresos monetarios que le permitieron la compra del bien—. Es en este sentido
al que se refiere la sentencia 146-2014/107-2017 sobre la necesidad de utilizar cargas
probatorias dindmicas, en particular, en la causal contemplada en la letra c) del art. 6 LEDAB
referido al incremento patrimonial no justificado’!.

Asi en uno de los considerandos de la sentencia en examen, se afirma que la carga de
la prueba debe desplazarse hacia aquella posicion procesal que se encuentre en mejores
condiciones profesionales, técnicas o facticas para producirla. Esto debe utilizarse como una
forma de “mitigar el rigor” de las reglas probatorias tradicionales, pero siempre y cuando:
(a) las partes procesales se encuentren en situaciones facticas desiguales, y en las que una de
ellas tenga una posicion de privilegio con el material probatorio, o ser el inico que “dispone”

51 Reza el art. 6 letra c LEDAB: “[s]on presupuestos de la procedencia de la accion de extinciéon de dominio,
los siguientes: [...] ¢) Cuando se trate de bienes que constituyen un incremento patrimonial no justificado de
toda persona natural o juridica, por no existir elementos que razonablemente permitan considerar que provienen
de actividades licitas™.
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de la prueba; y (b) en el respeto de la buena fe procesal, que impone a las partes el deber de
actuar correctamente conforme los valores de veracidad, lealtad y probidad procesal.

Los efectos practicos del planteamiento consiste en que toda persona que adquiere
bienes debe tener en su poder documentos que demuestren la procedencia legal de su
patrimonio —v. gr. escrituras publicas, facturas, etc.—, y le es exigible presentarlos en el
momento procesal oportuno como parte de su derecho de defensa. Como también, en el caso
de los bienes por destinacion, debe comprobar que desconocia o estaba impedido de conocer
el uso delictivo que se les daba a los mismos por terceros. Como se ve, no se tratan de
obligaciones probatorias que requieren de excesivo esfuerzo, sino de elementos que cualquier
persona tiene disponibilidad de mostrar>>.

Cabe advertir en este punto, la influencia ejercida por los instrumentos internacionales
tales como las Convenciones de Mérida —arts. 31.8—, la de Palermo —arts. 12.7—y de Viena
—art. 5.7—, asi como la regla establecida en la recomendacién 4 de las Reglas GAFI, que
exhortan a los Estados la adopcién de medidas legales que permitan a los investigados
demostrar el origen de los bienes sujetos a incautacion, siendo el referido precepto de la
LEDAB una derivacion de estas prescripciones de caracter internacional como se reconoce
explicitamente en la sentencia.

Bajo este mismo razonamiento, la sentencia analiza la presuncion de ilicitud
contemplada en la reforma legislativa realizada al art. 5 LEDAB inciso ultimo que expresa:
“[plara el caso de las organizaciones terroristas, tales como maras o pandillas y crimen
organizado se presumira el incremento patrimonial no justificado para efectos de extincion
de dominio”.

Este precepto no fue declarado inconstitucional por la Sala aduciendo tres razones:
(a) las presunciones de este tipo no constituye por si sola la privacion de un derecho ni
provoca un dafio, lesion, afectacion o perjuicio en la esfera juridica del gobernado, pues su
aplicacion requiere de una minima actividad probatoria en la que encuentren sustento —
elementos objetivos base—; (b) es una presuncion que admite prueba en contrario, es decir, el
afectado puede hacer uso de su derecho de defensa, teniendo posibilidad de probar la buena
fe; y (c) tienen como base un hecho de la realidad, que los recursos de pandillas y demés

52 Retomando nuevamente el Derecho comparado, la Sala Primera de la Corte de Justicia mexicana, sostuvo al
conocer de la Ley de Extinciéon de Dominio de Distrito Federal en la sentencia de 25-1-2012 —Amparo directo
23/2011- que: “...se impone al afectado la carga de probar la procedencia licita de los bienes y su actuacion de
buena fe, asi como que estaba impedido para conocer su utilizacion ilicita, lo que significa que corresponde al
actor o Gobierno del Distrito Federal, a través del Ministerio Publico, acreditar tanto que se utilizo el bien para
cometer delitos de delincuencia organizada, secuestro, trata de personas o robo de vehiculos, como que el duefio
tenia conocimiento de esa circunstancia, lo que ademas implica que el afectado tiene la carga de desvirtuar las
presunciones ¢ indicios que deriven en su contra y aportar elementos de prueba idoneos para demostrar que
tuvo actuacion de buena fe y que estaba impedido para conocer la utilizacion ilicita del bien materia de la
extincion de dominio”.
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organizaciones terroristas, tienen que ser mermados mediante el uso de herramientas de
politica criminal efectivas.

De inicio, conviene tener presente la incorrecta redaccion de la disposicion, pues hace
referencia a organizaciones o grupos criminales que obviamente no tienen reconocimiento
juridico legal, por ende, lo correcto es referirse a los bienes cuya titularidad se encuentren en
manos de sus miembros o sus testaferros que pudieran encontrarse a cargo de su
administracion, y pueda establecerse una conexion entre ambos extremos juntamente con la
actividad delictiva que realice la entidad criminal —v. gr. que los bienes poseidos derivan de
actividades delictivas como la extorsion y se encuentran a disposicion de sus miembros o
colaboradores para darle continuidad al giro empresarial criminal—.

Por otra parte, estamos en presencia de una presuncion que la Sala de lo
Constitucional, ha identificado como iuris tantum, sujetandola a las reglas generales de
exigibilidad de la prueba de quien se encuentra en mejor posicion para ofrecerla. En otras
palabras, la presuncion establecida en dicho precepto puede ser desvirtuada por el afectado
mediante la presentacion de elementos de licitud que desvirtien la hipdtesis establecida en
la ley.

Sin embargo, lo expuesto en el texto de la sentencia no puede entenderse como una
presuncion que dispense al ministerio publico fiscal de probar los extremos de la pretension
de extincién de dominio. Al contrario, la Fiscalia General de la Republica debe recaudar
todos aquellos insumos probatorios que demuestren o de los que se pueda inferir —conforme
un balance de probabilidades— el origen o la destinacion ilicita de los bienes controvertidos
dentro del proceso especial y, si no lo hace, obtendra un resultado desfavorable a los intereses
estatales™.

VI. BALANCE Y CONCLUSION GENERAL.

33 Coincido en este punto con ZARAGOZA AGUADO, en el sentido que a veces la expresion utilizada de
“inversion de la carga de la prueba” no es la mas adecuada, porque no se parte de una ausencia total de elementos
de prueba, sino de la existencia de ciertos indicios, o de ciertas presunciones que pueden ser inferidas de los
hechos que son objeto del proceso, como, por ejemplo, el enriquecimiento espectacular manifestado en grandes
inversiones carentes de un origen licito acreditado. Aparte de ello, sefala este autor, que la utilizacién de
presunciones no es algo infrecuente en el ordenamiento juridico. En los propios delitos de trafico ilegal de
drogas determinados hechos objetivos permiten presumir la intencion de trafico y configurar el tipo penal, lo
que obliga a los acusados a una actividad probatoria de descargo para destruir aquellas presunciones. Al efecto,
véase su articulo: Instrumentos para combatir el lavado de activos y enriquecimiento proveniente del
narcotrafico, en: A.A.V.V., Narcotrdfico, politicas y corrupcion, Edit. Temis, Bogota, 1997, Pags. 190-197.
Mas alla llega ROXIN, afirmando que la presuncion de inocencia y el principio in dubio pro reo dentro del
proceso penal, han entrado en una crisis por el devenir de la criminalidad econémica y organizada, pues en
algunas ocasiones fracasa la posibilidad de probar la culpabilidad de alguien, generalmente a causa de
inconvenientes probatorios insuperables, esto ha dado lugar a la inversion de la carga de la prueba como
acontece en el lavado de dinero donde el sospechoso debe justificar la procedencia legal de su patrimonio.
Véase su: Derecho procesal penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000. Especialmente en la Pag. 112.
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Efectuando un balance de los puntos que se consideran mas representativos de la
sentencia de inconstitucionalidad emitida el 28-V-2018 —Inc. 146-2014—, el mismo resulta
positivo ya que afirma sin ambages la compatibilidad constitucional de la extincion de
dominio con los valores que inspiran el modelo de un Estado democratico y constitucional:
trabajo honesto (art. 2 Cn.), libertad de empresa (art. 102 Cn.), fomento de la propiedad
intelectual (art. 103 parrafo 2° Cn.) como modos de adquisicion legitima de la riqueza®*. Pero
por otra parte, también se reconoce un limite consustancial al ejercicio de los derechos de
propiedad y posesion que radica en su funcidn social. Asi, el ejercicio de los mismos no
puede ir encaminado a afectar los bienes juridicos de otros ciudadanos o atentar contra la
sociedad en general. A partir de estos fundamentos, la Sala Constitucional razona
adecuadamente la aplicacion de la extincion de dominio a hechos anteriores a la vigencia de
la LEDAB, en la medida que nos encontramos ante situaciones que juridicamente no se
encuentran consolidadas®®>. Tampoco cabe la aplicacion de la prescripcion al tratarse de
situaciones que se mantienen de forma permanente, y de las que no podrian “sanearse” con
el transcurrir de un determinado periodo de tiempo, so pena de legitimar lo delictivamente
adquirido como una suerte de “lavado de activos” a cargo del Estado’®.

No obstante lo anterior, subsiste la necesidad de afinar la argumentacion juridica vy,
posiblemente, de revisar mas de algln criterio jurisprudencial en temas como el relativo a los
limites con el enriquecimiento ilicito sin justa causa de los servidores publicos, la cuestion
de los bienes mezclados y su limite en la proporcionalidad, el rol que las presunciones legales
pueden tener en el &mbito de un proceso judicial de naturaleza adversativa y hasta donde

54 Esto se encuentra claramente establecido por los legisladores en el Considerando IV de la LEDAB cuando se
afirmoé: “[q]Jue la tnica via que existe en El Salvador para la construccion del patrimonio y la riqueza es la del
trabajo honesto y con estricto apego a las leyes de la Repuiblica, en consecuencia, los derechos enunciados en
el primer considerando no seran reconocidos por el Estado, ni gozaran de proteccion constitucional ni legal,
cuando se trate de bienes de interés econdmico, de origen o destinacion ilicita.

55 En este punto, el fallo examinado coincide con lo expuesto por la referida sentencia C-374-97 pronunciada
por la Corte Constitucional colombiana cuando afirmé: “[s]i el Derecho positivo nunca reconocioé ni protegiod
una determinada situacion, precisamente porque procedia directa o indirectamente de una transgresion al orden
juridico, no puede el infractor reclamar una inmunidad ante la accion del Estado ni tampoco le es dable
pretender, distorsionando las garantias constitucionales, recuperar o conservar lo obtenido en contra de la ley.
No seria racional ni justo que alguien pudiera sacar provecho de una conducta lesiva de la normatividad sélo
porque después, y precisamente para afirmarla y hacerla valer, el Constituyente o el legislador introducen
mecanismos aptos para sacar a flote la ilicitud antecedente y para deducir los resultados practicos de la misma.
No debe el Estado a través de su inercia, premiar a quien no ha obedecido la ley, ni la jurisdiccion impedirle,
por un mal entendido alcance del principio de no retroactividad de las leyes, forzarlo a sanear aquello que
siempre estuvo viciado”.

56 Como aclara MARTINEZ SANCHEZ: “[e]sta intemporalidad de la extincion de dominio es perfectamente
coherente con su naturaleza, puesto que si se limitara en el tiempo la posibilidad de declararla, ello seria
equivalente a habilitar un mecanismo legal para subvertir el origen o destinacion ilicita de los bienes, y revestir
de legalidad alguna que nunca lo tuvo o lo perdid. En otras palabras, seria el equivalente a crear un mecanismo
legal de “lavado de activos”, para que los delincuentes pudieran revestir de legalidad sus enormes fortunas mal
habidas”. Véase su articulo: “La extincion de dominio y la accion de extincion de dominio en Colombia”. En
A.AV.V., Extincion del derecho de dominio en Colombia. Nuevo Codigo de Extincion de Dominio colombiano,
Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), Bogota, 2015, Pag. 11.
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llegan las potestades de control jurisdiccional en las funciones de administracion que ejerce
el CONAB entre otros.

Empero conviene tener presente, que la sentencia prioriza en destacar la legitimidad
constitucional de la extincion de dominio como un instrumento de politica criminal destinado
a deteriorar el poder econémico de grupos y organizaciones delictivas y que se encuentra en
consonancia con los mds altos valores que orientan al Estado salvadorefio®’. Quizés, se
hubiera requerido en su texto que enfatizara con mayor claridad, que sus presupuestos suelen
ser distintos a los que integran el Derecho penal y que son mas cercanos al Derecho Civil,
pero con el matiz que se trasciende de una vision estrictamente particular propia del Derecho
privado a una mas social lo cual aporta una perspectiva diferente. De ahi su naturaleza

peculiar o sui generis®.

Esto lleva consigo que el régimen de garantias constitucionales resulte distinto al que
opera con relacion al ius puniendi estatal®®. En consecuencia, si exigiéramos un estandar
similar al régimen punitivo y administrativo sancionador, volveriamos impractica e inutil la
extinciéon de dominio. Esta es la experiencia aprendida que reporta la reciente reforma
legislativa en El Salvador en la que se intent6 establecer limites normativos disfuncionales
con su singular naturaleza juridica.

57 Esta argumentacion es igualmente compartida, por ejemplo, por el Tribunal Constitucional Plurinacional de
Bolivia, cuando sefial6 en su sentencia de 19-IV-2013, —Exp. 02073-2012-05-CCP —: “[l]a extincién de
dominio de bienes, surge como respuesta frente al enriquecimiento ilicito, proveniente fundamentalmente de
actividades relacionadas al crimen organizado, corrupcion publica, lavado de dinero, trafico de personas y otras,
buscando atacar de manera directa a las fuentes de financiamiento de estas actividades, desestimulando la
conformacion de redes delictivas y disuadiendo a quienes esperan beneficiarse por sus crimenes y enriquecerse
sin justa causa, reduciendo asi el nimero de delitos procesables, en momentos en que los métodos y mecanismos
tradicionales de lucha contra el crimen resultan insuficientes e inclusive fallidos”.

58 En efecto, SANTANDER ABRIL enfatiza que la extincion de dominio, no es otra cosa que un instituto que
acoge las distintas clases o circunstancias del comiso penal para ser reconocidas a través de un procedimiento
de caracter in rem, Sin embargo, al sacar el comiso de su marco penal, no se puede seguir predicando que su
naturaleza juridica siga siendo la misma, ya que no se puede adscribir al sistema mixto de imputacion penal,
pues a pesar de que la extincion de dominio conserva elementos y fines comunes con el comiso penal, sus
fundamentos de legitimacion varian sustancialmente. Al respecto, véase su articulo: “La emancipacion del
comiso del proceso penal: su evolucion hacia la extincion de dominio y otras formas de comiso ampliado”, en:
A.AV.V., Combate del lavado de activos desde el sistema judicial, Departamento contra la delincuencia
organizada transnacional/Organizacion de los Estado Americanos, E.E.U.U., 2017, Pag. 35.

59 Esta idea ya habia sido advertida tempranamente sobre el comiso en el Derecho penal espafiol. Asi lo sostuvo
en su momento GRACIA MARTIN cuando afirmé que a las referidas consecuencias accesorias no se les puede
dotar de un régimen de garantias como el que se existe en Derecho penal, pues ello conllevaria a volver
inoperante su aplicacion. Dicha consideracion también es aplicable en este caso a la extincion de dominio.
Véase: GRACIA MARTIN, en: GRACIA MARTIN/BOLDOVA PASAMAR/ALASTUEY DOBON,
Lecciones de consecuencias juridicas, citado, Pags. 368-369.
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