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MECANISMOS DE RECUPERACION DE ACTIVOS EN LA ARGENTINA

En este informe analizaremos los diferentes mecanismos previstos en la
normativa nacional para recuperar activos de hechos de corrupcion,
independientemente, de cual consideremos mas eficaz desde un punto de vista
ideal. Nos limitaremos en este estudio a las normas juridicas vigentes en la
actualidad, aunque intentaremos desarrollar ciertos argumentos juridicos para
sustentar un discurso favorable la adopciéon de medidas de recupero de activos.

Asimismo, al final de cada instituto de recuperacion de activos
plantearemos la posibilidad de realizar reformas legales a fin de adaptar los
institutos a la normativa internacional y transpolar algunos de los institutos
previstos en los sistemas extranjeros a fin de lograr un funcionamiento mas
eficiente y eficaz.

En este sentido, comenzaremos este andlisis trazando un marco teérico
general del decomiso basado en el estudio de las normas internacionales vy

extranjeras que nos permitird abordar criticamente las normas nacionales.
1.El decomiso
Desde un plano teérico, entendemos por decomiso a una medida adoptada

por la autoridad estatal destinada a privar un bien con caracter definitivo'. Esta
medida es aplicada sin que el afectado tenga derecho a un resarcimiento?.

! Esta definicién es tomada de la Convencién de la ONU contra la Corrupcion.

? “E] decomiso, dadas las razones y circunstancias que lo hacen procedente, no apareja
derecho a ‘indemnizacion’ alguna para el titular de las cosas decomisadas. Esto es asi: 1°
Porque en estos casos la propiedad privada no es precisamente tomada para destinarla a
usos publicos, sino para evitar que mediante ella la sociedad o sus integrantes sufran lesion
fisica, econdmica o moral.

2° Porque la propiedad privada que dé lugar al decomiso, por no hallarse en ‘estado legal’,
no tiene el amparo constitucional a la inviolabilidad de la propiedad””, MARIENHOFF, Miguel
S., Tratado de Derecho Administrativo, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997.
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En relacién con el concepto de bien, debe darsele un sentido amplio , como
lo hacen las normas internacionales y extranjeras, comprendiendo tanto a los
bienes materiales como a los inmateriales, a los muebles como a los inmuebles®.

Asimismo, esta medida puede tener como afectado tanto a una persona
fisica como juridica, o incluso puede recaer sobre bienes cuya titularidad no haya
sido determinada®. Esto se debe a que no se establece que debe proceder contra
un persona, si deben preverse mecanismos para verificar al posible titular
identificado e intentar notificarlo; pero sino se logra, igualmente seria procedente

el decomiso.

“es la pérdida definitiva de una cosa mueble sin indemnizacién por razones de seguridad,
moralidad y salubridad”, DIEzZ, Manuel Maria, Manual de Derecho Administrativo, Ed.
Plus Ultra, p. 303.

La ley colombiana establece que “La extincién de dominio es la pérdida de este derecho a
favor del Estado, sin contra prestacion ni compensacion de naturaleza alguna para su
titular”.

3 “Partiendo entonces de la definicién de patrimonio que contempla el art. 2312 del Cédigo
Civil, como ‘el conjunto de bienes de una persona’, resulta irrelevante que esta pena
accesoria se lleve adelante sobre dinero, bienes inmuebles o muebles (cosas en la
terminologia del art. 2311 del CC) o incluso objetos inmateriales susceptibles de valor.”,
“Maria Julia Alsogaray”, Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro. 4, 31/5/2004.

La Convencién Interamericana contra la Corrupcion de la OEA establece en su articulo |
que por bienes debe entenderse a “los activos de cualquier tipo, muebles o inmuebles,
tangibles o intangibles, y los documentos o instrumentos legales que acrediten, intenten
probar o se refieran a la propiedad u otros derechos sobre dichos activos”.

Similar definicién, estd contenida en la Convencién de la ONU contra la Corrupcién, ya
que dispone en su articulado que el concepto de bienes se aplica a “los activos de cualquier
tipo, corporales o incorporales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles y los
documentos o instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre
dichos activos”.

Por su parte, el art. 3 de la ley colombiana establece que “Para los efectos de la presente ley
se entenderd por bienes sujetos a extincién del dominio, todos los que sean susceptibles de
valoracién econdmica, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, o aquellos sobre los
cuales pueda recaer derecho de propiedad. Igualmente, se entendera por tales todos los
frutos y rendimientos de los mismos”.

* En este sentido, el art. 525 del Cédigo Procesal Penal dispone que “ Cuando después de
un (1) afio de concluido el proceso nadie reclame o acredite tener derecho a la restitucion de
cosas, que no se secuestraron del poder de determinada persona, se dispondrd su
decomiso”.
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Finalmente, queremos remarcar que esta medida puede ser adoptada por
cualquier autoridad estatal, no siendo estrictamente necesario que la dicte un
6rgano perteneciente al Poder Judicial®.

La medida de decomiso es un instituto estatal que puede tener diversos
fines, lo cual depende del sentido de la politica publica que lo implementa. En
consecuencia, puede ser un instrumento para evitar conductas que vulneren la
salud publica, retirando del mercado un bien patogénico o puede proteger la
seguridad publica al evitar que ingresen al pais un arsenal de armas de guerra®.

Mas alla de estas finalidades, que tienen en miras la proteccion de bienes
juridicos individuales y colectivos, también el decomiso puede ser un instituto de
una politica publica destinado a recuperar activos obtenidos o utilizados en la
comisién de hechos ilicitos’.

Pero, ¢qué tienen en comun ambos casos? ¢;Por qué puede procederse a
decomisar cuando alguien tiene un bien “peligroso” o que puede ser “utilizado
peligrosamente” y, también, cuando “ha obtenido o utilizado un bien en un delito”?

Podriamos responder “el legislador tiene libertad para disponer cuando
procede esta medida de privacién de los bienes y en estos casos ha dispuesto que
es aplicable cuando un bien es peligroso como cuando es fruto o fue utilizado en

un hecho ilicito”. Sin embargo, creo que muy pocos de nosotros, a menos que no

> La Convencién de las ONU define al decomiso en el articulo 2 al disponer que “se
entenderd la privacion con caricter definitivo de bienes por orden de un tribunal u otra
autoridad competente”.

6 “[E]l decomiso es la pérdida definitiva de una cosa mueble, por razones de seguridad,
moralidad o salubridad publicas”, MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho
Administrativo, ob. cit.

7 "Bl término 'recuperacién de activos', literalmente traducido de la expresién ‘asset
recovery’, se refiere a las capacidades legales de devolver a sus titulares los bienes
utilizados para y/u obtenidos a través de la comision de delitos", JORGE, Guillermo,
Repatriacion de bienes obtenidos ilicitamente, mimeo.

Creemos que dogmédticamente las medidas de recupero quedan comprendida en el art. 29
del Cédigo Penal, al disponer que “La sentencia condenatoria podrd ordenar: 1. La
reposicion al estado anterior a la comision del delito, en cuanto sea posible, disponiendo a
ese fin las restituciones y demés medidas necesarias.

2. La indemnizacién del dafio material y moral causado a la victima, a su familia o a un
tercero, fijdndose el monto prudencialmente por el juez en defecto de plena prueba...”.
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nos interesen la propiedad privada de los bienes, aceptariamos vivir en un Estado
cuyos poderes constituidos tengan tamanas atribuciones.

Por ello creemos que debe existir un fundamento moral detras de esta
normativa que nos parezca aceptable para que resulta valida la medida en los
supuestos antes referenciados.

En este sentido, consideramos, al igual que la Corte Constitucional de
Colombia, que el fundamento radica en una falta o una pérdida de la legitimidad
en la causa juridica —titulo- del bien®.

Es decir, cuando uno obtiene un bien de una actividad ilegitima, creemos
que el Estado esta plenamente facultado para evitar este enriquecimiento fundado
en una violacién de una norma estatal.

Asimismo, cuando una persona utiliza un bien de modo ilegitimo, también el

Estado debe estar facultado para privar ese bien que fue mal utilizado por su

® En la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana se sefialé que “[d]entro de esa
concepcion, la extinciéon del dominio no es otra cosa que la pérdida del derecho a partir de
su no ejercicio, con sacrificio del interés individual y del colectivo, o de su ejercicio
inconstitucional, por arbitraria y egoista’. Esta forma de extinciéon de dominio operaba
desde antes y a pesar de no estar expresamente consagrada en la Constitucién de 1886 [...]
Los derechos so6lo se pueden adquirir a través de mecanismos compatibles con el
ordenamiento juridico y s6lo a éstos se extiende la proteccidén que aquél brinda.

Los titulos ilegitimos, incluidas estas modalidades introducidas expresamente por el
constituyente, generan s6lo una relacion de hecho entre el aparente titular y los bienes, que
no es protegida por el ordenamiento juridico y que en cualquier momento puede ser
extinguida por el Estado [...]

Es una accién publica porque el ordenamiento juridico colombiano sélo protege el dominio
que es fruto del trabajo honesto y por ello el Estado, y la comunidad entera, alientan la
expectativa de que se extinga el dominio adquirido mediante titulos ilegitimos, pues a
través de tal extincion se tutelan intereses superiores del Estado como el patrimonio
publico, el Tesoro publico y la moral social”. Sentencia C-740/03.

“La propiedad protegida por el ordenamiento juridico es aquella que se adquirié por los
cauces permitidos por la Constitucion.

La accién de extincion de dominio no vulnera el derecho a la propiedad sino que desvirtia
la titularidad aparente de tal derecho”, Procurador General, Sentencia C-1096/03

Asimismo, se sostuvo que “[f]rente a esta causal podria argumentarse, como lo hace el
Procurador General de la Nacién, que se trata de una disposicion inexequible en cuanto
amplia la procedencia de la extincién de dominio a supuestos no previstos por el
constituyente. No obstante, lo que hace la citada expresion es dar lugar a la extincion de
dominio pero no con base en el articulo 34 de la Carta sino con base en el incumplimiento
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titular, fuera de los limites aceptados por el orden juridico, al destinarlo a la
afectacion de un bien juridico. De este modo, el Estado evita que el derecho de
propiedad permita el amparo de conductas lesivas a través de un uso abusivo de
los bienes.

De mas esta decir que hay ciertos bienes prohibidos por su peligrosidad,
sobre los que el Estado se encuentra facultado para privar de su posesién material
a las personas, que nunca pueden alegar un derecho sobre estos bienes que
pueden afectar los bienes juridicos individuales y colectivos®.

En todos estos supuestos, no hay vulneracién del derecho de propiedad,
porque no se ha generado tal derecho por no existir causa juridica o el propio
titular ha violado las reglas establecidas por el Estado para mantener la proteccion
juridica de tal derecho. Lo Unico que puede reclamar el particular afectado es que
el Estado acredite debidamente que es un supuesto en que procede el decomiso,
lo cual requerird que se realice un debido proceso, permitiendo la efectiva
contradiccion.

Respecto a la funcién juridica que cumple la medida de decomiso, en
general, la jurisprudencia y la doctrina tradicional ha sostenido su caracter
punitivo, considerandolo accesorio a la pena principal y siéndole aplicables todos

los principios constitucionales del derecho sancionatorio'®.

de la funcién social y ecoldgica que a la propiedad le impone el articulo 58, Sentencia C-
740/03.

? “[E]l decomiso —pérdida definitiva de la ‘cosa’— procede como medio para mantener el
orden juridico-social. Nadie tiene el derecho de poseer cosas nocivas o peligrosas para los
demads, o que afecten la moralidad, pues su derecho de propiedad ‘no’ se extiende a eso.
Por ello, aunque la propiedad en esos casos no sea tomada para usos publicos —sino, por
el contrario, para ser ‘destruida’— procede el decomiso, sin indemnizacion, desde luego.
En tales supuestos, la garantia constitucional a la propiedad no ejerce su imperio, pues las
cosas que se encuentran en esas condiciones no se reputan en ‘estado legal’, segin la feliz
expresion de Freund: estdn al margen y fuera de la proteccion del derecho”, MARIENHOFF,
Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, ob. cit.

19 “E] cardcter de pena accesoria del comiso determina que tal como se establece en el art.
23 del C.P. la condena que impone cualquier pena principal ‘importe’ la pérdida de los
instrumentos del delito sin necesidad de imposicidn expresa en la sentencia”, “V., M. A. -
B., M. L. s/ Hurto”, C. 3* Crim. y Corr. La Plata, sala 1%, 30/4/1985, BA B400209, voto de
Rosenstock y Mosca.
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Por nuestra discrepamos con esta tesitura considerando que el decomiso,
cuando procede contra los instrumentos y el producto del delito, y se encuentra
inserto en una politica publica de recupero de activos cumple una funcién
reparatoria, mientras que cuando procede contra bienes peligrosos es una medida
administrativa de coaccion directa destinada a proteger bienes juridicos

individuales y colectivos'".

“Toda vez que el decomiso, como eventual consecuencia derivada de una condena, es una
pena accesoria, debe su imposicion respetar el principio de identidad entre el autor del
delito y el condenado, evitando comprometer en el castigo la inocente situacién de terceros
ajenos al hecho, hipétesis que importaria una violacién de la garantia consagrada por el art.
18 CN”, “Garcia, Marcelo s/recurso de casaciéon”, C. Nac. Casacion Penal, sala 4%,
23/08/2002, voto de Berraz de Vidal.

Al respecto sefialan Guillermo R. NAVARRO y Roberto R. DARAY que "[l]a sentencia
condenatoria debe, aunque no aparezca expresamente dispuesto en el art. 403 parr. 1°,
disponer el decomiso, por su cardcter de pena accesoria", Cddigo Procesal Penal de la
Nacion, t. II, Pensamiento Juridico Editora, 1997, p. 298 en “Garcia, Marcelo”, C. Nac.
Casacion Penal, sala 4%, 23/8/2002, voto de Mitchell.

“El instituto del decomiso (art. 23 del C.P.) tiene el caricter de pena accesoria a la
principal, por lo que es improcedente su aplicacion si no ha mediado condena por haberse
extinguido la accién penal por oblacion de la multa (art. 64 del C.P.)”, “Bustos de Castro,
M”, C. Nac. Crim. y Corr., sala 4*, 13/8/1991, voto de Valdovinos, Campos y Escobar.

“El decomiso es una consecuencia accesoria de la pena”, “Gi Du Hyeong”, Camara
Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico, sala B, 15/07/1997, LA LEY 1998-A,
380-DJ 1998-1, p. 1021.

“El decomiso, que consiste en la pérdida de cosas muebles a favor del Estado Nacional o
Provincial o para su destruccion, es una pena accesoria por su cardcter retributivo. Por ser
una sancién accesoria, es inherente a una pena principal y de acuerdo a lo dispuesto por el
art. 23 del Céd. Penal que no distingue, accede a todas las penas principales mencionadas
en el art. 5° del C4d. Penal”, “Caldarone, Pedro V.”, Tribunal Superior de Justicia de la
Provincia de Cérdoba, sala penal, 20/10/1989, LLC 1990, p. 1053.

“El decomiso es una consecuencia accesoria a una pena principal, de carécter retributivo,
que constituye un efecto de la sentencia condenatoria cuando, como en el caso, se
configuran las condiciones previstas en la disposicion mencionada”, “Jerez, Victor E. s/rec.
de casacién”, Camara Nacional de Casacion Penal, sala IV, 08/09/2003, ED 10/02/2004, 7 -
LA LEY 2004-B, p. 603.

“Existe consenso en considerar que la naturaleza juridica de este instituto es la de una pena
accesoria”, “Maria Julia Alsogaray”, Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro. 4,
31/5/2004.

“El decomiso es una pena accesoria [...] porque tiene lugar siempre que haya condena”,
ZAFFARONI, Eugenio; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal. Parte
General, Ed. Ediar, Argentina, 2000, p. 943.

" Podria citarse también el argumento dogmatico que el Cédigo Penal no establece que el
decomiso es una pena en el art. 5.
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Debe senalarse que para considerar que la medida de decomiso es una
sancion punitiva deberian cumplirse cuatro requisitos, a saber: a) ser una ejercicio
de coercién estatal; b) imponer una privacién de derechos o un dolor; ¢) no
reparar, ni restituir; y d) no detener las lesiones en curso, ni neutralizar un peligro
inminente'?.

Evidentemente, por la propia definicion, el elemento a) se encuentra
presente en la medida, porque el Estado interviene coactivamente privando del
bien al individuo afectado. Sin embargo, entendemos que es discutible la
presencia de los demas elementos de concepto de sancidén penal esbozado. Pero
para realizar el analisis con claridad, creemos que es necesario distinguir los
bienes sobre los que no existe causa juridica que justifiqgue la posesion —producto
del delito y bienes peligrosos- de los bienes que si esta justificada su posesion,
pero han sido utilizados en violacion del orden juridico.

En el primero supuesto, el decomiso se devendria de la demostracion de la
falta de titulo del poseedor material del bien, ya que no es una privacion de un
derecho —la libertad, la propiedad, la vida-, debido a que no existe el derecho del
cual la persona fue privado por el Estado —falta el elemento b)-. Si no que el
Estado demostrd que la persona no poseia en realidad tal derecho.

Aparte, la medida de decomiso en estos casos tiene como finalidad la
obtencién de recursos para restituir al legitimo propietario o reparar a la victima y a
la sociedad civil de los dafios directos e indirectos ocasionados por el accionar
delictivo'®. En consecuencia, tiene una funcién restauradora, ya que intenta que la
persona particular privada de su propiedad obtenga la restitucion y que los
afectados por la conducta delictiva sean reparados —falta el elemento c)-.

En el caso de los bienes peligrosos, donde también es discutible la

existencia de un derecho sobre el bien, estamos ante un supuesto de coaccién

12 Cfr. ZAFFARONI, Eugenio; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal, ob.
cit, p. 43.

' Téngase en cuenta el articulo 57 de la Convencién de la ONU contra la Corrupcion.

"La incautacién de los beneficios societarios ilicitos tiene una finalidad restitutiva o
reparadora: el estado asume la representacion de intereses difusos o colectivos, cuando no
es el propio fisco que se cobra por este medio", ZAFFARONI, Eugenio; ALAGIA, Alejandro;
SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal, ob. cit, p. 47.

10
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directa administrativa'®, donde el Estado debe apoderarse de estos bienes para
evitar que afecten de manera inmediata bienes juridicos de otras personas —falta
el elemento d)-. Imaginese una partida de vino mal destilado que puede provocar
la intoxicacién de los consumidores; indudablemente debe actuar el Estado y no
creemos la persona que sufra esta medida pueda argumentar sélo sobre la base
de su derecho a la propiedad'®.

En ambos supuestos, no es posible sostener que resulten aplicables los
principios constitucionales propios del derecho sancionatorio —principio de

14 “La coaccién directa importa una intervencién en la persona o sus bienes... [s]e la emplea
frente a un peligro por inminenncia de un dafio o lesién o porque es necesario interrumpir el
que se halla en curso... [p]Joco importa que el riesgo depende o no de una accién humana,
que en caso de serlo sea también delictiva, etc., sino que su presupuesto es la mera
existencia del peligro”, ZAFFARONI, Eugenio; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro,
Derecho Penal, ob. cit, p. 45.

En igual sentido, GINJAUME, Maria Alicia, La figura del decomiso en las leyes
administrativas, mimeo.

15 Sosteniendo la constitucionalidad del decomiso cuando afecta a bienes peligrosos se ha
dicho que “el decomiso vélido que dispusiere la ley encuadra en los preceptos de la
Constitucién. Esto es asi porque tal decomiso implicard un [imite a la respectiva actividad
juridica de los habitantes, limite cuya posibilidad de establecerlo surge del articulo 14 de la
Ley Suprema, en cuanto ésta dispone que los habitantes de la Nacién, gozan de los
derechos que ahi menciona ‘conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio’. Esas leyes
‘reglamentarias’ constituyen un limite al ejercicio de tales derechos, entre éstos el de
‘propiedad’ sobre el cual recae el ‘decomiso’. Las reglamentaciones de referencia serdn
vélidas en tanto sean ‘razonables’.

Todo aquello que exceda lo aceptado por las normas reglamentarias a que hace referencia el
articulo 14 de la Constitucién, regulando el ejercicio del derecho de propiedad, queda fuera
del dmbito juridico del habitante y no goza, en consecuencia, de la garantia constitucional
de inviolabilidad de la propiedad. Por tanto, si una ley reglamentaria prohibe, bajo sancion
de decomiso, que en los domicilios particulares se guarden o mantengan animales salvajes
de tipo feroz (vgr., un puma), o que se mantengan animales de especie doméstica (vgr.,
vacas, ovejas, caballos, perros) afectados de enfermedades contagiosas o peligrosas, quien
posea animales en esas condiciones no podrd alegar sobre ellos una ‘propiedad legal’
garantizada o protegida por la Constitucion. Esta no protege la propiedad sobre cosas que
se encuentran en esa situacion: el interés social se sobrepone al ‘interés individual’ de
quienes posean cosas en semejantes condiciones.

Desde luego, y esto es de fundamental importancia, la procedencia de las disposiciones
legales reglamentarias que establezcan el ‘decomiso’, la ‘validez’ de tales normas, su
juridicidad, queda librada constitucionalmente a que sean ‘razonables’, pues se trata de una
manifestacion del ejercicio del poder de policia, que se encuentra sometido, por cierto, al
control constitucional de razonabilidad’, MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho
Administrativo, ob. cit.

11
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inocencia, derecho al recurso judicial, entre otros-; ya que no estamos ante una
medida punitiva. Esta deduccién se ve confirmada por la regulacién del Codigo
Penal en el art. 23, ya que se admite que la medida proceda contra los terceros,
que no pueden adquirir un derecho mas extenso que el tradente. Por ello la
medida adquiere caracter in rem, pudiendo perseguir al bien, independiente de su
tenedor —a menos que sea un adquirente a titulo oneroso-; no siendo aplicable la
limitacién del principio de intrascendencia de la pena.

En el caso en que los bienes sean instrumentos, el bien tiene causa
juridica, tal vez fue heredado o adquirido en un comercio a través de un contrato
de compraventa. Nadie negaria el derecho de propiedad anterior a que el sujeto
cometa la conducta delictiva e incluso el derecho a realizar acciones destinadas a
la proteccién de dicho bien. Sin embargo, creemos que si esta medida se inserta
en una politica publica de recupero de activos, no se encuentra presente el
elemento c), teniendo un fin restaurador. Téngase en cuenta que la posesion del
bien tiene causa juridica, por ello los terceros que los adquieran quedan a salvo,
ya que de no acreditarse su uso de la propiedad como instrumento del delito, no
podra procederse contra ellos a través de esta medida de decomiso. De modo que
la medida adquiere cierto caracter in personam valorandose la conducta de utilizar
el bien como instrumento de un delito.

En relacién con el caracter accesorio, debemos senalar que si se realiza un
estudio dogmatico del Cddigo Penal, se aprecia que es posible dictar una medida
de decomiso, pese a que esté extinta la accion penal. De modo que nos
preguntamos, si tuviera caracter punitivo y resultara accesorio de la pena principal
¢, Podria procederse a decomisar cuando la accién penal principal se encuentra
extinguida? Resulta incuestionable que la respuesta sea negativa, y por lo tanto, la
procedencia del decomiso pese a la extincién de la accién penal se debe a que es
una medida auténoma e independiente de la accion penal, aunque puede ser
aplicada dentro del proceso penal aprovechando la investigacion realizada.

En este sentido, si analizamos el art. 76 bis del CP, regulador de la
suspensidn de juicio a prueba, establece el deber del imputado de abandonar a
favor del Estado los bienes que presumiblemente resultarian decomisados en caso
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que recayera condena. Téngase en cuenta que la probation, previsto en el art. 76 y
ss., suspende la accién penal y de darse los requisitos, puede implicar la extincidon
de la misma. De modo que la ley penal, habilita a la aplicaciéon de la medida de
decomiso, incluso cuando resulte suspendida y posteriormente extinguida la accion
penal.

Lo propio hace el art. 64 al disponer la extincién de la accién con el pago de
la multa.

Por dltimo, cabe sostener como otro fundamento dogmatico que el art.
278'° regulador de la figura penal de lavado de activos prevé que

Los objetos a los que se refiere el delito de los incisos 1, 2 6 3 de este articulo podran
ser decomisados

En consecuencia, se ha reconocido que el dinero y los bienes provenientes
de un delito que superen determinada cifra quedan sujeto a la medida de
decomiso, cuando esta procede siempre y cuando no resulten afectados los
derechos de un tercero -quién no han intervenido, ni han participado en la

operacién de lavado de activos-'’.

' E] articulo 278 del Cddigo Penal dispone que “1) a) Serd reprimido con prision de dos a
diez afios y multa de dos a diez veces del monto de la operacién el que convirtiere,
transfiriere, administrare, vendiere, gravare o aplicare de cualquier otro modo dinero u otra
clase de bienes provenientes de un delito en el que no hubiera participado, con la
consecuencia posible de que los bienes originarios o los subrogantes adquieran la
apariencia de un origen licito y siempre que su valor supere la suma de cincuenta mil pesos
($ 50.000), sea en un solo acto o por la reiteraciéon de hechos diversos vinculados entre si;
[...]

2) (Inciso vetado por Decreto N°370/2000 B.O. 10/5/2000)

3) El que recibiere dinero u otros bienes de origen delictivo, con el fin de hacerlos aplicar
en una operacién que les dé la apariencia posible de un origen licito, serd reprimido
conforme a las reglas del articulo 277”.

7 "En otro sentido se ha entendido que cuando la norma habla de “faculta” dice “obliga”. Al
respecto, ver a BULIT GONI cuando plantea que “[m]as alld de lo ya dicho respecto de la
nueva redaccion del articulo 23, subsiste ain en el inciso 4) del art. 278 un decomiso
facultativo para los bienes involucrados en las acciones tipicas de lavado y receptacion
trunca que contemplan los incisos 1) y 3) del mismo. Esta disposicién entra en colisién
directa con lo que establece el art. 23 de C.P. -en la redaccién anterior tanto como en la que
le da la ley 25.815- que dispone el desapoderamiento de los instrumentos y efectos del acto
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Se advierte que esta norma no esta prevista como consecuencia juridica
directa de la conducta reprimida, sino que esta dispuesta en un inciso aparte.
Asimismo, se dirige so6lo contra los bienes debiendo verificarse que son
provenientes de un delito. Por ello, podria afirmarse que estamos ante el
reconocimiento de una accién in rem, que quedara limitada por las disposiciones

del art. 23 referentes a la proteccidn de terceros.

e No aplicacion de principios constitucionales del derecho sancionatorio a
la medida de decomiso.
e Regulacibn como medida de coaccién directa administrativa o

mecanismo reparador.

1.1 Regulacién del Cédigo Penal

delictivo como efecto colateral de la sentencia, dejando a salvo los derechos del tercero de
buena fe.

Por ende, cabe concluir que ambas disposiciones tienen como objeto las mismas cosas
materiales o inmateriales, y en ambos casos que las mismas deben estar relacionadas con un
acto ilicito. Si se pretendiere dar una autonomia al 278 que excluyera el principio general
del 23 por aplicacion de la regla de la especialidad, se darfan una serie de contradicciones
dificiles de aceptar:

a) Quedarian excluidas del decomiso facultativo los bienes lavados que tuvieren un valor
inferior a los cincuenta mil pesos, a los que se los habra de incautar por aplicacion del art.
23. Es decir, el delito mas leve tendria una consecuencia econdmica mds grave al no poder
evitar el lavador de menos de 50.000 el decomiso que el lavador de més de 50.000 si
podria;

b) En los procesos de lavado de dinero en curso por aplicacion del art. 25 de la ley 23.737,
los imputados se beneficiarian en virtud del principio de la ley penal mas benigna (el 278
actual), pudiendo evitar el decomiso de los bienes.

c) Si se adopta la postura que el art. 278 inc. 4) excluye y desplaza al 23, el tercero de
buena fe quedara huérfano de la proteccion que este le ofrece y de que carece en el caso del
278, lo que no parece atinado por comprometer expresas garantias constitucionales (ya que
no hay decomiso sin condena ni condena sin culpa) al poder disponerse el
desapoderamiento sin el debido resguardo hacia ese tercero ajeno al hecho del lavado”,
BuLIT GONI, Roberto, Ley 25.815: Reformas al decomiso y encubrimiento. Reminiscencias
de Ortega y Gasset: JUECES: ;A LAS COSAS!, Adla 2004-A, 34.
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El Cdédigo Penal prevé la figura del decomiso, regulada principalmente en

el art. 23'®, que dispone

En todos los casos en que recayese condena por delitos previstos en este Cddigo o
en leyes penales especiales, la misma decidira el decomiso de las cosas que han
servido para cometer el hecho y de las cosas o ganancias que son el producto o el
provecho del delito, en favor del Estado nacional, de las provincias o de los
municipios, salvo los derechos de restitucion o indemnizacion del damnificado y de
terceros.

Si las cosas son peligrosas para la seguridad comun, el comiso puede ordenarse
aunque afecte a terceros, salvo el derecho de éstos, si fueren de buena fe, a ser
indemnizados.

Cuando el autor o los participes han actuado como mandatarios de alguien o como
organos, miembros o administradores de una persona de existencia ideal, y el
producto o el provecho del delito ha beneficiado al mandante o a la persona de
existencia ideal, el comiso se pronunciara contra éstos.

Cuando con el producto o el provecho del delito se hubiese beneficiado un tercero a
titulo gratuito, el comiso se pronunciara contra éste.

Si el bien decomisado tuviere valor de uso o cultural para algtn establecimiento oficial
o de bien publico, la autoridad nacional, provincial o municipal respectiva podra
disponer su entrega a esas entidades. Si asi no fuere y tuviera valor comercial,
aquélla dispondra su enajenacion. Si no tuviera valor licito alguno, se lo destruira.

En el caso de condena impuesta por alguno de los delitos previstos por los arts. 142
bis o0 170 de este Cddigo, queda comprendido entre los bienes a decomisar la cosa
mueble o inmueble donde se mantuviera a la victima privada de su libertad. Los
bienes decomisados con motivo de tales delitos, segun los términos del presente
articulo, y el producido de las multas que se impongan, seran afectados a programas
de asistencia a la victima

A continuacioén realizaremos el analisis de esta norma, que establece las

cuestiones sustanciales del decomiso.
1.2 Objeto de la medida de decomiso

Se dispone que la medida procede tanto contra “las cosas que han
servido para cometer el hecho”, “las cosas 0 ganancias que son el producto o
el provecho del delito”.

En consecuencia, se esta refiriendo en primer lugar a los instrumentos vy,

luego, al producto del delito®.

'8 La norma del C6digo Penal fue recientemente modificada por la ley 25.815 y 25.742.

1% En el mismo sentido el art. 31 de la Convencién de la ONU, inc. 1, puntos a y b. Por su
parte, la Convencién Interamericana contra la Corrupcion, cuando hace referencia a las
medidas de asistencia internacional respecto a los bienes, estipula en el articulo XV que
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1.2.1 Instrumentos del delito

En consecuencia, deben ser objeto de decomiso todos las cosas —objetos
materiales susceptibles de valor- que hayan sido efectivamente utilizadas en la
comisién de la conducta delictiva; independientemente de haber sido o no

imprescindibles o de tener un destino especifico?®®. En este supuesto, como lo

pueden ser objeto los "bienes obtenidos o derivados de la comisién de los delitos tipificados
de conformidad con la presente Convencion, de los bienes utilizados en dicha comision o
del producto de dichos bienes".

29 “Que los instrumentos o efectos del delito son los elementos que se utilizan como medio
de ejecuciéon de aquél”, “Gi Du Hyeong”, Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal
Econémico, sala B, 15/07/1997, LA LEY 1998-A, p. 380, DJ 1998-1, p. 1021.

“Los instrumentos del delito son los objetos intencionalmente utilizados para cometer el
delito consumado o tentado”, C.C.C., 22/9/31, Fallos t. II, p. 36, C.C.C., 10/11/39, Rev. LA
LEY, t. 16, p. 1011.

“Son instrumentos del delito, en los términos del art. 23 del Céd. Penal, aquellos objetos
intencionalmente utilizados para consumar o intentar el ilicito, ya sea que se trate de
objetos especificamente destinados al mismo u ocasionalmente utilizados para la comisioén
de éste”, “Jerez, Victor E. s/rec. de casacion”, Camara Nacional de Casacién Penal, sala IV,
08/09/2003, ED 10/02/2004, p.7, LA LEY 2004-B, p. 603.

“Pueden constituir un instrumento del delito, tanto los objetos destinados a cometerlos,
como los utilizados eventualmente para hacerlo, siempre que el actor se haya servido de la
cosa como medio comisivo del delito, pues, contrariamente a lo que entienden algunos
tribunales (C.C.C. 22/9/31, Fallos, t. 11, p. 36; CFed. de Rosario, 26/4/47, J.A., 1947, 11, p.
217) la ley no atiende al destino de los objetos, sino a su utilizacién en el caso concreto
(Nuiiez, Ricardo C. op. cit. 81/82).

Integran el concepto de instrumentos del delito, todos aquellos medios utilizados para
‘cometer el delito’, resultando indiferente que eventualmente fueren destinados a ese fin o
que constituyen elementos de trabajo del condenado, la ley no atiende al destino de los
objetos, sino a su utilizacién en el caso concreto

Pueden constituir un instrumento del delito, tanto los objetos destinados a cometerlos,
como los utilizados eventualmente para hacerlo, siempre que el actor se haya servicio de la
cosa como medio comisivo del mismo, pues la ley no atiende al destino de los objetos, sino
a su utilizacién en el caso concreto”, “Caldarone, Pedro V.”, Tribunal Superior de Justicia
de la Provincia de Cérdoba, sala penal, 20/10/1989, LLC 1990, p. 1053.

“Son instrumentos del delito (instrumenta sceleris) aquellos objetos que intencionalmente
han sido utilizados para consumar o intentar el delito”’, FONTAN BALESTRA, Carlos, Tratado
de Derecho Penal. Parte General, Ed. Abeledo Perrot, 1995.

Desde cierto sector jurisprudencial se ha sostenido que abarca solo las cosas
especificamente disefiadas para cometer delito. “Los instrumentos del delito cuyo decomiso
ordena el art. 23 CP., en caso de condena, son fundamentalmente las armas u objetos
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sostuvimos en los informes previos, el juzgador debera valorar la causalidad y
verificar que el bien fue un medio necesario para la comisién de la conducta
delictiva, lo cual dependera del marco circunstancial. Debe tenerse en cuenta que
no resulta definitivo las caracteristicas del bien, ya que cualquiera puede ser
utilizado para la comision de un delito.

En relacion con este concepto, ZAFFARONI, siguiendo a los autores clasicos
nacionales, ha sostenido que comprende a las cosas que “el autor utilizd
dolosamente para cometer el delito”?'. Asimismo, apunté que “puede tratarse de
cosas que pertenecen al autor como a los participes, dado que los Unicos que
quedan excluidos son los terceros no responsables™?. Ademas, remarca que las
cosas “pueden tratarse de un instrumento que se haya utilizado para cualquier

acto ejecutivo punible, para un acto consumativo y aun actos de agotamiento™.

especialmente fabricados para delinquir”, “Flageat, Alberto E.”, C. Nac. Penal Econémico,
sala 3% 24/7/1981, JA 1982-11-359.

"Las razones que fundamentan el art. 23 del Cod. Penal no autorizan el decomiso de
aquellos objetos que ocasionalmente han servido para la comisién del delito. El propdsito
del legislador fue impedir que el delincuente conservara el arma o que las armas
construidas para la agresion pasaran a manos de individuos avezados al delito, por lo cual
se prohibe también su venta, que antes se autorizaba. Este concepto de defensa social
explica el decomiso de armas o de instrumentos especialmente fabricados para cometer
delitos, pero no de toda clase de objetos que en mds de un caso pueden ser elementos de
trabajo, como ocurre en el 'sub judice', CCC, sala III, 22/9/31, Fallos: 1I-36; CCC, 1968,
JPBA, 17-2109; Fallos: 4-245; CFed. Ros., JA, 1947-11-217.

21 ZAFFARONI, Eugenio; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal, ob. cit, p.
943.

22 ZAFFARONI, Eugenio; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal, ob. cit, p.
943. — Debe tenerse en cuenta que en el concepto de terceros se ha comprendido a
acreedores prendarios cuya garantia es el bien sobre el cual procederia la medidad de
decomiso. “La limitacion del art. 188, tercer parrafo, de la ley de aduana (Adla, XLI-A,
1325), en cuanto exige la propiedad de lo comisado en cabeza de los responsables para la
procedencia de la pena, sefiala indirectamente que no puede afectarse a terceros no
responsables, correspondiendo extender la limitacién a quienes tuvieran sobre los bienes un
derecho real de prenda adquirido con anterioridad a la fecha de consumado el delito de
contrabando, lo que les garantiza con privilegio especial el cobro de su crédito prendario”,
“Bank Boston National Association c. Arrupea, Juan A.”, CN Com — Sala B, 16/8/1999,
LA LEY 2000-A, p. 238 - DJ 2000-2, p. 503.

23 ZAFFARONI, Eugenio; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal, ob. cit, p.
943.
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Debemos decir que teniendo en cuenta la actual regulacion, no surge del
analisis dogmatico que la medida quede restringida a la figura culposa. ¢Acaso no
son utilizadas las cosas en los delitos culposos? Debe tenerse en cuenta que si
consideramos que el fundamento de la procedencia de la medida contra los
instrumentos tiene como causa su uso ilegal, lo propio también acontece en las
figuras culposas en las cudles las cosas son utilizadas violando el deber de
cuidado. En toda caso, creemos que si se desea acotar la procedencia del
decomiso contra los instrumentos de las figuras dolosas, debera ser establecido
en la propia norma de decomiso de forma expresa.

Otra de las proposiciones del Dr. ZAFFARONI es que la medida procede
contra el autor y los participes. Ahora, ¢procederia la medida de decomiso si en
un proceso penal contra el autor se determina que una de las cosas fue
instrumento de la conducta delictiva y que, a su vez, pertenece a uno de los
participes?** Es decir, lo que nos preguntamos es si se podria proceder con una
medida de decomiso cuando se acredita judicialmente en un proceso penal contra
el autor que un bien perteneciente a un participe fue utilizado como instrumento.
Esto podria acontecer pese a que el participe no esté siendo juzgado porque se
encuentre rebelde, por ejemplo. Creemos que esto no esta regulado y dificilmente

sea aceptado jurisprudencialmente®, pero consideramos que cuando en un

#* «Sin embargo, NUNEZ afirma que en caso de absolucidon de un participe por causas
personales de no punibilidad, entonces, procede el decomiso contra €l en caso de condena
de los otros participantes. En ese caso, las causas de no punibilidad s6lo excluyen la pena
en forma individual al que se encuentra comprendido en la causal respectiva y no cubren a
los otros participes, son causas basadas en fundamentos de politica criminal que no hacen
desaparecer la responsabilidad por el hecho. VAZQUEZ IRZUBIETA no coincide con este
punto, pues sostiene que el delito es un hecho tipico, antijuridico, culpable y punible y que
por ello no cabria el decomiso para quien por imperio de la propia ley penal no es punible y
no ha cometido delito alguno, estableciendo la excepcion respecto del arma de tenencia
prohibida, la cual si puede ser decomisada no por causa del delito sino porque la misma
tenencia es prohibida”, Trabajo de la OA.

» Exigiendo necesariamente la condena de autores y participes, se ha sostenido que
“[tleniendo en miras la naturaleza del instituto, resalté en aquella oportunidad que ‘los
autores le atribuyen de modo uniforme el cardcter de una pena, ya denomindndola
‘pecuniaria’ o ‘accesoria’, en esta ultima postura se alinean por un lado Soler quien
entiende que dado su caricter retributivo debe limitarse a objetos del condenado (t. II, p.
399) y Nufiez que se trata de una pena para los condenados como participantes del delito,
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proceso penal se descubren bienes que puedan ser decomisados, deberia
preverse la posibilidad de notificar al participe afectado y luego iniciar un
procedimiento contradictorio para efectivizar la medida de decomiso..

Concordamos con ZAFFARONI, cuando sostiene que el instrumento debe
haber sido utilizado en la etapa ejecutiva, no aplicandose la medida de decomiso
contra los bienes usados en los actos preparatorios. Esto se explica en que la
privacion de la propiedad se justifica en que el instrumento es utilizado
provocando o permitiendo la afectacién de un bien juridico, lo cual no acontece en
la etapa preparatoria.

Debemos sefialar que no se prevé especificamente que la medida pueda
dirigirse contra bienes que representen el valor de los instrumentos cuando no
pueden ser individualizados o rastreados. De este modo, el afectado puede
liberarse de la medida, si encubre o transfiere juridicamente los instrumentos.
Téngase en cuenta que la normativa nacional protege genéricamente a los
terceros. Asi tampoco se comprende a los ingresos generados por los

instrumentos.

e Posibilidad de decomisar los bienes pertenecientes a los participes sin
necesidad de una sentencia condenatoria en su contra.
e Falta prever como objeto a los ingresos de los instrumentos.

e Falta prever como objeto al valor de los instrumentos.

cualquiera que sea la especie de esa participacién, que recae sobre los objetos que les
pertenecen, y si pertenecen a un participe todavia no declarado tal por sentencia firme, la
condena recaida para otro no apareja el decomiso ("Derecho Penal Argentino”, t. II, ps. 445
y ss.). Es decir que para el decomiso se requiere como presupuesto que su titular sea
condenado; circunstancia que en este caso ha quedado definitivamente excluida. Por lo
demds, uniformemente los precedentes jurisprudenciales han limitado el decomiso a las
cosas propiedad del condenado (C. Nac. Crim. y Corr., en pleno "Fragnito, Antonio", rta. el
5/8/1955; sala 47, "Bustos de Castro, M. ", rta. el 13/8/1991; sala 1%, "Afon, José€ A. ", rta.
el 30/6/1992; C. Nac. Penal Econémico, sala 3*, "Narodinsky, David", rta. el 4/7/1967), por
lo cual si el objeto, aunque utilizado en el hecho pertenece a un sujeto absuelto, el decomiso
no procede (cfr. De la Rua, Jorge, "C6digo Penal Argentino. Parte general", 2a edicion, p.
347).
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1.2.2 Producto del delito

El decomiso procede contra el producto de la actividad delictiva, al
considerar el art. 23 que comprende “las cosas 0 ganancias que son el producto o
el provecho del delito”. Por lo tanto, se pretende abarcar a las cosas que son
derivadas de la conducta delictiva como también a los ingresos en dinero
provocados por la actividad delictiva®. En consecuencia, se abarca al producto
convertido o transformado, al mezclado con otros bienes y al ingreso del producto
o de su transformacién, si nos atenemos a la conceptualizacién de la Convencién
de la ONU?. Sostuvo ZAFFARONI, analizando la anterior redaccién que utilizaba el
concepto de “efectos”, que “son cualquier mercancia (legal o ilegal en cuanto a su
tenencia y circulacién) obtenida mediante el injusto, sea que se encuentre en el
mismo estado o en otro diferente (como valor de uso o de cambio), o sea, que la
mercancia se convierta en dinero u otro valor, o que con el dinero se adquiera
mercancia u otro valor, o sea que se trate de los efectos provenientes de un delito

sin distinguir que sean los efectos inmediatos 0 mediatos del ilicito™®.

26 «[S]e refiere al producto del delito o al dinero, cosa u objeto obtenido por el hecho

punible, denominados clasicamente como los ‘producta sceleris’.

El término efectos aludido en la redaccion del art. 23 del Cédigo Penal comprende al bien
objeto del delito y la finalidad del decomiso es evitar que el autor del delito se beneficie
con los efectos provenientes de su obrar ilicito (Creus ‘Manual de Derecho Penal pag.
518)’”, “Maria Julia Alsogaray”, Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro. 4, 31/5/2004.

" El articulo 31 de la Convencién de las Naciones Unidas dispone que “Cuando ese
producto del delito se haya transformado o convertido parcial o totalmente en otros bienes,
éstos seran objeto de las medidas aplicables a dicho producto a tenor del presente articulo.
Cuando ese producto del delito se haya mezclado con bienes adquiridos de fuentes licitas,
esos bienes serdn objeto de decomiso hasta el valor estimado del producto entremezclado,
sin menoscabo de cualquier otra facultad de embargo preventivo o incautacion.

Los ingresos u otros beneficios derivados de ese producto del delito, de bienes en los que se
haya transformado o convertido dicho producto o de bienes con los que se haya
entremezclado ese producto del delito también serdn objeto de las medidas previstas en el
presente articulo, de la misma manera y en el mismo grado que el producto del delito”.

*8 ZAFFARONI, Eugenio; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal, ob. cit, p.
943.

Debe reconocerse que en el art. 277 se dispone que el objeto de la medida del inciso 4 hace
referencia tanto a los bienes que son fuente directa de un delito como a los subrogantes.

En la jurisprudencia, se ha sostenido que “los efectos indirectos del delito, esto es los
objetos adquiridos con lo directamente obtenido por él, son alcanzados por el concepto
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No se prevé genéricamente que procede la medida contra el valor del
producto, cuando este no puede ser rastreado o individualizado®. En
consecuencia, pese a que es posible aplicar la medida contra bienes que no son
derivados directamente de la actividad delictiva, va a ser necesario reconstruir la
ruta del dinero para que sea procedente la medida contra los bienes derivados
indirectamente; no pudiendo actuar sobre cualquier bien por el valor

correspondiente al objeto de la medida de decomiso®. Esto no resulta ser

legal. Se funda esta tdltima posiciéon en el sentido ético que debe tener la norma para
impedir que el autor del ilicito pueda seguir disfrutando de lo que por €l obtuvo, ya que
careceria de sentido imponer la pena y permitir que el delito siga produciendo sus efectos.
También J. Federik se inclina por esta solucidn, ya que los ‘efectos del delito podrian, de lo
contrario, ser trocados y escapar a la prevision legal que por otra parte no restringe el
significado de la palabra efectos y el objeto adquirido por el delincuente con la enajenacion
de lo robado no deja de ser un producido del delito’ (Cédigo Penal, andlisis doctrinario y
jurisprudencial” Parte General I Hammurabi 1997, pag. 312)”, “Maria Julia Alsogaray”,
Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro. 4, 31/5/2004.

En contra, se ha considerado que “el comiso debe extenderse en el caso de enajenacion
onerosa del objeto, al producto de la misma. Tal extension, si bien estaria de acuerdo con el
caracter penal del comiso, contrariaria el inequivoco texto legal”, FONTAN BALESTRA,
Carlos, Tratado de Derecho Penal..., ob.cit.

Limitando la aplicacion de la medida a los bienes directamente obtenidos por la conducta
delictiva, se ha considerado que “[n]Jo procede el decomiso de automotores como
instrumentos del delito porque ello no se compadece con los fundamentos del citado
instituto y tampoco en los casos del segundo supuesto del art. 23 C.P. cuando el rodado
decomisado no es producto del delito, sino un bien que sustituyé a éste en el patrimonio del
autor”, “Monelos, J.”, C. Nac. Crim. y Corr., sala 6%, 12/8/1980, votos de Andereggen y
Calvo.

% “NUNEZ afirmaba en tal sentido que lo que se decomisaba eran los efectos mismos del
delito y no su valor o los objetos por los que el autor del hecho los hubiere trocado, pues de
lo contrario se estaria alterando la naturaleza de la pena, y se basaba para ello en una cita de
una nota del proyecto Tejedor que refiere que no se admite que la confiscacion del objeto se
transforme en una confiscacion de su valor (p. 445)”, Trabajo de la OA.

Por el contrario, el art. 3 de la ley colombiana ha establecido que “Cuando no resultare
posible ubicar, o extinguir el dominio de los bienes determinados sobre los cuales verse la
extinciéon del dominio, al momento de la sentencia, podrad el Juez declarar extinguido el
dominio sobre bienes o valores equivalentes del mismo titular”.

% Si bien desde una légica punitiva y en el dambito del derecho penal aduanero, se ha
sostenido que ante la improcedencia de la medida de decomiso correspondia la multa. Al
respecto se dijo “[e]l art. 172 de la ley de Aduana (ADLA, 1920-1940; 148; XXII-A, 373),
establece que ante la imposibilidad de aprehender la mercaderia, la pena de comiso sera
reemplazada por una multa igual al valor de la mercaderia, principio también sentado por el
art. 179, que no admite, como principio general la no redencion del comiso cuando fueren
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necesario cuando el hecho imputado es el enriquecimiento ilicito, ya que no se

alega un hecho circunstanciado como causa fuente de la adquisicién de bienes®'.

de aplicacion, entre otros, el art. 172, que dispone ante la mencionada imposibilidad, a
manera de excepcidn, que dicha pena-comiso se sustituya por una multa igual al valor”,
“Kerszberg, S. A. c. Gobierno Nacional -A. N. A.-“, LA LEY 1986-E, 637 - DJ 1987-1, p.
698.

El Art. 876 del Cédigo aduanero actual prevé que “en los supuestos previstos en los arts.
863, 864, 865, 866, 8718 873 y 874, ademds de las penas privativas de la libertad, se
aplicaran las siguientes sanciones:

a) el comiso de la mercaderia objeto del delito, cuando el titular o quien tuviere al
disponibilidad juridica de la mercaderia no debiere responder por la sancion o la mercaderia
no pudiere aprehenderse, el comiso se sustituird por una multa igual a su valor en plaza, que
se impondrd en forma solidaria”.

En materia de infracciones se ha previsto en el art. 922 que “Cuando se tratare de comiso y
el titular o quien tuviere al disponibilidad juridica de la mercaderia no debiere responder
por la sancién o la mercaderia no pudiera aprehenderse, dicha pena se sustituird por una
multa igual a su valor en plaza. Cuando la mercaderia no se encontrare en un ambito
sometido a la soberania de la Nacion Argentina se considerara que la mercaderia no puede
aprehenderse”.

31 “La controversia acerca del objeto sobre el cual debe recaer el decomiso -a la que
hiciéramos referencia al comienzo de este punto- no adquiere relevancia en el presente
caso, en virtud de que efecto de este delito, tal como lo definiéramos, resulta ser en
definitiva el incremento patrimonial comprobado y no justificado”, “Maria Julia
Alsogaray”, Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro. 4, 31/5/2004.

En contra, “[1]a diferencia es sutil pero a poco que reparemos que en ninglin momento se
investigd cudl era el origen real de los bienes no justificados, ni mucho menos ain se
determind la ilicitud de ese origen, mal podemos decir que ellos provienen de un delito. En
ninguno de los dos supuestos que, por unanimidad, tuvimos por no justificados dijimos que
esas sumas provenian de algin delito, y por ello es que sostengo que no pueden ser
decomisadas, mds alld, o mds acd, de que tomemos al ilicito en cuestién como delito de
omision -no justificar-, o de accién -enriquecerse-.

Sabido es que la inconsecuencia del legislador no se presume. Entonces, si el delito de
enriquecimiento ilicito es susceptible de decomiso (art. 23 del C.P.), como sostiene el voto
de la mayoria, como se explica que la ley nro. 25.188, modificatoria del cédigo de fondo,
establezca en el nuevo art. 23 el decomiso de ‘...1as cosas o ganancias que son el producto o
el provecho del delito.’, y por el nuevo art. 268 (2) que la misma ley contempla, fije como
pena conjunta con la de prisién una multa del cincuenta por ciento al ciento por ciento del
valor del enriquecimiento? Que sentido tiene la multa del nuevo art. 268 (2) si con el
decomiso del art. 23 era suficiente?

Con el criterio que disiento pareciera que quien sea condenado por el delito que nos ocupa
bajo la nueva normativa indicada deberia sufrir el decomiso de ‘...las ganancias que son el
producto o el provecho del delito’ y, ademads, una multa del cincuenta por ciento al cien por
ciento del valor del enriquecimiento, es decir una doble sancién por el mismo hecho.
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Creemos que seria recomendable en este supuesto, establecer como causal
especifica que procede el decomiso contra los bienes no justificados para evitar
debates jurisprudenciales®.

e Falta prever expresamente como objeto al valor del producto.

e Falta prever expresamente que la medida de decomiso se dirige contra los

bienes no justificados en un proceso penal por enriquecimiento ilicito.

1.3 Ambito

El art. 23 se incluye en la parte general siendo aplicable a todos los delitos
previstos en el Codigo Penal y en las leyes penales especiales®. Aunque pueden
preverse disposiciones particulares para algunos delitos, como es el caso del

narcotrafico.
1.4 Competencia normativa

Creemos que los aspectos sustanciales del decomiso pueden ser
regulados en el Codigo Penal o en otras leyes comunes, sin embargo el

Lo cierto es que, a mi juicio, el delito de enriquecimiento ilicito no admite el decomiso del
art. 23 del codigo sustantivo, ya sea con la antigua legislacion o con la actual”, minoria de
“Marfa Julia Alsogaray”, Tribunal Oral en lo Criminal Federal Nro. 4, 31/5/2004.

32 El art. 2 de la ley colombiana establece la procedencia de la medida de extincién del
dominio “l. Cuando exista incremento patrimonial injustificado, en cualquier tiempo, sin
que se explique el origen licito del mismo”.

33 Téngase en cuenta el art. 4 del Cddigo Penal que establece que “Las disposiciones
generales del presente cddigo se aplicaran a todos los delitos previstos por leyes especiales,
en cuanto éstas no dispusieran lo contrario”.

“Con la aplicacién de lo dispuesto por el art. 23 del Cddigo Penal a las infracciones
legisladas en la ley 19359, no se trata de agravar las sanciones en €sta establecidas con una
pena accesoria, en virtud de razonamientos analégicos para cubrir un vacio legal, sino de
remitirse a una norma general cuyas previsiones se extienden a todas las figuras represivas
contempladas por leyes especiales”, “Tomin S.A.LLC.F.L. /liq. y otros”, Corte Sup., 1977,
Fallos 299:167.
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procedimiento y la disposicién de los bienes decomisados queda a cargo de los
6rganos legisferantes provinciales®.

Creemos que en el caso de los hechos de corrupcion realizado por
funcionario publicos nacionales o que afectan a la Administracion Publica
Nacional, el procedimiento necesario para decomisar debe ser regulado por las
normas nacionales dictadas por el Congreso Nacional. En cambio, cuando
afectan a la Administracién Publica provincial o fueran realizados por funcionarios
publicos provinciales, el procedimiento debe ser regulado por las normas locales.

1.5 Sujeto beneficiario

El decomiso, como lo definimos previamente, es a favor del Estado,
guedando el bien a su disposicién para que luego tome medidas de justicia
restaurativa —a favor de la victima o de la sociedad civil, dependiendo del caso
concreto-.

Se establece que la medida va a beneficiar al Estado Nacional, a las
Provincias y a los Municipios. Se comprende la inclusién de los dos primeros
entes, sin embargo, no se entiende cuando va a procederse a favor del municipio,
cuyos oOrganos jurisdiccionales no estan facultados constitucionalmente para
aplicar el Cédigo Penal. Asimismo, no se ha incluido a la Ciudad de Buenos Aires,

* Con referencia a las potestades normativas respecto de los bienes peligros, se ha
considerado que “a las provincias les corresponde legislar sobre ‘decomiso’, dentro de sus
respectivos territorios, en las materias comprendidas en el poder de policia, cuyo ejercicio
se han reservado al constituir la unién nacional (seguridad, moralidad y salubridad).

A la Nacioén le corresponde legislar sobre ‘decomiso’: a) en todo lo que el mismo pueda
vincularse al régimen aduanero, pues a la Nacién le corresponde legislar sobre aduanas
‘exteriores’ (Constitucion Nacional, articulo 67, inciso 1°); b) en los lugares donde, de
acuerdo con la Constitucion, ejerza jurisdiccion exclusiva; en estos lugares la legislacion
sobre decomiso tendrd lugar con motivo del ejercicio del poder de policia; c) en los casos
que, por su indole, ‘siempre’ afecten a todo el pais, y no s6lo a la Capital o a una provincia;
vgr., policia del cinematégrafo, cuya moralidad debe ser controlada por la Nacién, quien,
incluso, puede disponer el decomiso de peliculas inmorales. La fuerza expansiva del cine,
su caracter de universalidad, es reconocido por los estudiosos”’, MARIENHOFF, Miguel S.,
Tratado de Derecho Administrativo, ob. cit.
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de modo que de producirse el traspaso de la Justicia no pueda ser beneficiaria de

los bienes decomisados por la hoy denominada Justicia Ordinaria.

e Falta prever a la Ciudad de Buenos Aires como beneficiaria

1.6 Sujeto pasivo

En principio, pareceria que la medida se destina sélo contra los
responsables de la conducta delictiva —autor y participes-, ya que el primer
parrafo excluye de la medida a los terceros. Sin embargo, subsiguientes parrafos
permiten la afectacién de bienes en poder de terceros, no involucrados —o al
menos, no probada su participacion- en la conducta criminal®.

Especificamente, la medida procede contra los terceros que poseen bienes
peligrosos. Lo cual, es comprensible, ya que nadie puede tener derecho sobre un
bien que afecte a la seguridad comun. No se comprende muy bien a que se
refiere la buena fe para justificar la indemnizacion, pero estimamos que el tercero
deberia acreditar que no sabia o0 no podia saber que el objeto era peligroso. En
estos casos, la medida se asemeja bastante a una expropiacién, ya que el
afectado es indemnizado. Creemos que esta disposicidbn normativa no debid
haber sido prevista en este articulo del Cédigo Penal, ya que no es una sancién y
nada tiene que ver con la verificacion de una conducta delictiva. ¢Acaso un bien

peligroso que su tenencia no esté tipificada o que no sea instrumentos de un

3> Considerando que la extensién viola garantias constitucionales, se ha dicho que “ya que
no puede extenderse el desapoderamiento que el comiso implica a quienes no tienen
relacién alguna con el delito, ya que ello atentaria contra expresas garantias
constitucionales (arts. 17, 18, 19, 28, 39 C.N.), razén por la cual nos inclinamos por la
primera y atribuimos al legislador la intencion de dejar sentado claramente -bien que
innecesariamente, a nuestro juicio- que dichas cosas, muebles o inmuebles, constituyen
‘elementos del delito’ en ambos casos y, en tal caricter, pasibles de desapoderamiento a
favor del estado. Ello requerird, ciertamente, la existencia de un ‘vinculo de atribucién’ de
dichas cosas a la figura tipica y la no ‘ajenidad’ del titular del dominio de ellas con el
accionar delictivo, lo que constituird cuestiones de hecho que deberdn ser probadas
suficientemente en sede judicial”, BULIT GONI, Roberto, Ley 25.815: Reformas al decomiso
y encubrimiento. Reminiscencias de Ortega y Gasset: JUECES: ;A LAS COSAS!, Adla
2004-A, 34.
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delito, no debe ser decomisado? Consideramos que el decomiso de los bienes
peligrosos es una medida propia del poder de policia del Estado para preservar
los bienes juridicos individuales y colectivos y, que sélo eventualmente, puede ser
aplicado en el proceso penal®®.

También, procede el decomiso contra terceros que han adquirido el
producto de una actividad ilicita a titulo gratuito, sin diferenciar si fue por un acto
entre vivos 0 mortis causae. Esto se sustenta en el principio civilista del nemo plus
iuris®”, por el cual el adquirente no puede adquirir un derecho méas extenso que el
tradente; y en este caso, éste Ultimo no poseia legitimidad en su titulo. La
procedencia de la medida contra terceros es admisible constitucionalmente, ya
que no tiene funcién punitiva, de lo contrario, afectaria el principio de
intrascendencia de la pena.

No se prevé expresamente que la medida sea procedente contra terceros

adquirentes a titulo oneroso de mala fe*®, esto genera complicaciones, porque

3% “[E]l decomiso, como medida de policia, no siempre requiere ‘culpa’ y menos atn dolo

en el propietario de la cosa decomisada. Para la procedencia del decomiso basta con la
infraccion ‘formal’ de la norma. Asi, cuando un animal contrae una enfermedad peligrosa o
contagiosa sin culpa de su duefo, la autoridad competente puede igualmente disponer su
sacrificio (‘decomiso’). Desde luego, con mayor razén serd procedente el decomiso cuando
la infraccion obedezca a culpa o dolo del propietario de la cosa; verbigracia, cuando un
animal adquiere una enfermedad peligrosa o contagiosa por negligencia de su propietario
que no adopté las medidas profilacticas pertinentes. Como bien se hizo notar, ‘las
transgresiones consistentes en el incumplimiento de reglamentos, ordenanzas, edictos, no
siempre implican faltas conscientes o deliberadas de un deber juridico de convivencia’,
MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, ob. cit.

T El art. 3270 del Cddigo Civil establece que “Nadie puede transmitir a otro sobre un
objeto, un derecho mejor o més extenso que el que gozaba; y reciprocamente, nadie puede
adquirir sobre un objeto un derecho mejor o mds extenso que el que tenia aquel de quien lo
adquiere”.

38 Bl articulo 31 de la Convencién de las Naciones Unidas, intenta conciliar los distintos
intereses en juego en estas medidas estatales sobre bienes, al disponer que ‘“Las
disposiciones del presente articulo no se interpretardn en perjuicio de los derechos de
terceros de buena fe”.

En Colombia, se ha regulado en el articulo 3 de la ley de extincién de dominio que “Lo
dispuesto en el presente articulo no podria interpretarse en perjuicio de los derechos de
terceros de buena fe exentos de culpa”.

En Estados Unidos, se ha dispuesto que “(i) did not know of the conduct giving rise to
forfeiture; or

26



Consultoria Diego FREEDMAN

para proceder contra estos sujetos deberia utilizarse la figura penal del
encubrimiento®; debiendo iniciar una accién penal independiente para decomisar.
Debe aclararse que por respeto de las normas civiles —Cédigo Civil, art. 1051%°-
no podra procederse contra el tercero de buena fe que adquirié el bien a titulo
ONeroso.

La medida de decomiso si afecta al mandante o a la persona juridica que
haya sido beneficiada por la conducta delictiva exigiéndose que el autor o el
participe haya actuado como mandatario, 6rgano, miembro o administrador. De

este modo, siguiendo la normativa internacional®’

, Se responsabiliza a la persona
juridica por las acciones de sus representantes. En el caso del mandante, se da
un supuesto de responsabilidad por el hecho del otro lo que ya esta previsto en
materia civil*2.

En estos supuestos sélo habria que acreditar la relacion juridica o real
existente entre el mandatario o el representante y el mandante o la persona
juridica, que el bien sea producto de un hecho delictivo y que se hubiera integrado
al patrimonio del mandante o de la persona juridica. Este Gltimo elemento puede

llegar a dificultar la procedencia de la medida, ya que hubiera sido deseable que

(i1) upon learning of the conduct giving rise to the forfeiture, did all that reasonably could
be expected under the circumstances to terminate such use of the property”.

“(B) (i) For the purposes of this paragraph, ways in which a person may show that such
person did all that reasonably could be expected may include demonstrating that such
person, to the extent permitted by law -

(I) gave timely notice to an appropriate law enforcement agency of information that led the
person to know the conduct giving rise to a forfeiture would occur or has occurred; and

(II) in a timely fashion revoked or made a good faith attempt to revoke permission for those
engaging in such conduct to use the property or took reasonable actions in consultation with
a law enforcement agency to discourage or prevent the illegal use of the property”.

% El articulo 277 del Cédigo Penal dispone que “Serd reprimido con prisién de seis (6)
meses a tres (3) afios el que, tras la comision de un delito ejecutado por otro, en el que no
hubiera participado: [...] ¢) Adquiriere, recibiere u ocultare dinero, cosas o efectos
provenientes de un delito”.

Y El articulo 1051 del Cédigo Civil dispone respecto de los bienes inmuebles que “Todos
los derechos reales o personales transmitidos a terceros sobre un inmueble por una persona
que ha llegado a ser propietario en virtud del acto anulado, quedan sin ningtn valor y
pueden ser reclamados directamente del poseedor actual; salvo los derechos de los terceros
adquirentes de buena fe a titulo oneroso, sea el acto nulo o anulable”.

! Véase el art. 26 de la Convencién de la ONU contra la Corrupcion.
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pueda procederse contra la persona juridica o el mandante independientemente si

se rastrea la ruta del producto delictivo.

e No se prevé que procede contra los terceros de mala fe que han
adquirido el bien a titulo oneroso.

e No se prevé que procede contra los adquirentes a titulo gratuito o a
titulo oneroso de mala fe de instrumentos de la actividad delictiva.

e Dificultosa procedencia de la medida contra el mandante o la persona
juridica por la necesidad de acreditar que han sido beneficiadas

concretamente por la actividad delictiva.

1.7 ¢ Necesidad de sentencia?

Creemos que el art. 23 no estipula la necesidad de que haya sentencia
penal para que proceda la medida de decomiso®. Lo Unico que establece, a

nuestro juicio, es que cuando se inicia un proceso penal y se verifican los

*> Ver al respecto, los articulos 1113, 1114, 1117, 1118 y 1119,

* Se ha considerado que la regulacién actual sélo establece que debe procederse con el
decomiso tras producida la sentencia. “1) Las resoluciones sobre decomiso de efectos, sélo
deben efectuarse en el momento de dictar la sentencia definitiva”, “Monelos J.”, C. Nac.
Crim. y Corr., sala 6, 12/8/1980, votos de Andereggen y Calvo.

“Corresponde confirmar la sentencia por la cual se condené al acusado en orden al delito de
robo en grado de tentativa y se ordend decomisar la bicicleta utilizada para cometer el
delito, pues el decomiso constituye una pena accesoria de caracter retributivo que requiere
para su procedencia que el titular del bien resulte condenado y que el objeto a decomisar
haya sido empleado para la comisién del ilicito”, “Jerez, Victor E. s/rec. de casacioén”,
Camara Nacional de Casacién Penal, sala IV, 08/09/2003, ED 10/02/2004, p. 7, LA LEY
2004-B, p. 603

“El ‘comiso’ del articulo 30 de la ley 23737 no es mdas que la prevision especial del
‘decomiso’ general del articulo 23 del Cédigo Penal. Se trata por lo tanto de una pena
pecuniaria accesoria de la condena y no de una medida cautelar”, “Johnson, L. y otros s/infr.
ley 237377, C. Nac. Crim. y Corr. Fed., sala 1?, 19/12/1996, votos de Riva Aramayo,
Vigliani.

“[L]a facultad del juez de adoptar, cuando lo entienda necesario y fundadamente, las
medidas cautelares necesarias durante el proceso y por otro, que las mismas tienen, en
principio, el cardcter de provisorias toda vez que la condena serd la que decida en forma
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supuestos de procedencia, el juez al momento de dictar la sentencia condenatoria
debe disponer conjuntamente la medida de comiso si correspondiere*. Este seria

definitiva sobre tales bienes”, “Furlong, Héctor”, C. Nac. Crim. y Corr. Fed., sala 1%,
31/10/2002, Expte. 34385.

# “La nueva férmula legal del art. 23 del C.P., viene a dar por concluida la discusién de la
doctrina nacional, respecto de la clase de condena que se requiere para sufrir ademads la del
decomiso. Asi, Ricardo Nufiez consideraba que en los casos de condenas condicionales no
procedia el decomiso, ya que el art. 28 del C.P., s6lo excluye de la suspension la reparacion
de los daiios y el pago de las costas. Pero a partir de la nueva redaccién del primer parrafo
del art. 23, no caben dudas de que el decomiso debe decidirse "en todos los casos" en que
recayese condena, cualquiera sea la que haya sido impuesta (privativa de la libertad -
efectiva o condicional- multa o inhabilitacién). En otras palabras, toda sentencia de
condena esta obligada a decidir el decomiso de las cosas que hayan servido para cometer el
hecho, y la de las cosas o ganancias que sean producto o provecho del delito”, PALACIO
LAJE, Carlos, Decomiso y encubrimiento atenuado (comentario a la ley 25.815), LA LEY
02/03/2004, p. 1.

“[IJmpone la obligacién al juez de decidir al momento de la condena el destino de los
elementos y productos del delito. Se reemplaza la primera frase del articulo en cuestiéon con
la pretension de convertir a dicho instituto en imperativo, y asi excluir posibilidad alguna
de que un delito castigado por el Estado, resulte un remanente de lucro para el delincuente”,
BuLIT GONI, Roberto, Ley 25.815: Reformas al decomiso y encubrimiento. Reminiscencias
de Ortega y Gasset: JUECES: ;A LAS COSAS!, Adla 2004-A, 34.

Considerandose que la nueva redaccion le da margen de discrecionalidad al juez para
disponer la medida de decomiso se ha dicho que “[s]Jomos de la opinién que dicho caricter
[imperativo] venia contemplado en la redaccion anterior de este articulo, ya que el mismo
imponia el decomiso como consecuente natural e inexorable de la condena. Al decir ‘..la
condena importa la pérdida a favor del estado...” el régimen anterior no dejaba margen de
maniobra al sentenciante el que no podia, so pena de dejar inconclusa su tarea, omitir dicha
disposicion; y en el caso de que asi fuera, el Ministerio Publico tenia la obligacion de
sefalarlo en la forma y tiempo oportuno. Parece que al reemplazar esa redaccion por la
nueva e incorporar el verbo ‘decidir’, le cabria al juez la eleccién de no hacerlo”, BULIT
GONI, Roberto, Ley 25.815: Reformas al decomiso y encubrimiento. Reminiscencias de
Ortega y Gasset: JUECES: ;A LAS COSAS!, Adla 2004-A, 34.

Con la anterior redaccién, se ha entendido que la sentencia condenatoria lleva implicito el
decomiso de los bienes involucrados. “[s]i la condena importa la pérdida de los
instrumentos del delito (art. 23, C6d. Penal), significa que no es necesaria una disposicién
expresa en la sentencia que la ordene. (Nufiez, Ricardo C. "Las disposiciones generales del
Cédigo Penal”, p. 80, Ed. Lerner, De La Rua, Jorge, "Cddigo Penal anotado", p. 276, Ed.
Lerner, Soler, Sebastidn, "Derecho penal argentino”, t. II, p. 401), “Caldarone, Pedro V.”,
Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cdérdoba, sala penal, 20/10/1989, LLC
1990, p. 1053.

Por nuestra parte creemos que una medida de decomiso, que jamds fue planteada en el
proceso, ni argumentada y ni siquiera ha sido fundada expresamente al momento de decidir
vulnera sustancialmente el debido proceso y provoca un “estado de sorpresa” al afectado
inaceptable en un Estado Constitucional de Derecho.
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el marco minimo que fija el Cédigo Penal, quedando a criterio de cada jurisdiccion
la regulacion del procedimiento para proceder al decomiso antes de la sentencia
condenatoria penal, si lo considera deseable.

Debemos agregar que existen otras disposiciones del Cdédigo Penal en
donde se admite la aplicacién de la medida del decomiso antes o sin el dictado de
una sentencia penal, lo cual, confirma dogmaticamente nuestra proposicion.

Cabe citar el art. 76 bis regulador de la suspensién de juicio a prueba que
establece el deber del imputado de abandonar a favor del Estado los bienes que
presumiblemente resultarian decomisados en caso que recayera condena.
Téngase en cuenta que este instituto de la probation, previsto en el art 76 y ss.,
suspende la accion penal y de darse los requisitos, puede implicar la extincion de
la misma. De modo que la ley penal, habilita a la aplicacion de la medida de
decomiso, incluso cuando resulte suspendida y posteriormente extinguida la
accion penal. En consecuencia, procede la medida pese a no haberse dictado
sentencia condenatoria, ni haberse acreditado la autoria del hecho. Sélo se exige
cierta presuncion de que los bienes serian decomisados, lo que se refiere a que
les resulta aplicable alguno de los supuestos que hacen procedente la medida de
decomiso.

Debe tenerse en cuenta que en materia del Régimen Penal de
Estupefacientes, se prevé la posibilidad de decomisar en el proceso judicial sin
necesidad del dictado de una sentencia penal condenatoria.

Al respecto, el art. 30 de la ley 23.737 establece que

El juez dispondra la destruccion, por la autoridad sanitaria nacional, de los
estupefacientes en infraccion o elementos destinados a su elaboracién a no ser
que pertenecieren a un tercero no responsable o salvo que puedan ser
aprovechados por la misma autoridad, dejando expresa constancia del uso a
atribuirles. |[...]

Ademds se procedera al comiso de los bienes e instrumentos empleados
para la comision del delito, salvo que pertenecieren a una persona ajena al
hecho y que las circunstancias del caso o elementos objetivos acreditaren que

no podia conocer tal empleo ilicito. Igualmente se procedera a la incautacion
del beneficio econémico obtenido por el delito.

Como se aprecia, la medida procede una vez que el juez verifica que esta

ante un bien que es definido como un estupefaciente o contra los instrumentos y
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el producto del delito de narcotréafico. A lo sumo, deberia existir la posibilidad para
que los terceros afectados se defiendan, lo cual garantizaria el debido proceso.

Complementariamente y facultando al juez ha decidir el decomiso antes de
la sentencia condenatoria®, el art. 39 dispone que

4 En contra, se ha considerado que “como lo sefiala el recurrente la ley 25246, en su art.
29, derogo el art. 25 de la ley 23737, sin perjuicio de ello y con relacién a esta norma cabe
puntualizar que su texto establecia: ‘...El tribunal dispondrd las medidas procesales para
asegurar las ganancias o bienes presumiblemente derivados de los hechos descriptos en la
presente ley. Durante el proceso, el interesado podra probar su legitimo origen en cuyo caso
el tribunal ordenard la devolucion de los bienes en el estado en que se encontraban al
momento del aseguramiento o en su defecto ordenard su indemnizacién. En caso contrario,
el tribunal dispondra de las ganancias o bienes en forma prescripta en el articulo 39°.

Por su parte el art. 39 dispone: ‘Salvo que se hubiese resuelto con anterioridad, la sentencia
condenatoria decidird definitivamente respecto de los bienes decomisados y de los
beneficios econémicos a que se refieren los articulos 25 y 30...".

De la lectura de ambas normas -a las que podria adunarse la prevista en el art. 278, inc. 4,
del CPen. texto segin ley 25246 - se desprende, a mi modo de ver sin esfuerzo, la
naturaleza eminentemente cautelar de las medidas que el tribunal competente puede adoptar
con relacidn a los bienes detectados en el transcurso de la investigacion, ello asi a poco que
se advierta no sélo la etapa procesal en la que se dictan sino también el texto del propio art.
25 el que, recuérdese, habilitaba al interesado a ‘probar durante el proceso su legitimo
origen’, lo que no tendria sentido en caso de haber mediado un decomiso en los términos
del art. 23 del CPen.

En tanto que el art. 39 -al que remitia la norma derogada- menciona claramente que ‘serd la
sentencia condenatoria la que decidird definitivamente respecto de los bienes decomisados’.
Asi en caso de hallarse dinero en alguna cuenta bancaria, éste podrd ser embargado; se
anotardn los embargos de los bienes registrables, tal el caso de autos y en los restantes
supuestos, se ordenard el secuestro. También podrd disponerse la inhibicidon general de
bienes y la incautaciéon de documentacion producida en las entidades financieras (cfr.
Medina, Miguel Antonio, "Estupefacientes", p. 212).

La exégesis propiciada se compadece con lo regulado por el art. 23 de la ley de fondo en
cuanto establece que: ‘La condena importa la pérdida de los instrumentos del delito los que,
con los efectos provenientes del mismo, serdn decomisados...’.

Por lo demds y como con acierto puntualiza el casacionista, no debe confundirse al
decomiso con la medida procesal de secuestro; la primera de ellas importa la privacion de
los objetos en razén de su pérdida en tanto que la segunda no importa la pérdida de los
objetos sino su aseguramiento a los efectos de la prueba o de los resultados del juicio (cfr.
Nuiez, Ricardo, "Manual de Derecho Penal", Parte General, p. 358)”, “Dobniewski, Luis”,
C. Nac. Casacién Penal, sala 3%, 16/03/2001, voto de Fégoli.

Por nuestro parte creemos que pueden dictarse medidas cautelares en el proceso penal para
asegurar los bienes que son susceptibles de ser objeto de decomiso y, luego, pueden ser
decomisados si se verifica la causal en un procedimiento contradictorio; independiemente
de la existencia de una sentencia penal condenatoria.
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Salvo que se hubiese resuelto con anterioridad, la sentencia condenatoria

decidira definitivamente respecto de los bienes decomisados y de los

beneficios econdmicos a que se refieren los arts. 25 y 30

En consecuencia, podria existir un procedimiento en donde se verifique la
procedencia de la medida de decomiso al acreditarse alguno de las causales*® o
también podrian establecerse ciertos supuestos en que a través del proceso penal
se verifiquen la procedencia de la medida de decomiso y se ejecute antes de que
se dicte sentencia condenatoria.

Debe tenerse en cuenta que cada jurisdiccidon podra establecer el
procedimiento mas adecuado para decomisar, sin exigirle que deba ser ante una
autoridad judicial, siempre que respete los principios del debido proceso
garantizando la defensa de los afectados y protegiendo a los terceros. Por lo cual,
podrian preverse mecanismos civiles o administrativos independientes del
proceso penal, sin vulnerar las disposiciones del Cédigo Penal; ya que éste no
prohibe la adopcidon de medidas de decomiso antes de la sentencia como
tampoco creemos que haya afectacion per se de algun principio constitucional por

estos procedimientos.

e Falta prever expresamente un procedimiento para decomisar antes de la
sentencia penal en hechos de corrupcion.
e Este procedimiento no requiere para su inicio o para la ejecucién de su

resolucidén de una sentencia penal condenatoria

1.8 ¢Juicio en rebeldia?

Debe sefalarse que la legislaciéon procesal penal prohibe el juicio en

rebeldia, lo cual se deviene de la garantia de defensa. Esta regulacién, debido a

% «[S]i algin régimen penal especial contiene disposiciones referidas al decomiso de

bienes, las disposiciones del articulo 23 deben ceder ante ellas; si no lo hacen, cobran plena
vigencia las disposiciones del articulo 23 en virtud del mandato expreso de extensién que
contiene el articulo 4° del Cédigo Penal”, BULIT GONI, Roberto, Ley 25.815: Reformas al
decomiso y encubrimiento. Reminiscencias de Ortega y Gasset: JUECES: ;A LAS COSAS!,
Adla 2004-A, 34.
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la concepcidn penal de la figura de decomiso, impide que se aplique la medida
cuando el titular del bien se encuentra rebelde. Sin embargo, debe resefarse que
en materia infraccional aduanera, donde resultan aplicables medidas de
decomiso, se admite que el procedimiento administrativo continle pese a la

rebeldia del imputado®’.

e Falta prever un procedimiento en rebeldia.

e Deberia preverse un mecanismo que asegure la notificacion, que
garantice la defensa a través de un abogado ejerciendo funciones
de defensa publica y permitiendo que el afectado participe cuando

finalice su estado de rebeldia sin retrotraer el proceso.

1.9 Decomiso después de la sentencia

Se ha considerado la posibilidad de disponer el decomiso después de
dictada la condena penal, estando la medida a cargo del juez penal que llevo
adelante la persecucién penal. Sin embargo esta medida debe ser dictada en

un plazo razonable®.

* El Cédigo Aduanero dispone en su art. 1105 que “El presunto responsable debidamente
citado que no compareciere dentro del plazo previsto en el art. 1101, serd declarado rebelde
y el procedimiento continuara su curso aun sin su intervencion”.

Por su parte el. 1106 establece que “El rebelde podrd comparecer en cualquier estado del
procedimiento, pero éste no se retrotraerd”.

8 «Sj bien es cierto que se ha interpretado que es posible ordenarlo con posterioridad al
dictado de la sentencia (conf. Tribunal Superior de Cérdoba, sala Penal, ‘Caldarone, Pedro
V.7, rta. 20/10/1989; publicado en La Ley Coérdoba, 1990, p. 1053/1055), entiendo que
habiéndose omitido expresamente en la sentencia, el decomiso debe ser dictado dentro de
un tiempo razonable; razonabilidad que estaria dada, en todo caso, por el plazo previsto
para el dictado de la aclaratoria.

Es que no puede supeditarse a la voluntad del tribunal -0 a que el condenado solicite la
restituciéon de alguno de los elementos secuestrados- a que pasado un tiempo mds que
prudencial, como en el caso de autos de casi seis meses desde el citado de la sentencia
condenatoria, se le imponga al incusado una nueva pena; que si bien es accesoria y
consecuencia directa de la principal, el dictado de la misma no puede quedar suspendido
indefinidamente en el tiempo”, “Garcia, Marcelo”, C. Nac. Casacién Penal, sala 4,
23/8/2002, voto de Mitchell.
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1.10 Facultad de érganos administrativo para decomisar

Se ha admitido, en sede aduanera, la posibilidad de que la autoridad
administrativa —Aduana- realice el procedimiento correspondiente para disponer el
decomiso tras la verificacién de un delito aduanero en sede judicial*®; aunque se
ha mantenido la concepcion del decomiso como una medida accesoria de la pena
dispuesta en sede judicial®®.

¥ El C6digo Aduanero establece en el art. 1026 que “Las causas que correspondiere instruir
por los delitos previstos en la seccion XII, titulo I, de este cddigo serdn substanciadas [...]
b) Ante el administrador de la Aduana en cuya jurisdiccidon se hubiere producido el hecho
en cuanto se refiere a la aplicacion de las penas previstas en el art. 876, apartado 1, en sus
incs. a, b, c y g, asi como también en el f excepto en lo que se refiere a las fuerzas de
seguridad”.

Por su parte, el art. 876 dispone que “en los supuestos previstos en los arts. 863, 864, 865,
866, 8718 873 y 874, ademds de las penas privativas de la libertad, se aplicaran las
siguientes sanciones:

a) el comiso de la mercaderia objeto del delito, cuando el titular o quien tuviere al
disponibilidad juridica de la mercaderia no debiere responder por la sancién o la mercaderia
no pudiere aprehenderse, el comiso se sustituird por una multa igual a su valor en plaza, que
se impondra en forma solidaria;

b) el comiso del medio de transporte y de los demds instrumentos empleados para la
comision del delito, salvo que pertenecieren a una persona ajena al hecho y que las
circunstancias del caso determinaren que no podia conocer tal empleo ilicito...”.

La Corte Suprema ha sostenido que “al haber recaido la correspondiente sentencia
definitiva que impuso la pena de prision a los procesados en la causa penal seguida por
contrabando, la Administracién Nacional de Aduanas quedé habilitada para la aplicacién de
las sanciones previstas en el art. 876, apartado 1, en sus incs. a, ¢, f y g, en funcién del art.
1026, inc. b, del Cédigo Aduanero, Fallos: 321:2926, considerando 9”.

50 “6) Que, en cambio, asiste razon a la recurrente en lo que atafie a las penas accesorias de
multa e inhabilitacién (art. 876, apartado 1, incs. ¢, f y g, del Cédigo Aduanero) impuestas
en primera instancia a los procesados. En efecto, cabe sefalar que del ordenamiento
aduanero (arts. 876, apartado 1, y 1026) surge que las citadas sanciones son accesorias de la
pena privativa de libertad, pues en materia de contrabando la sancion judicial a aplicar es
independiente de la decisiéon del 6rgano administrativo. Y ello es asi, ya que el
otorgamiento de la atribucién de funciones jurisdiccionales a la autoridad aduanera depende
de la ley, sin mds limitaciones que las que surgen de los principios, garantias y derechos
que la Constitucion Nacional establece y consagra (Fallos: 321:2926, considerando 8).

7) Que por tales razones, al haber recaido la correspondiente sentencia definitiva que
impuso pena de prision a los procesados en la causa penal seguida por contrabando, la
Administracion Nacional de Aduanas quedé habilitada para la aplicacion de las sanciones
previstas en el art. 876, apartado 1, incs. ¢, f y g, en funcion del art. 1026, inc. b, del Cédigo
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En materia de infracciones aduaneras, corresponde al érgano

administrativo competente el procedimiento y la resolucién®'.

Aduanero”, "Tello, Norma del Valle y otros s/ p. SS. AA. de contrabando", Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, 28 de marzo de 2000, votos de Belluscio, Petracchi, Boggiano y
Viézquez.

! El Cédigo Aduanero dispone en el art. 1081 que “Cuando el servicio aduanero tomare
conocimiento de la presunta configuraciéon de una infraccién aduanera, deberd practicar
todas las diligencias necesarias para investigar los hechos, a cuyo efecto podrd ejercer todas
las funciones de control que las leyes le acordaren”.

Por su parte, el art. 1085 establece que “En el curso de la investigacién como asi también
en el del procedimiento reglado en este titulo, la mercaderia afectada s6lo puede ser objeto
de las siguientes medidas cautelares:

a) Detencion de su despacho; b) interdiccion; ¢) secuestro...”.

El art. 1086 dispone que “Las medidas cautelares que se adoptaren en el curso de la
investigaciéon deberdn comunicarse de inmediato al administrador, a cuya disposicidén se
pondra la mercaderia objeto de las mismas dentro de las 48 horas, con remisién de una
copia del acta correspondiente”.

El art. 1087 establece que “En el supuesto previsto en el art. 1086, las actuaciones deberan
ser elevadas al administrador, quien dentro del plazo de 25 dias, contado desde la fecha en
que se hubiera trabado la medida cautelar, deberd ordenar la apertura del sumario o el
levantamiento de dicha medida, sin perjuicio de la prosecucion de la investigacion”.

Por su parte el art. 1088 regula que “Vencido el plazo establecido en el Art. 1087 sin que se
hubiera dictado la resolucion alli prevista, el interesado podra solicitar el levantamiento de
las medidas precautorias adoptadas, las que quedaran automdticamente sin efecto si el
administrador no dispusiere la apertura del sumario dentro de los 5 dias, computados a
partir de la fecha de presentacién p de la peticién lo que no obstara a la prosecucién de la
investigacion”.

El Art. 1090 dispone que “Recibidas las actuaciones, el administrador:

a) Ordenara ampliar la investigacion en aquellos aspectos que considerare necesarios; b)
Desestimara la denuncia cuando no fuere verosimil, careciere de seriedad o bien cuando los
hechos investigados no configuraren una infracciéon aduanera; o c¢) Dispondra la apertura
del sumario”.

Por su parte, el art. 1091 establece que “El sumario tiene por objeto: a) Comprobar la
existencia de una infraccién aduanera; b) determinar los responsables; c¢) averiguar las
circunstancias relevantes para su calificacion legal y la graduacion de las penas aplicables™.
El art. 1112 dispone que “presentando el alegato o vencido el plazo previsto para hacerlo y,
en su caso, agregado el dictamen juridico y producidas las medidas que para mejor proveer
se hubieran dispuesto, el administrador deberd dictar resolucion dentro de los 60 dias, en la
que:

a) Condenara o absolverd a los imputados; b) Se pronunciara sobre los tributos que
resultaren adeudar los responsables; ¢) Podra hacer extensivas las medidas de interdiccion y
secuestro previstas en el art. 1085, apartado 1, incs. b y ¢, a otra mercaderia que se
encontrare en sede aduanera a nombre, por cuenta o que fuese propiedad de los deudores,
garantes o responsables y que no se hallare afectada al sumario; d) Podra disponer que el
servicio aduanero solicite al juez correspondiente el embargo preventivo, inhibicién general
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También se ha considerado en materia de cosas peligrosas que procede
el decomiso sin necesidad de intervencidn del érgano judicial por la ejecutoriedad
propia de las medidas administrativas®. En este sentido, la leyes de proteccién de
la fauna silvestre®®, de \vitivinicultura, de defensa del consumidor® y de

de bienes o cualquier otra medida cautelar sobre los bienes del deudor que segun las
circunstancias fueren aptas para asegurar provisionalmente el cumplimiento del
pronunciamiento. La medida cautelar se trabara bajo la responsabilidad del fisco por el
importe de la condena con maés de los tributos correspondientes, si los hubiere”.

32 “En mérito a la ‘ratio-iuris’ del decomiso, y a su naturaleza juridica (sancién preventiva-
represiva), el acto administrativo que lo disponga tiene ‘ejecutoriedad propia’; por tanto, el
decomiso puede hacerse efectivo directamente por la Administracién Publica, sin que para
ello sea necesario que ésta recurra a la autoridad judicial.

Como consecuencia de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion desestimé
una accion de amparo contra el acto de la Administracién Publica que, por razones de
policia sanitaria, dispuso la destruccion de aves de propiedad del recurrente; el Tribunal
sostuvo que dicho acto administrativo no adolecia de ilegalidad manifiesta”, MARIENHOFF,
Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, ob. cit.

“El acto administrativo que ordend la destruccion de aves del recurrente, con fundamento
en las normas vigentes sobre policia sanitaria animal, no adolece de ilegalidad manifiesta
en los términos de la jurisprudencia de la Corte Suprema”, “Laperne, Pedro Alfredo”, Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, T. 253 , P. 15, 1962.

“Es improcedente la demanda de amparo contra una érden de destruccion de aves del
recurrente, por razones de policia animal, cuando no impugnédndose el acto administrativo,
por incompetencia de la autoridad que lo ordend o por falta de todo procedimiento
comprobatorio de los motivos determinantes de la decision, no existe una grave y notoria
arbitrariedad que justifique paralizar el cumplimiento de una medida de policia que, por
principio, tiene ejecutoriedad propia. Dicha solucién corresponde tanto mads si,
pretendiéndose sustituir a la autoridad administrativa por la judicial, la medida cuestionada
tiene fundamento expreso en la ley 3959, cuyo art. 34 garantiza la efectiva responsabilidad
del Estado, con el debido control judicial, respecto de la indemnizacién por la pérdida
sufrida”, “Laperne, Pedro Alfredo”, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, T. 253 , P. 15,
1962, Voto del Doctor Pedro Aberastury.

3 El art. 29 de la ley 22.421 dispone que “Las sanciones serdn impuestas por la autoridad
de aplicacién, previo sumario que asegure el derecho de defensa, conforme al
procedimiento que se fije en cada jurisdiccion.

Contra las decisiones administrativas que impongan sanciones podrd interponerse recurso
de apelacion, al solo efecto devolutivo, ante la autoridad judicial competente, dentro de los
cinco (5) dias de su notificacion. El recurso debera presentarse y fundarse ante el 6rgano
que la dict6. En jurisdiccién nacional conocerdan del recurso las respectivas camaras
federales de apelacion”.

>* La ley 24.240 dispone en su articulo 45 que “La autoridad nacional de aplicacién iniciard
actuaciones administrativas en caso de presuntas infracciones a las disposiciones de la
presente ley, sus normas reglamentarias y resoluciones que en consecuencia se dicten, de
oficio o por denuncia de quien invocare un interés particular o actuare en defensa del
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radiodifusién® admiten la procedencia de medidas de decomiso por los entes

administrativos.

e Se admiten medidas de decomiso aplicadas por 6rganos administrativos.

1.11 Limites al monto

Se ha argumentado que es posible limitar total o parcialmente la aplicacion
de esta medida cuando resulta ser desmesurada y afecta el principio
proporcionalidad o de humanidad de la pena®. En este sentido parece exigirse
cierta relacién entre la medida y el dafo causado por la conducta delictiva
vinculada o el patrimonio de la persona afectada.

Por nuestra parte, creemos que estos principios son propios del derecho
constitucional sancionador y lo Unico que podria ser aplicable es impedir que la

interés general de los consumidores”. Por su parte, el art. 47 dispone que “Verificada la
existencia de la infraccidn, quienes la hayan cometido se hardn pasibles de las siguientes
sanciones, las que se podran aplicar independiente o conjuntamente, segun resulte de las
circunstancias del caso: [...] ¢) Decomiso de las mercaderias y productos objeto de la
infraccion”.

> La ley 22.285 dispone en su articulo 28 que “Considéranse clandestinas las estaciones de
radiodifusion instaladas total o parcialmente, que no hayan sido legalmente autorizadas; y
corresponderd el decomiso o incautacion total o parcial, por parte de la Secretaria de Estado
de Comunicaciones, de los bienes que les estuvieren afectados”.

%% “E] decomiso seria inconstitucional si no respetase la regla de humanidad y minima
irracionalidad y, por tanto, en el caso concreto deviniese una pena de confiscacién”,
ZAFFARONI, Eugenio; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro, Derecho Penal, ob. cit, p.
943. "... El test que debe aplicarse aun decomiso punitivo involucra solamente una cuestién
de determinar su proporcionalidad..." y en este caso encontré que el decomiso era °
enormemente desproporcionado a la gravedad de la ofensa...””. BULIT GONI, Roberto, Ley
25.815: Reformas al decomiso y encubrimiento. Reminiscencias de Ortega y Gasset:
JUECES: ;A LAS COSAS!, Adla 2004-A, 34.

Este principio es aplicado en la normativa norteamericana, disponiéndose que “(g)
Proportionality. -

(1) The claimant under subsection (a)(4) may petition the court to determine whether the
forfeiture was constitutionally excessive.

(2) In making this determination, the court shall compare the forfeiture to the gravity of the
offense giving rise to the forfeiture.
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medida deje en la indigencia al afectado privandolo de su vivienda y de sus
medios de vida.

1.12 Medidas cautelares

En relacién con las medidas cautelares, que son necesarias para hacer

efectiva la medida de decomiso®’, se regula genéricamente en el art. 23 que

El juez podra adoptar desde el inicio de las actuaciones judiciales las medidas
cautelares suficientes para asegurar el decomiso del o de los inmuebles,
fondos de comercio, depdsitos, transportes, elementos informaticos, técnicos y
de comunicacion, y todo otro bien o derecho patrimonial sobre los que, por
tratarse de instrumentos o efectos relacionados con el o los delitos que se
investigan, el decomiso presumiblemente pueda recaer. [...]. En todos los casos
se deberd dejar a salvo los derechos de restitucion o indemnizacion del
damnificado y de terceros.

En consecuencia, se faculta al juez a adoptar desde el inicio del proceso
judicial las medidas cautelares suficientes contra los bienes que pueden ser
decomisado.

Solo deberia acreditarse que haya relacion con los hechos investigados —
sin necesidad de acreditar con alto grado de verosimilitud el acaecimiento o la
autoria del hecho- y que los bienes sean susceptibles de ser decomisados por
quedar subsumidos en algunas de las causales previstas. En consecuencia, la
medida de cautela sélo debera acreditar estos elementos para ser valida. Por su
parte el afectado, podra ejercer la contradicciéon cuestionando que sea subsumible
en una causal, por ejemplo acreditando que su posesion no fue originada en un
delito®®.

(3) The claimant shall have the burden of establishing that the forfeiture is grossly
disproportional by a preponderance of the evidence at a hearing conducted by the court
without a jury”.

>7 Su fundamento radica en que evitar que el desarrollo del proceso frustre su finalidad, Cfr.
D’ ALBORA (h), Francisco J. Medidas de cautela real en el proceso penal, mimeo.

% “En este sentido es claro Laje Anaya cuando sostiene que: ‘El imputado puede probar
que el producto objeto de la inversion o transferencia reconoce un origen legitimo. Esto
indica que la infraccién que analizamos no contiene, como elemento o ingrediente de ella
que no justifique su origen [...]

el acusado no debe probar; puede hacerlo, porque en su defensa le asiste ese derecho
(‘Narcotrafico y Derecho Penal Argentino. Ley 23.737°, ps. 203 y 204, Cordoba,
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Se establece de manera genérica que estas medidas deben dejar a salvo
los derechos de propiedad de los afectados. En consecuencia, debera preverse
una regulacion que garantice una adecuada administracién y disposicion de los
bienes®® que asegure la restitucién o la indemnizacién en caso que no sea
procedente la medida o que se afecte indebidamente el derecho patrimonial de un

sujeto.

1.12.1 Secuestro de bienes muebles

En el proceso penal federal, regulado por el Cédigo Procesal Penal de la
Nacién, se establece especificamente la medida de secuestro®® en el art. 231 al

diponer que

El juez podra disponer el secuestro de las cosas relacionadas con el delito, las
Sujetas a decomiso o aquellas que puedan servir como medios de prueba.

Sin embargo, esta medida sera dispuesta y cumplida por los funcionarios de la
policia o de las fuerzas de seguridad, cuando el hallazgo de esas cosas fuera
resultado de un allanamiento o de una requisa personal o inspeccién en los
términos del articulo 230 bis, dejando, constancia de ello en el acta respectiva y
dando cuenta inmediata del procedimiento realizado al juez o al fiscal
intervinientes.

noviembre de 1992)", “Dobniewski, Luis”, C. Nac. Casacién Penal, sala 3%, 16/03/2001,
voto de Tragant.

* En igual sentido la Convencién de la ONU contra la Corrupcion en el 57 y la Convencion
de la OEA en el art. XV ya establecen el deber de regular normativamente la
administracion de los bienes que son objeto de las medidas cautelares y del decomiso para
garantizar los derechos de los terceros afectados y de la sociedad civil en general.

% Considerando que esta medida puede ser utilizada para decomisar, se ha sostenido desde
la jurisprudencia que “[l]Ja norma prevista en el art. 238 CPPN. impone al érgano
jurisdiccional la obligacién de devolver los elementos secuestrados, tan pronto como no
sean necesarios para la tramitacion del proceso (conforme también art. 523 CPPN.). Ello
asi, siempre que no sean objetos sujetos a decomiso. El secuestro implica una limitacion al
derecho de uso y goce de los bienes para abastecer a las necesidades probatorias; si éstas
aun no han sido satisfechas se justifica la limitacion temporal de la disponibilidad de éstos
y, por ello, la negativa del juez de primera instancia de proceder a su devolucién. Ademas,
no puede descartarse que la medida constituya un medio para proveer a la ejecucion de
condenas pecuniarias y al cumplimiento del decomiso (art. 23 CPen.)”, “Farmacia SOL”,
C. Nac. Crim. y Corr., sala 5%, 17/03/2003, Interlocutoria C. 20749, Expte. 20749-5.
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De modo, que el juez esta facultado en cualquier momento del proceso a
disponer el secuestro de los bienes que pueden ser objeto de la medida de
decomiso. Incluso, se admite el secuestro las fuerzas de seguridad cuando se
produce en ejercicio de sus funciones®' y si lo comunican inmediatamente a las

autoridades competentes.

e Debe tenerse en cuenta que la medida se limita a los bienes muebles.

En el caso que se demuestre en el proceso que los bienes secuestrados no
quedan sujeto a esta medida, deberan ser devueltos al anterior poseedor.

Debe agregarse que esta devolucién podra tener caracter provisorio y ser en
calidad de depositario con la obligacion de exhibirlo cuando sea util como medio

de prueba en el proceso penal®?.

%1 El C6digo Procesal Penal de la Nacién establece que el art 230 bis que “Los funcionarios
de la policia y fuerza de seguridad, sin orden judicial, podrdn requisar a las personas e
inspeccionar los efectos personales que lleven consigo, asi como el interior de los
vehiculos, aeronaves y buques, de cualquier clase, con la finalidad de hallar la existencia de
cosas probablemente provenientes o constitutivas de un delito o de elementos que pudieran
ser utilizados para la comisiéon de un hecho delictivo de acuerdo a las circunstancias
particulares de su hallazgo siempre que sean realizadas:

a) con la concurrencia de circunstancias previas o concomitantes que razonable y
objetivamente permitan justificar dichas medidas respecto de persona o vehiculo
determinado; y,

b) en la via publica o en lugares de acceso publico.

La requisa o inspeccion se llevard a cabo, de acuerdo a lo establecido por el 2° y 3er.
parrafo del articulo 230, se practicardn los secuestros del articulo 231, y se labrard acta
conforme lo dispuesto por los articulos 138 y 139, debiendo comunicar la medida
inmediatamente al juez para que disponga lo que corresponda en consecuencia.

Tratdndose de un operativo publico de prevencion podrdn proceder a la inspeccion de
vehiculos™.

62 gl Cddigo Procesal Penal de la Nacion establece en el art. 238 que “Los objetos
secuestrados que no estén sometidos a la confiscacion, restitucion o embargo, seran
devueltos tan pronto como no sean necesarios, a la persona de cuyo poder se sacaron. Esta
devoluciéon podrd ordenarse provisionalmente, en calidad de depdsito, e imponerse al
poseedor la obligacion de exhibirlos cada vez que le sea requerido. Los efectos sustraidos
serdn devueltos, en las mismas condiciones, al damnificado, salvo que se oponga a ello el
poseedor de buena fe de cuyo poder hubieran sido secuestrados”.
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1.12.2 Embargo

El Cdodigo Procesal Penal en el art. 518, también regula como medida

cautelar el embargo y, en subsidio, la inhibicién general de bienes.

Al dictar el auto de procesamiento, el juez ordenara el embargo de bienes del
imputado o, en su caso, del civilmente demandado, en cantidad suficiente para
garantizar la pena pecuniaria, la indemnizacion civil y las costas.

Si el imputado o el civilmente demandado no tuvieren bienes, o lo embargado
fuere insuficiente, se podra decretar su inhibicion.

Sin embargo, las medidas cautelares podran dictarse antes del auto de
procesamiento, cuando hubiere peligro en la demora y elementos de conviccion
suficientes que las justifiquen.

Esta medida cautelar debe ser ordenada por el juez justificAndose en los
elementos clasicos de las medidas cautelares: peligro en la demora y verosimilitud
del derecho. El momento procesal en que el juez esta obligado a dictar medidas
cautelares es al dictar el auto de procesamiento, quedando facultado para dictarlo
previamente.

En ambos casos, lo que puede controvertir el afectado es si hay elementos
de conviccidén suficientes para que proceda el decomiso y si realmente hay peligro
en la demora.

Esta medida, que es menos restrictiva que el secuestro, procede contra
todo tipo de bienes. Sin embargo, no se establece expresamente que es para

salvaguardar a los bienes del decomiso penal
1.13 Disposicion

De acuerdo al marco normativo internacional®®, los paises deben prever
una regulacién juridica de las medidas de disposicion de los bienes en aras de
garantizar tanto los intereses de las personas afectadas por estos bienes cuando
las medidas son provisorias como los intereses de la sociedad civil en que los

% Ver el art. 57 y ss. de la Convencién de la ONU contra la Corrupcién y el art. XV de la
Convencion Interamericana.
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bienes dispuestos por el Estado sean destinados efectivamente a satisfacer fines

publicos
1.13.1 Bienes secuestrados

El marco normativo aplicable en el ambito federal resulta ser la ley 20.785%
la que regula la disposicion de los bienes muebles secuestrados. El fin de la ley
es evitar que el secuestro afecte el valor del bien y perjudique al propietario o al
Estado.

Al respecto, establece un régimen diferencial segun el tipo de bien

disponiendo la entrega provisoria a un depositario.
1.13.1.1 Dinero, titulo y valores

En el caso de que los bienes sean dinero, titulo y valores se establece que

sean depositados en un Banco oficial®®

, ya que por su propia naturaleza no se
degrada vy, por el contrario, brindan réditos al ser depositado en una institucién

bancaria.

1.13.1.2 Bienes muebles que no son dinero

% A nivel local, podemos citar las leyes 6.667 y 6.847 de Salta, la Acordada 7.333 de la
Corte de Justicia de Salta, la ley 5.545 de San Luis, el decreto ley 7.710 de Buenos Aires,
los acuerdos de la SCBA.

%5 El art. 20.785 en el articulo 2 que “En cuanto el estado de la causa lo permita, el dinero,
titulos y valores secuestrados se depositardn como pertenecientes a aquélla, en el Banco de
la Ciudad de Buenos Aires o en la sucursal del Banco de la Nacién que corresponda, segin
que el asiento del tribunal esté en la Capital Federal o en el interior, sin perjuicio de
disponerse, en cualquier estado de la causa, la entrega o transferencia de dichos bienes si
procediere”.
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Genéricamente, se dispone que los bienes fisicos a los 6 meses del
secuestro, se venderan transformandose en dinero®®. De este modo, se evita que
el paso del tiempo los deteriore.

Sin embargo, se han establecido algunas excepciones a esta regulacion,
saber:

1.13.1.3 Bienes perecederos

Este plazo de seis meses, no sera aplicable a los bienes pereceros, ya que
dispone que sino son reclamados por un tercero al hecho delictivo, se venderan

de inmediato impidiendo asi su deterioro al transformarlos en dinero®’.
1.13.1.4 Bien susceptible de deterioro

Si el bien pese a no perecedero, se deteriora con cierta rapidez por el
trascurso del tiempo, podra ser dispuesto de manera definitiva si existe
autorizacion judicial®. En consecuencia, el ente depositario debera justificar que
el bien estad préximo a deteriorarse para que proceda la autorizacién del juez

competente y éste so6lo evaluara este hecho objetivo.

% La ley 20.785 establece que “f) Si se tratare de cualquier otro bien no especificado en los
incisos precedentes, transcurridos seis meses desde el dia del secuestro se dispondrd su
venta en publica subasta, a través de las instituciones bancarias mencionadas en el articulo
2°, en las que se depositara el importe obtenido de la venta”.

%7 La ley 20.785 dispone en el articulo 3 que “Tratindose de bienes fisicos, y en tanto no
corresponda su entrega a quien tenga derechos sobre ellos, el mismo no sea habido, o citado
legalmente no compareciere a recibirlos, se procedera de la siguiente manera:

a) Si se tratare de cosa perecedera, se dispondrd de inmediato su venta en publica subasta,
por intermedio de las instituciones bancarias mencionadas en el articulo precedente, en las
cuales se depositara el importe obtenido de la venta”.

% La ley 20.785 establece que “En todos los casos, si los bienes secuestrados pudieren
sufrir dafio o demérito por el solo transcurso del tiempo, las instituciones a las que se
hiciere entrega de los mismos podréan disponer de ellos con autorizacion del tribunal previa
tasacion que éste ordenard.

En tal supuesto, aquéllas quedaran obligadas por la suma determinada en la tasacién con
mads los intereses al tipo bancario si, posteriormente, correspondiere la devolucion de los
bienes a quien acreditare derechos sobre ellos”.
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1.13.1.5 Bien con interés cientifico y cultural

En el caso que el bien fisico tenga interés cientifico y cultural seran
entregados a entidades publicas o privadas en calidad de depositario, ya que

existen otros fines independientemente de los reparatorios®.
1.13.1.6 Psicotropicos

Si el bien fuera un psicotrépico, el juzgado determinara su destino, que

debera ser un ente estatal”’.

1.13.1.7 Armas

En el caso de que el bien fisico sea un arma, pasara a integrar el arsenal

estatal”’.

1.13.1.8 Vehiculos

% El articulo 3 de la ley 20.785 regula que “Tratdndose de bienes fisicos, y en tanto no
corresponda su entrega a quien tenga derechos sobre ellos, el mismo no sea habido, o citado
legalmente no compareciere a recibirlos, se procedera de la siguiente manera: [...]

b) Si los bienes secuestrados tuvieren interés cientifico o cultural, se dispondra de
inmediato su entrega a entidades de reconocidos antecedentes en la materia”.

"0 E] articulo 3 de la ley 20.785 dispone que “Tratdndose de bienes fisicos, y en tanto no
corresponda su entrega a quien tenga derechos sobre ellos, el mismo no sea habido, o citado
legalmente no compareciere a recibirlos, se procedera de la siguiente manera: |[...]

c¢) En los casos de estupefacientes o psicotropicos, el juzgado determinard la reparticién u
organismo del Estado Nacional a que serdn entregados”.

"El articulo 3 establece que “Tratdndose de bienes fisicos, y en tanto no corresponda su
entrega a quien tenga derechos sobre ellos, el mismo no sea habido, o citado legalmente no
compareciere a recibirlos, se procedera de la siguiente manera: [...]

d) Tratdndose de armas de fuego o explosivos, la entrega se hard al Comando de Arsenales
del Ejército o a la unidad militar més cercana, segin que el asiento del tribunal se halle en
la Capital Federal o en el interior.
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Si el bien fuera una aeronave quedara a cargo de la autoridad
aeronautica’®.

En el caso de los automotores y aeronaves es aplicable el plazo de 6
meses, pero se requerira que se produzca una autorizacién judicial o que haya
silencio tras su notificacién. Esta solicitud de remate, se realizar4d cada tres

meses, en el caso que sea rechazada por el juez’.

1.13.1.9 Devolucion y reparacion

En todos los supuestos, siempre le corresponde al afectado, de no

producirse el decomiso, la devolucién del bien secuestrado —o su valor- mas un

2 El articulo 3 establece que “Tratdndose de bienes fisicos, y en tanto no corresponda su
entrega a quien tenga derechos sobre ellos, el mismo no sea habido, o citado legalmente no
compareciere a recibirlos, se procedera de la siguiente manera: [...]

e) Cuando se tratare de aeronaves, la entrega se hara a la autoridad aerondutica”.

> El articulo 10 bis de la ley 20.785 establece que “En los supuestos de aeronaves o
vehiculos automotores, y en tanto no corresponda su entrega a quien tenga derechos sobre
ellos, el mismo no sea habido, o citado legalmente no compareciere a recibirlos, regiran las
siguientes disposiciones:

a) Los organismos oficiales encargados de su depdsito, transcurridos seis meses desde el
dia del secuestro, solicitardn al juez que haga saber si existe algin impedimento para su
remate.

Si dentro de los diez dias de recibido el pedido el juez no hiciere saber su oposicién por
resoluciéon fundada, el organismo oficial encargado del depdsito dispondra la venta en
publica subasta a través de las instituciones bancarias mencionadas en el articulo 2°, en las
que se depositard el importe obtenido de la venta.

Si el juez se opusiere al remate, el bien permanecerd en depdsito.

Cada tres meses, contados a partir de la negativa que hubieres formulado el juez, se podra
librar un nuevo pedido a los mismos fines y con iguales alcances;

b) El importe obtenido de la venta devengara el interés al tipo bancario correspondiente;

c) Si con posterioridad a la subasta, correspondiere la devolucién del bien a quien
acreditare derecho sobre el mismo, deberd abonarsele el producido de la venta, con maés los
intereses al tipo bancario”.

En general, se cuestiona el cardcter de instrumentos de los vehiculos y se han aplicado
principios penales para limitar las medidas dispositivas. Se ha sostenido
jurisprudencialmente que “Debe entregarse en calidad de depositario judicial a su
propietario el automoévil con que se ha cometido el delito; ello en virtud de que resulta
opinable que el vehiculo secuestrado sea de los instrumentos del delito mencionado en el
art. 23 del Cddigo Penal y por otra parte, a esta altura de la causa -pleno trdmite- no puede
dejarse de lado la presuncion de inocencia”, Santana, Orlando, C. Nac. Crim. y Corr. Fed.,
sala 1*, 1/3/1984, votos de Gil Lavedra, Arslanian y Torlasco.
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resarcimiento por los perjuicios provocados por su privacion provisoria —o

intereses-"*.

1.13.2 Bienes decomisados

El art. 23 también establece regulaciones para la decision judicial”™

respecto de la disposicion, las cuales tienen como fin el destino de los bienes
decomisados con fines publicos o la obtencion de recursos para el Estado —
nacional y provincial- mediante su enajenacién’®. La posibilidad de destruir los
bienes decomisados es ultima ratio y sélo procederia, a nuestro juicio, con bienes
peligrosos que no puedan ser utilizados por el Estado”’. Es que no tendria
sentido, decomisar un producto o un instrumento de un delito que no tenga valor
licito, dentro de una estrategia de recupero de activos, ya que no se podria
justificar la finalidad restauradora. Pero si se justifica la medida cuando el bien
resulte peligroso, para evitar la afectacion futura de bienes juridicos individuales y
colectivos.

Respecto de los bienes decomisados en los secuestros extorsivos’® se ha

previstos que deben ser afectados a los programas de asistencia a la victima

" La ley 20.785 dispone que “Los depdsitos de dinero dispuestos en el articulo 2°, asi

como el resultante de los importes obtenidos de la venta de los bienes que determinan los
incisos a) y f) del presente articulo, devengardn los intereses al tipo bancario
correspondiente”.

" El art. 522 del Cédigo Procesal Penal pone en cabeza del tribunal la decisién de
disposicion. Al respecto dispone que “Cuando la sentencia importe decomiso de algin
objeto, el tribunal le dard el destino que corresponda segin su naturaleza”.

® Téngase en cuenta que el monto obtenido por la venta o locacién de binees muebles e
inmuebles decomisados conforma el presupuesto del Poder Judicial Nacional segun el art. 3
de la ley 23.583.

"7 Si el bien no puede ser vendido ni utilizado, procedera su destruccidn, tras los 6 meses
del secuestro; evidentemente, para que el Estado no incurra en gastos de conservacién por
bienes inservibles. El art. 4 de la ley 20.785, dispone que “Cuando por la naturaleza de los
bienes secuestrados no correspondiere su venta ni entrega, transcurrido el plazo establecido
en el articulo 6°, se dispondra su destruccion”.

"8 E1 C6digo Penal dispone en su art. 142 bis que “Se impondré prisién o reclusién de cinco
(5) a quince (15) anos, al que sustrajere, retuviere u ocultare a una persona con el fin de
obligar a la victima o a un tercero, a hacer, no hacer, o tolerar algo contra su voluntad. Si el
autor lograre su proposito, el minimo de la pena se elevara a ocho (8) afios.
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limitando la discrecionalidad estatal en las asignacién de los bienes a medidas
reparatorias.

Por su parte, el art. 27 de la ley 25.246 —lavado de activos- dispone que

La pena serd de diez (10) a veinticinco (25) afios de prisién o reclusion:

1. Si la victima fuese una mujer embarazada; un menor de dieciocho (18) afios de edad; o
un mayor de setenta (70) afios de edad.

2. Si el hecho se cometiere en la persona de un ascendiente; de un hermano; del cényuge o
conviviente; o de otro individuo a quien se deba respeto particular.

3. Si se causare a la victima lesiones graves o gravisimas.

4. Cuando la victima sea una persona discapacitada, enferma o que no pueda valerse por si
misma.

5. Cuando el agente sea funcionario o empleado ptblico; o pertenezca o haya pertenecido a
alguna fuerza de seguridad u organismo de inteligencia del Estado.

6. Cuando participaran en el hecho tres (3) o més personas.

La pena serd de quince (15) a veinticinco (25) anos de prisién a reclusién si del hecho
resultara la muerte de la persona ofendida, como consecuencia no querida por el autor.

La pena serd de prision o reclusion perpetua si se causare intencionalmente la muerte de la
persona ofendida.

La pena del participe que, desvinculdndose de los otros, se esforzare de modo que la
victima recupere la libertad, sin que tal resultado fuese la consecuencia del logro del
proposito del autor, se reducira de un tercio a la mitad”.

El art. 170 del Cédigo Penal, dispone que “Se impondré reclusion o prisién de cinco (5) a
quince (15) afios, al que sustrajere, retuviere u ocultare a una persona para sacar rescate. Si
el autor lograre su propdsito, el minimo de la pena se elevara a ocho (8) afios.

La pena serd de diez (10) a veinticinco (25) afios de prision o reclusion:

1. Si la victima fuese una mujer embarazada; un menor de dieciocho (18) afios de edad o un
mayor de setenta (70) afos de edad.

2. Si el hecho se cometiere en la persona de un ascendiente; de un hermano; del cényuge o
conviviente; o de otro individuo a quien se deba respeto particular.

3. Si se causare a la victima lesiones graves o gravisimas.

4. Cuando la victima sea una persona discapacitada; enferma; o que no pueda valerse por si
misma.

5. Cuando el agente sea funcionario o empleado publico; o pertenezca o haya pertenecido a
alguna fuerza de seguridad u organismo de inteligencia del Estado.

6. Cuando participaran en el hecho tres (3) o més personas.

La pena serd de quince (15) a veinticinco (25) afios de prisioén o reclusion si del hecho
resultare la muerte de la persona ofendida, como consecuencia no querida por el autor.

La pena serd de prision o reclusion perpetua si se causara intencionalmente la muerte de la
persona ofendida.

La pena del participe que, desvinculdndose de los otros, se esforzare de modo que la
victima recupere la libertad, sin que tal resultado fuese la consecuencia del pago del precio
de la libertad, se reducira de un tercio a la mitad”.
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el producido de la venta o administracion de los bienes o instrumentos
provenientes de los delitos previstos en esta ley y de los decomisos ordenados
en su consecuencia, asi como también las ganancias obtenidas ilicitamente y
el producido de las multas que en su consecuencia se impongan, seran
destinados a una cuenta especial del Tesoro nacional. Dichos fondos seran
afectados a financiar el funcionamiento de la Unidad de Informacién Financiera,
los programas previstos en el art. 39 de la ley 23.737 y su modificatoria ley
24.424, los de salud y capacitacion laboral, conforme lo establezca la
reglamentacion pertinente.

El dinero y los otros bienes o recursos secuestrados judicialmente por la
comision de los delitos previstos en esta ley, seran entregados por el tribunal
interviniente a un fondo especial que instituira el Poder Ejecutivo nacional.

En materia de estupefacientes, la ley 23.737 con sus modificaciones,
dispone en el art. 30 que

El juez dispondra la destruccion, por la autoridad sanitaria nacional, de los
estupefacientes en infraccion o elementos destinados a su elaboracion a no ser que
pertenecieren a un tercero no responsable o salvo que puedan ser aprovechados por
la misma autoridad, dejando expresa constancia del uso a atribuirles. Las especies
vegetales de Papaver somniferum L., Erithroxylon coca Lam y CAnnabis sativa L., se
destruiran por incineracion. En todos los casos, previamente, debera practicarse una
pericia para determinar su naturaleza, calidad y cantidad, conservando las muestras
necesarias para la sustentacion de la causa o eventuales nuevas pericias, que seran
destruidas cuando el proceso haya concluido definitivamente. La destruccion a que se
refiere el parrafo primero se realizara en acto publico dentro de los cinco (5) dias
siguientes de haberse practicado las correspondientes pericias y separacion de
muestras, en presencia del Juez o del Secretario del Juzgado y de dos testigos y se
invitara a las autoridades competentes del Poder Ejecutivo del area respectiva. Se
dejara constancia de la destrucciéon en acta que se agregara al expediente de la
causa firmada por el juez o el Secretario, testigos y funcionarios presentes.

En consecuencia, resulta procedente la destrucciéon, que requiere el
decomiso previo, salvo que se afecte a un tercero o que el objeto pueda ser

utulizado por la autoridad sanitaria nacional®.

1.13.3 Suspensioén
Toda medida dispositiva —venta, entrega, destruccion- puede ser demorada

por orden judicial fundada, sin establecer un plazo legalmente®. Obviamente,

creemos que debe regir un plazo razonable, acorde al caso particular.

" Podria pensarse que si se disefia una politica de reduccién de dafios, se decomisen
estupefacientes para el uso en tratamientos.
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1.13.4 Procedimiento

Tanto para el caso de la destrucciébn o de la venta, se establece un
procedimiento contradictorio destinado a peritar el bien afectado con un derecho al
recurso®’. Creemos que este procedimiento deberia permitile al afectado
demostrar que no opera la causal correspondiente para que proceda el decomiso
y la medida dispositiva.

%0 El art. 5 de la ley 20.785 establece que “El remate, entrega o destruccion prescriptos en
los articulos precedentes podran demorarse, mediante auto fundamentado, el tiempo que el
tribunal estime necesario”.

81 El art. 6 de la ley 20.785 regula que “En la misma resolucién por la que se decrete la
destruccion o venta del bien, salvo el supuesto del articulo 3°, inciso a), se dara traslado a
las partes para que en el plazo de cinco dias manifiesten si antes de cumplirse lo ordenado
consideran necesario realizar peritaciones sobre dicho bien, proponiendo en su caso los
puntos concretos sobre los que versaran aquéllas.

Si se ignoraren los autores del supuesto delito o ellos se hallaren préfugos, se dara
intervencion al defensor de pobres, incapaces y ausentes. Si en el plazo antes sefialado se
propusieren peritaciones, el tribunal resolverd por auto fundamentado su admisién o
rechazo y la realizacién o suspension de la destruccion o subasta. Dicho auto serd apelable
en relacién y con efecto suspensivo”.Debe tenerse en cuenta que ya estd obligada la
autoridad jurisdiccional a peritar para determinar el estado y el valor.

El articulo 7 establece que “El tribunal, antes de efectuarse la venta, entrega o destruccion
del objeto, debera disponer la realizaciéon de los peritajes o verificaciones necesarias para
determinar con toda precision su valor y estado”.
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La accion civil como mecanismo de recupero de activos
por hechos de corrupcion

El presente analisis es un esbozo de la normativa reguladora de los
institutos de responsabilidad civil, no pretendiendo ser un andlisis exhaustivo; ya
gue nuestro objetivo es crear un marco de referencia para la discusién sobre la
utilizacién de estos institutos juridicos para cumplir los fines de una politica publica

destinada al recupero de activos de hechos de corrupcion.

1. Introduccion

A continuacién, nos dedicaremos a estudiar las acciones de responsabilidad
civil como mecanismos de recupero de activos de hechos de corrupciéon. Para ello
tendremos en cuenta las acciones que se dirijan tanto contra los particulares como
contra los funcionarios publicos.

Para realizar el presente estudio analizaremos la regulacién sustantiva v,

luego, nos detendremos en los aspectos procedimentales.
2. La funcion juridica de la responsabilidad civil

La responsabilidad civil cumple una funcion resarcitoria al obligar al sujeto
declarado como responsable a reparar un dafo®. Es decir, un sujeto —persona
fisica o persona juridica- tendra el deber de reparar un dafo a través de una
prestacién personal —por ejemplo, el pago de una suma de dinero-. Este deber
juridico impuesto se diferencia sustancialmente de los deberes que conlleva una

sancién penal, ya que tiene un fin eminentemente reparador. Debe tenerse en

82 <L a responsabilidad civil comporta siempre un deber de dar cuenta a otro del dafio que se
le ha causado [...] el deber de reponer las cosas al estado anterior al acto ilicito. Esta es la
sancion resarcitoria que obliga a la reparacion restableciendo la situacion anterior (statu
quo ante) en cuanto fuere posible desmanteldindose la obra ilicita mediante el
aniquilamiento de sus efectos pasados, presentes y futuros”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge,
Teoria general de la responsabilidad civil, Abeledo-Perrot, 1997.
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cuenta que el contenido del deber quedara definido necesariamente por el dafio a
reparar® y no por el grado de injusto y la reprochabilidad de la conducta lesiva.
Este instituto juridico opera cuando un hecho de corrupcién ha provocado
un dano al patrimonio publico, quedando el Estado legitimado para realizar las
acciones de responsabilidad civil procedentes para obtener una reparacion
integral. De este modo, la responsabilidad civil funciona como un mecanismo
de recuperacion de activos al posibilitar que el Estado obtenga los recursos
econémicos nhecesarios para reparar los perjuicios ocasionados por un

hecho de corrupcion.
3. Presupuestos de la responsabilidad civil

En principio, para que sea procedente una accidén de responsabilidad civil,
deberdn considerarse los cuatro presupuesto comunes establecidos por la
legislacion sustancial, a saber: “1° Antijuridicidad. 2° Dano. 3° Relaciéon de
causalidad entre el dafo y el hecho. 4° Factores de imputabilidad o atribucién legal
de responsabilidad”®*.

A continuacion, desarrollaremos cada uno de estos presupuestos y su

aplicacién en materia de hechos de corrupcién.
3.1 Antijuridicidad
En principio, para que sea procedente la responsabilidad civil debe alegarse

y acreditarse la existencia de un acto ilicito, es decir, contrario a la ley —y no sélo

a imperativos morales-®. Es necesario realizar dos precisiones, la primera es que

83 «“La sanci6n resarcitoria tiende a suprimir el dafio y, actuando como contradafio, obliga al
autor a reponer en el patrimonio del damnificado los elementos que sufrieron menoscabo”,
BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.

% BUSTAMANTE ALSINA, J orge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.

8 El articulo 1066 del Cédigo Civil expresa que "Ningtin acto voluntario tendrd el cardcter
de ilicito, si no fuere expresamente prohibido por las leyes ordinarias, municipales o
reglamentos de policia; y a ningin acto ilicito se le podra aplicar pena o sancién de este
Cddigo, si no hubiere una disposicion de la ley que la hubiese impuesto”.
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dentro del concepto de acto ilicito quedan comprendidos las conductas
comisivas como omisivas®®. Por otro lado cabe aclarar que por ley comprende a
toda norma juridica, sin limitar su sentido a las emitidas por el Poder
Legislativo®”.

En los hechos de corrupcién, sera necesario acreditar que se ha cometido
una conducta contraria a algunas de las disposiciones del Cédigo Penal

destinadas a reprimirlas.

3.2 Daino

Debemos tener en cuenta que siempre que se utiliza el instituto de
responsabilidad civil debe existir un dafio®. El dafo puede afectar valores

I?%- como sentimentales —dafio moral->°.

econémicos —dafio patrimonia
Se han exigido ciertas cualidades a este dafio desde la doctrina y la
jurisprudencia, impidiendo que cualquier perjuicio que se argumente deba ser

reparado. En este sentido, se ha considerado exigible que debe ser “cierto,

8 El articulo 1074 del Cédigo Civil ha previsto que "Toda persona que por cualquier
omision hubiese ocasionado un perjuicio a otro, serd responsable solamente cuando una
disposicion de la ley impusiere la obligacion de cumplir el hecho omitido".

87 “La norma exige una expresa prohibicién legal siguiendo el principio nulla poena sine
lege; bien entendido que el concepto de ley estd tomado en sentido amplio y no en el
estricto de ley por su forma”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la
responsabilidad civil, ob. cit.

8 El articulo 1067 del Cddigo dice: "No habra acto ilicito punible para los efectos de este
Cddigo, si no hubiese dafio causado, u otro acto exterior que lo pueda causar...”.

“Con este enfoque no hay responsabilidad civil si no hay dafio causado, es decir que no se
puede imponer la sancién resarcitoria donde no hay dafio que reparar. El dafio es entonces
un elemento del acto ilicito sin el cual no existe la responsabilidad civil”’, BUSTAMANTE
ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit..

% El art. 1068 del Cddigo Civil dispone que "Habra dafio siempre que se causare a otro
algin perjuicio susceptible de apreciacién pecuniaria, o directamente en las cosas de su
dominio o posesion, o indirectamente por el mal hecho a su persona o a sus derechos o
facultades".

%0 “E] dafio como elemento del acto ilicito, es decir, en relacion a la responsabilidad civil de
que estamos tratando, significa el menoscabo que se experimenta en el patrimonio por el
detrimento de los valores econémicos que lo componen (dafio patrimonial) y también la
lesion a los sentimientos, al honor o a las afecciones legitimas (dafilo moral)”’, BUSTAMANTE
ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.
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subsistente; personal del reclamante; y afectar un interés legitimo del
damnificado™".

A continuacion, detallaremos sucintamente cada una de estas
caracteristicas.

a) Cierto: Se exige que el dano sea susceptible de ser comprobado, no
siendo una mera hipétesis®>. Sin embargo, puede no manifestarse en la
actualidad, ya que se puede reclamar por dafos futuros inevitables®.

b) Subsistente: Resulta necesario que el dafio persista®, aunque se
admiten supuestos en que el dafio es reparado e igualmente resulta procedente la
accion de responsabilidad civil —por ejemplo, la subrogacién de la aseguradora-.

c) Personal: Es exigible que el dano sea de quién ejerce la accion de

I®. Se admite que pueda ser directo como indirecto®,

responsabilidad civi
entendiendo como “directo el que se produce cuando el acto lesivo recae sobre la

persona o bienes del damnificado, que es a la vez victima del hecho, y [...] [como]

! BUSTAMANTE ALSINA, J orge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.

92 “_a existencia del dafio, ya sea actual o futuro, debe ser cierta, o sea debe ser constatada
para poder condenarse al pago de la indemnizacion correspondiente. La nocién de dafio
cierto se opone a la de dafio hipotético o eventual; la mera posibilidad de que ocurra un
perjuicio no autoriza a reclamar resarcimiento”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria
general de la responsabilidad civil, ob. cit..

% “El perjuicio no deja de ser cierto por no ser actual ni ser liquido. Puede ser un dafio
futuro: es decir no realizado atin al momento del hecho o atin al momento de la sentencia.
Ese dafio futuro es indemnizable si es cierto y su monto susceptible de ser determinado o
apreciado judicialmente”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la
responsabilidad civil, ob. cit..

% “E] dafio no debe haber desaparecido en el momento en que debe ser resarcido; si asi
fuera, se imponen algunas previas distinciones, para establecer si corresponde o no que el
autor del acto ilicito deba asumir la reparacion”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria
general de la responsabilidad civil, ob. cit..

%> “E] dafio debe ser propio de quien reclama la indemnizacién. Nadie puede pretender ser
indemnizado de un dafio sufrido por otro, aunque derive éste del mismo acto ilicito que
perjudicé a aquél”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad
civil, ob. cit.

% El art.1079 del Cédigo Civil dispone que "La obligacién de reparar el dafio causado por
un delito existe, no s6lo respecto de aquel a quien el delito ha damnificado directamente,
sino respecto de toda persona, que por €l hubiese sufrido, aunque sea de una manera
indirecta".
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indirecto cuando el acto ataca los bienes o la persona de la victima y se refleja en

el patrimonio de otro que resulta damnificado™’.

d) Interés legitimo: Resulta necesario que el interés lesionado se
encuentre tutelado por el ordenamiento normativo®.

Respecto de la prueba de este elemento, debe considerarse que recae en
el actor que alega el dafo debiendo acreditar no sélo su existencia, sino que
también su cuantia®.

En consecuencia, el Estado debera acreditar que el hecho de corrupcién

0

produjo un dafio'® con estas caracteristicas. Este dafio recae el patrimonio

101

publico nacional y debe afectarlo sustancialmente' ™. Téngase en cuenta que

97 BUSTAMANTE ALSINA, J orge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.

%% «La lesién de un interés cualquiera no es suficiente para legitimar el dafio resarcible. Ese
interés debe ser tutelado por la ley; no basta un interés ‘de hecho’, debe ser un interés
‘juridico’. Desde ya que la lesién de un interés contrario a la ley o ilegitimo no merece
proteccién”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob.
cit.

99 «Al actor le incumbe la prueba de los hechos constitutivos del derecho que invoca en la
demanda. En consecuencia, al damnificado que pide el resarcimiento le corresponde probar
la existencia del dafio y la cuantia del mismo”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general
de la responsabilidad civil, ob. cit.

1% Debe recordarse que no todo acto de corrupcién conlleva un dafio y menos un dafio con
estas caracteristicas. Por lo cual, alegar la antijuridicidad no cubrird este segundo elemento,
que requiere prueba independiente.

%1 Se han sefialado como dafios que el Estado deje de cobrar gravdmenes o multas o que
realice gastos no debidos (contrataciones con sobreprecios o bien innecesarias, subsidios
que no cumplen, con sus fines, etc.) o que asigne ingresos recaudados a determinados
actores, de modo compulsivo, con criterios que los favorecen injustificadamente y que el
Estado no controle el cumplimiento de los contratos administrativos, Cfr. Informe Anual de
Gestion 2002, Direccion de Investigaciones, Oficina Anticorrupcion, p. 39. También se han
sefalado como dafios algunas afectaciones a la sociedad civil, al mercado y a los institutos
politico institucionales, a saber: el deterioro o la ausencia de servicios que cubran
necesidades sociales bdsicas, el deterioro de los servicios publicos y de su infraestructura;
las empresas y organizaciones beneficiarias obtienen recursos que mejoran su posicion
competitiva en general, y en relacion al Estado, en particular, reproduciendo situaciones de
desigualdad; se distorsiona el funcionamiento de los mercados y en las percepciones de los
agentes; se capturan de cargos de decision por personal afin a intereses privados, se
reproducen patrones particularistas de decision, se deteriora la confianza publica y de los
fundamentos de las decisiones y hay mayor influencia de grupos de interés, Cfr. Informe
Anual de Gestion 2002, Direccién de Investigaciones, Oficina Anticorrupcion, p. 40. Sin
embargo, respecto de estos ultimos, creemos dificil probar su cuantia, su caricter personal y
la relacién de causalidad con la conducta ilicita.
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no sélo deberan acreditar la afectacion, sino que su cuantia'®, lo cual requerira un
estudio del impacto concreto y especifico del hecho de corrupcion.

Creemos que una vez acreditada la existencia y cuantia de un dafo
concreto al patrimonio publico, los elementos b), ¢) y d) no son problematicos. En
el caso del elemento b) creemos que muy dificilmente en un hecho de corrupcién
se produzca una medida reparadora antes de la utilizacibn de mecanismo de
recupero de activos. Asimismo, consideramos que al producirse un dano en la
patrimonio publico por un hecho de corrupcién, sin lugar a dudas, queda
legitimado el 6rgano estatal competente para iniciar la acciéon de responsabilidad
civil y permitir la reparacion del dano sufrido por el Estado. Por lo tanto, no
existirian problemas para demostrar la presencia del elemento c). Finalmente, el
patrimonio publico resulta ser un bien juridico, incluso para el Sistema Penal; de
modo que no habria dudas de la presencia del elemento d).

Si queremos remarcar que existen serias problematicas para alegar y
acreditar el dano concreto en la figura de enriquecimiento ilicito, ya que al no
haberse podido determinar circunstancialmente el hecho de corrupcién no es
posible estimar en qué medida provocé dafos al patrimonio publico. No dudamos
que pueda alegarse que de la conducta se derivé un dafo, pero a la hora de

cuantificarlo, las dificultades se hacen evidentes.

e Dificultad para acreditar el dafo cierto en la figura de enriquecimiento ilicito.

3.3 Relacion de causalidad

Se debe establecer un vinculo de causalidad entre el daifo alegado y

acreditado y la conducta antijuridica. Es decir, debemos afirmar que ese dafno

fue provocado por esta conducta ilicita'®.

12 Debe tenerse en cuenta que la reparacion procederd por el total del dafio acreditado.

“[L]a reparacién del daio debe ser integral, salvo casos de excepcion en que se admite una
reparacion limitada. Es decir que el resarcimiento que debe el autor del acto ilicito
comprende plenamente todo el dafio que ha causado”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria
general de la responsabilidad civil, ob. cit.
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Para verificar esta relacion de causalidad se han recurrido a numerosas
teorias, pero la doctrina civilista mayoritaria y el Codigo Civil se acogen a la teoria
de la causa adecuada. “Segun esta teoria no todas las condiciones necesarias de
un resultado son equivalentes. Aquella que segun el curso natural y ordinario de
las cosas es iddénea para producir el resultado, ésa es la causa. Las demas
condiciones que no producen normal y regularmente ese efecto, son solamente
condiciones antecedentes o factores concurrentes™ %,

Este curso natural de las cosas se determina a través de la previsibilidad

objetiva y en abstracto que permite determinar la causalidad mas razonable'®,

seglin un hombre medio dotado de una inteligencia normal'.
De este curso previsible objetivamente se derivan las consecuencias

inmediatas'®” del hecho antijuridico sin existir otro hecho intermedio. Por

13 “E] dafio cuya reparacién se pretende debe estar en relacién causal adecuada con el
hecho de la persona o de la cosa a las cuales se atribuye su produccion [...]

Es necesaria la existencia de ese nexo de causalidad, pues de otro modo se estaria
atribuyendo a una persona el dafio causado por otro o por la cosa de otro [...] Es un
elemento objetivo porque alude a un vinculo externo entre el dafio y el hecho de la persona
o de la cosa”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob.
cit.
104 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit. El
articulo 906 dispone que "En ningiin caso son imputables las consecuencias remotas, que
no tienen con el hecho ilicito nexo adecuado de causalidad".

105 “Egte criterio de la previsibilidad en abstracto es el que nos parece mds razonable para
determinar la adecuacidon del resultado a su causa. Si bien la causalidad es material, o sea
que alude al encadenamiento de los fendmenos que acontecen externamente en relacion al
hombre, interesa determinar juridicamente el nexo causal para imputar a éste un resultado,
y es aqui, precisamente, donde no puede prescindirse de una apreciacidn racional, referida a
la aptitud normal de previsibilidad considerada en abstracto, es decir, objetivamente”,
BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.

106 «I_a adecuacién de la consecuencia a la causa se juzga en relacion a la previsibilidad en
abstracto, o sea a lo que es previsible para un hombre medio dotado de una inteligencia
normal. Lo que para la mentalidad del hombre medio tiene aptitud o idoneidad para
producir una cierta consecuencia, constituye la causa de ésta; o sea, existe entre aquel
hecho y este resultado una adecuada relacion de causalidad”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge,
Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.

"7 El articulo 901 del Cédigo Civil define las consecuencias inmediatas como “Las
consecuencias de un hecho que acostumbra suceder, segun el curso natural y ordinario de
las cosas”.

“Por el acaecer natural y ordinario de la consecuencia inmediata ella es la que aparece en la
cadena causal ligada al hecho que la produce de una manera directa e inmediata, sin
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otro lado, las consecuencias mediatas'®, implican la ligazén con un hecho
intermedio. Estas pueden ser también previsibles objetivamente'® o ser
consecuencias casuales cuando no pueden preverse''’. Por el contrario, las
consecuencias que no son previsibles objetivamente, ni han sido previstas;
son las remotas.

En virtud de estas consideraciones, se considera que hay causalidad
material cuando el dafo es consecuencia inmediata o mediata del hecho
antijuridico'”". Debe agregarse que la legislacion civil admite que si el dafio es
una consecuencia casual, también se considera que hay nexo de causalidad
cuando “el autor del hecho concretamente las hubiere previsto dadas ciertas
condiciones particulares del mismo, y actuase teniendo en miras ese resultado

(art. 905, Cod. Civ.)"'"2. Por el contrario, si el dafio no era previsible

conexion con otro hecho”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la
responsabilidad civil, ob. cit.

1% B articulo 901 del Cédigo Civil define a las consecuencias mediatas, diciendo que son
aquellas que “resultan solamente de la conexién de un hecho con un acontecimiento
distinto”.

19 «Aqui la ligazén con el hecho reputado causa no es directa, porque en la cadena causal
aparece aquél interferido por otro hecho que determina, coadyuva, condiciona o es
meramente indiferente al resultado”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la
responsabilidad civil, ob. cit.

HOE] articulo 901 del Cdédigo Civil dispone que las consecuencias casuales son “Las
consecuencias mediatas que no pueden preverse”.

“Efectivamente esas consecuencias escapan a toda previsibilidad porque corresponden a
hechos que sobrevienen inesperadamente en el proceso causal e interrumpen su normal
desarrollo. Tales consecuencias son producidas por un acontecimiento fortuito y, por lo
tanto, imprevisible”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad
civil, ob. cit.

"1« a ley circunscribe el deber de resarcir de los dafios que son consecuencia inmediata y
mediata del acto ilicito. Los primeros son aquellos que suceden segtn el curso natural y
ordinario de las cosas y se hallan en conexién directa con el hecho, y por ello mismo su
previsibilidad estd presumida en la ley. Los segundos aparecen en conexién del hecho con
otro acontecimiento distinto, pero la idoneidad de aquél para determinar naturalmente el
resultado lo hace también previsible empleando la debida atencién y conocimiento de las
cosas. Hemos ya aclarado que este deber de prever se determina en abstracto”,
BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.

12 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.
“cuando el autor del acto ilicito actia dolosamente y entra en sus miras la produccién del
resultado dafoso que el delito causé a la victima, debe responder también de esa
consecuencia aunque fuese imprevisible, es decir, meramente casual (art. 905). De donde el
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objetivamente y no ha sido previsto efectivamente por el autor de la
conducta antijuridica, se considera que es una consecuencia remota, no
existiendo nexo de causalidad'"®.
Debe agregarse que el actor debera alegar y acreditar este elemento’ ™.
En consecuencia, se debera alegar y acredita la causalidad concreta entre
el hecho de corrupcion y los dafos acreditados, intentando demostrar que
estos eran previsibles objetivamente, o en su caso, fueron previstos por el

autor —aspecto cognoscitivo del dolo-.
3.4 Factores de imputabilidad o atribucion legal de

responsabilidad’'®

Se exige que la conducta ilicita sea imputable al responsable no sélo

materialmente por su comisién, sino que subjetivamente''®. Es decir, que haya

autor de un delito puede llegar a responder aun de las consecuencias que no se hallan en
relacion causal adecuada con el hecho”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la
responsabilidad civil, ob. cit.

3Bl articulo 906 del Cédigo Civil se refiere a las consecuencias remotas como las que “no
tienen con el hecho ilicito nexo adecuado de causalidad”.

14 “Bga tarea que es, como hemos dicho, funcién judicial, debe ser facilitada por las partes,
que tienen el deber procesal de aportar las pruebas de los hechos que alegan. Asi, serd carga
procesal del actor acreditar la relacion de causalidad entre el dafio cuyo resarcimiento
persigue y el hecho de la persona o de la cosa a los que atribuye su produccién”,
BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.

5 Debemos aclarar que este elemento, segin las reforma legislativa realizadas al Cédigo
Civil original, se ha visto debilitado, porque se han admitido supuestos de responsabilidad
objetiva, en donde, no se exige esta conexidad subjetiva del responsable con la conducta
ilicitia, incluso admitiéndose la responsabilidad por la mera posesion de la cosa o por el
hecho de un tercero.

16 «Ng basta, sin embargo, con establecer el nexo de causalidad material, sino que debe
aun determinarse la relacién de causalidad juridica mediante la comprobacién de la
existencia de culpa o dolo en la actuacién del sujeto presuntamente responsable, como autor
del acto ilicito o deudor de la obligacién incumplida”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria
general de la responsabilidad civil, ob. cit.
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querido realizar esa conducta —dolo’ ''- o que la haya realizado por falta del

debido cuidado —culpa''®-.

En primer lugar, debemos verificar la voluntariedad de la conducta''®, para
luego evaluar su culpabilidad —si actué con dolo o con culpa-'°.

La gran mayoria de las figuras de corrupcion son del tipo dolosas,
debiendo alegarse y acreditarse los elementos necesarios para verificar este
elemento subjetivo en la conducta antijuridica por la cual se procede. Previamente,

debe alegarse que no opera ninguna causa de involutariedad.

"7 E] art. 1072 del Cédigo Civil dispone que “El acto ilicito ejecutado a sabiendas y con

intencion de dafar la persona o los derechos de otro, se llama en este Codigo delito”.

"8 El art. 512 del Cédigo Civil dispone que "La culpa del deudor en el cumplimiento de la
obligacién consiste en la omision de aquellas diligencias que exigiere la naturaleza de la
obligacién, y que correspondiesen a las circunstancias de las personas, del tiempo y del
lugar". Se ha considerado que deben estar presentes estos dos elementos: “a) ausencia de
intencion maléfica; b) omision de la conducta debida, positiva o negativa, para prever o
evitar un dafio a otro”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad
civil, ob. cit.

“La omision de la conducta debida consiste tanto en no hacer lo que debidé hacerse, como
en ejecutar lo que debié ser motivo de abstencién, para impedir un resultado dafioso”,
BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.

19 “Debemos comenzar por establecer en cada caso si el acto de incumplimiento del deudor
o violacién de la ley han sido ejecutados con discernimiento, intencién y libertad (art. 897,
Cad. Civ.); es decir, si han sido el resultado de su obrar inteligente y libre. Es ésta una
cuestion de imputabilidad de primer grado”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general
de la responsabilidad civil, ob. cit.

El art. 1076 del Cédigo Civil dispone que “Para que el acto se repute delito, es necesario

que sea el resultado de una libre determinacion de parte del autor. El demente y el menor de
diez afios no son responsables de los perjuicios que causaren”.

El art. 921 del Cddigo Civil establece que "serdn reputados hechos sin discernimiento, si
fueren actos licitos practicados por menores impuberes, o actos ilicitos por menores de diez
aflos; como también los actos de los dementes que no fuesen practicados en intervalos
lucidos, y los practicados por los que, por cualquier accidente, estdn sin uso de razén".

20 “En un segundo tiempo, y comprobada la voluntariedad del acto, serd necesario
formular el juicio ético de la conducta querida por el autor en relacidn a su deber especifico
de cumplir la obligacién, ya sea contractual o legal. Es ésta una cuestion de imputabilidad
de segundo grado, a la que llamaremos culpabilidad”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria
general de la responsabilidad civil, ob. cit.
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4. ;¢ La responsabilidad por hechos de corrupcion es extracontractual o

contractual?

Los hechos ilicitos dolosos —delitos civiles- que ocasionan danos
provocan el deber de reparar de los responsables'?'. Esta responsabilidad, al
no tener fuente contractual, es extracontractual y deriva meramente de la
realizacion de un hecho ilicito dafioso'?? -concepto que comprende al delito
penal-.

La accion para reclamar los dafos provocados por un hecho ilicito puede
ser deducida contra los sucesores universales de los autores y los
complices'®.

La responsabilidad extracontractual tiene como tiene como causa un

cuasidelito —con culpa- o un delito —con dolo-. La distinciébn se manifiesta en

2L Bl art. 1077 del Cédigo Civil dispone que “Todo delito hace nacer la obligacién de

reparar el perjuicio que por €l resultare a otra persona”.

122 «1.a comisién de hechos ilicitos genera, como obligacion nueva, la de resarcir los dafios
ocasionados”, ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA, Roberto M.,
Derecho de Obligaciones Civiles y Comerciales, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1996, p.
689. El origen de la "responsabilidad extracontractual, es la violacion de un mero deber
obligacional”, ALTERINI, Atilio Anibal, AMEAL, Oscar José¢ y LOPEZ CABANA, Roberto M.,
Derecho de Obligaciones Civiles y Comerciales, ob. cit., p.153.

23 Bl art. 1098 del Cdédigo Civil dispone que “La accién por las pérdidas e intereses que
nace de un delito, puede deducirse contra los sucesores universales de los autores y
complices, observdndose, sin embargo, lo que las leyes disponen sobre la aceptacion de las
herencias con beneficio de inventario”.
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materia de solidaridad'®*, en la extension en el deber de reparaciéon'® y en la
posibilidad que se atentie la indemnizacion'?.

Evidentemente, cuando se produce un hecho de corrupcion se genera
este deber de reparacién con fuente extracontractual y debido a la conducta
dolosa del agente se aplica el régimen legal correspondiente a los delitos civiles.
La obligacion de reparar cuya fuente es la comision de un delito penal es de
caracter solidario'®’ y puede ser indivisible, cuando se constituya en el deber de
restituir'?®.

El plazo de prescripcion para iniciar una accion reclamando este deber
de reparacion con fuente extracontractual es de sé6lo 2 anos desde la
comisién del hecho'®.

Por otro lado, creemos que cuando existe un contrato previo entre la

Administracién Publica Nacional y el autor del hecho de corrupcion y su accion

124 “IE]n materia de delitos obrados con participacién plural existe solidaridad, sin accién
de regreso (arts. 1081 y 1082); en materia de cuasidelitos existe —en general- solidaridad,
con accién de reintegro (art. 1109, Céd. Civ., segun la ley 17.711)”, ALTERINI, Atilio
Anibal, AMEAL, Oscar José y LOPEZ CABANA, Roberto M., Derecho de Obligaciones
Civiles y Comerciales, ob. cit., p.713.

125 “[E]n el cuasidelito no se responde nunca por las consecuencias casuales. En la
responsabilidad aquiliana el dafio resarcible es mayor: se deben no solamente los que sean
consecuencia inmediata sino también aquellos que sean consecuencia mediata del acto
ejecutado y que el autor previé o pudo prever empleando la debida atencién y conocimiento
de la cosa (arts. 903 y 904, Cod. Civ.)”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la
responsabilidad civil, ob. cit.

126°E] art. 1069 del Cddigo Civil dispone que “...Los jueces, al fijar las indemnizaciones por
dafios, podrdn considerar la situacién patrimonial del deudor, atenudndola si fuere
equitativo; pero no serd aplicable esta facultad si el dafio fuere imputable a dolo del
responsable”.

27°E] art. 31 del Cdédigo Penal dispone que “La obligacion de reparar el dafio es solidaria
entre todos los responsables del delito”.

128 “Corresponde agregar que en virtud de la reparacion in natura que dispone el art. 1083,
reformado por la ley 17711, la obligacién que nace del delito no solamente es solidaria sino
que serd indivisible, pues la reposiciéon de cosas a su estado anterior dard lugar a una
obligacién de dar una cosa cierta o de hacer, que son indivisibles por la naturaleza del
objeto de la prestacion (arts. 679 y 680). En tal caso habra que aplicar a dicha obligacion el
doble régimen de la solidaridad y de la indivisibilidad”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge,
Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.

129 El art. 4037 del Cédigo Civil establece que “Prescribese por dos afios, la accién por
responsabilidad civil extracontractual”.
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queda subsumido en un incumplimiento contractua puede sostenerse que

existe responsabilidad contractual. En este caso, el plazo es de 10 afios desde

el incumplimiento a la norma del contrato'®'.

e Plazo de prescripcion de 2 afos cuando la responsabilidad es

extracontractual.

El deber de reparar comprende tanto la obligacion de restituir como la de

indemnizar los danos, a continuacion precisaremos ambos deberes.
5. La obligacion de restituir los objetos obtenidos por el delito

Se ha considerado como integrante del deber de reparar, la restitucion a
su legitimo titular de los objetos obtenidos por el hecho ilicito'*. Lo cual,
puede ser posible en un hecho de corrupcién cuando se ha producido una
transferencia material de bienes del patrimonio publico al autor o al
beneficiario del ilicito. Esto acontece con el fraude a la administracion publica o
con la figura de malversacién de caudales publicos. En estos casos, el Estado
debe exigir en el proceso penal, a través de la accion civil, la restitucion de su

propiedad'®.

B0 A o largo de la exposicion, trataremos la responsabilidad como extracontractual y no
dedicaremos el abordaje de la responsabilidad contractual cuando abordamos la cuestién de
la responsabilidad del funcionario publico.

BUEL art. 4023 del Cédigo Civil dispone que “Toda accién personal por deuda exigible se
prescribe por diez afios, salvo disposicion especial...”.

32 Por la aplicacién analdgica del 1091 del Cédigo Civil (“Si el delito fuere de hurto, la
cosa hurtada serd restituida al propietario con todos sus accesorios, y con indemnizacion de
los deterioros que tuviere, aunque sean causados por caso fortuito o fuerza mayor”) y el art.
29 del Cédigo Penal.

133 El Cédigo Procesal Penal de la Naci6n establece en el art. 14 que “La accién civil para
la restitucién de la cosa obtenida por medio del delito y la pretension resarcitoria civil
podra ser ejercida sélo por el titular de aquélla, o por sus herederos en relacién a su cuota
hereditaria, representantes legales o mandatarios, contra los participes del delito y, en su
caso, contra el civilmente responsable, ante el mismo tribunal en que se promovié la accién
penal”.

64



Consultoria Diego FREEDMAN

Cabe mencionar algunas diferencias cuando lo que se reclama no es la
indemnizacion del dano, sino la restitucion de la cosa. Se ha considerado
jurisprudencialmente que no es aplicable la prescripcion de la responsabilidad
extracontractual, rigiendo un plazo de 10 anos desde la comision del hecho
delictivo haciendo aplicacion del art. 4023 del Coédigo Civil'*. En

34wl respecto, resulta correcto el criterio aplicado por el a quo en cuanto a que si bien el
art. 4037 del CCiv. establece que se prescribe por 2 afios la accién de responsabilidad civil
extracontractual, no se aplica este término breve de prescripcién a la accién por restitucion
de las cosas de las que indebidamente se hubiera apropiado el autor del hecho ilicito o por
pago de su equivalente (conf.: Borda, Guillermo A.: ‘Tratado de Derecho Civil.
Obligaciones’, Editorial Perrot, t. II, ps. 83 y 84 [D 1116/000577]; y Corte Sup.: ‘Direccién
Gral. de Fabricaciones Militares c¢. Malamud, José y otro’, causa n. 51119, rta. el
15/5/1963), sino la decenal prevista por el art. 4023 del CCiv.

En idéntico sentido se ha expedido Llambias sosteniendo la correccién de dicha postura con
el argumento de que "los renglones resarcitorios del art. 1091 no los debe el ladrén, ‘ex-
delicto’, sino como poseedor vicioso de una cosa ajena" (conf. ‘Cédigo Civil’, anotado, t.
II-B, ‘Hechos y actos juridicos. Actos ilicitos’, Ed. Abeledo Perrot, Bs. As. 1992, p. 381
[Llambias, Cédigo Civil]), y Salas, al sostener que dicha prescripcion breve no es aplicable
‘cuando no se trata de la indemnizacion de los dafios causados por el hecho ilicito, sino de
la restitucion de las cosas sustraidas o de su equivalente’ (conf.: ‘Cédigo Civil Anotado’,
Bs. As. 1959, p. 1928).

Por todo lo dicho, corresponde el rechazo del planteo casatorio formulado y la
confirmacion del fallo recurrido, por cuanto el plazo de 10 afios aludido no habia atin
transcurrido cuando tuvo lugar la constitucion en parte querellante (14/3/1995 -fs. 49/51-),
siendo que los hechos denunciados ocurrieron en los meses de agosto y septiembre de
1992, y enero, febrero y marzo de 1993, conforme lo dispone el art. 3982 bis del CCiv. que
dispone la suspension del término de prescripcion luego de deducida una querella
criminal”, Voto del Dr. Hornos, C. Nac. Casacion Penal, sala 4%, 03/03/2000, “Larroude,
Maria G.”, Buenos Aires.

En el mismo fallo y con similares argumentos, se ha extendido también a la restitucién del
valor de la cosa dispuesta cuando son bienes fungibles —dinero-. Al respecto se ha sostenido
que “no se trata aqui de la accién personal que se rige por la prescripcion del art. 4037, sino
que se trata de una accidn tendiente a la restitucion de las cosas desapoderadas al duefio que
se funda en el titulo de dominio y no en el hecho ilicito de la desposesion, que puede
originar otros resarcimientos de dafios irrogados por el acto ilicito (Llambias, ob. cit., p 376
[Jorge J. Llambias, Tratado de Derecho Civil Obligaciones], cita n. 169).

Asi lo ha entendido la Corte Sup. al sefialar -en coincidencia con la doctrina comun- que
deben distinguirse respecto de la prescripcion legislada por el art. 4037 del CCiv. para la
reparacion del dafio causado por los hechos ilicitos, las acciones tendientes a la restitucion
de los objetos sustraidos por los autores del delito, constituido por su apoderamiento,
puesto que ‘se trata de una interpretacion restrictiva fundada en la impertinencia de un
régimen preferencial de prescripcidon para quienes invocan el delito en que han incurrido
como fundamento de la obligacién de restituir que les incumbe. Esta solucion es
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compartida, ademds, por la doctrina y jurisprudencia francesa en lo atinente a la cuestién
suscitada por el término breve de prescripcion penal (conf. Planiol y Ripert, ‘Traité
Pratique de Droit Civil Francais’, t. VI, p. 907, n. 673, Paris, 1930, y Baudry-Lancantinerie,
‘Trattato’, vol. 28, p. 487, n. 638, Milan, 1930)’.

A ello agreg6 el Mds Alto Tribunal de la Nacidn que ‘la tesis adoptada... reconoce, ademas,
base normativa en la circunstancia de que la restitucion de los bienes sustraidos encuentra
fundamento ya en disposiciones contractuales, ya en preceptos auténomos de la ley civil,
como son los que atafien a las acciones pertinentes para recuperar la posesion por parte del
propietario, que no excluyen la posibilidad de cumplimiento por via resarcitoria’ (Corte
Sup., 15/5/1963, ‘D.G.F.M. c. Malamud, José y otros’).

En igual sentido se han expedido los Tribunales inferiores, indicando que el término breve
del art. 4037 relativo a la reparacion civil ‘por delitos o cuasidelitos’ ha entendido referirse
a la indemnizacién de dafo ocasionada por el acto ilicito y reglada en los arts. 1068, 1069,
1077, y también por el art. 1078 del CCiv. si fuere el caso de un delito del derecho penal, ‘y
no a la obligacion de restituir la cosa mal habida por el delito, o su equivalente, a que se
aluden en los arts. 1091 y ss. del mismo codigo. No admitir este distingo importaria acordar
al delincuente los beneficios de una prescripcién breve que no podria amparar a todo otro
detentador de cosa ajena obligado a restituirla a su duefio. Esta diferencia de una y otra
reparacion aparece claramente hecha en el art. 29 del CPen., al establecer en el inc. 1 la
indemnizacion del dafio material y moral causado por el reo, y disponer en el inc. 2 ‘la
restitucion de la cosa obtenida por el delito, y si no fuere posible la restitucion, el pago por
el reo, del precio corriente de la cosa, mds el de estimacion si lo tuviere’. La disposicion se
ajusta a los precedentes, y ya en el proyecto de Tejedor se citaba a Chauveau Adolphe,
cuando decia que ‘no deben confundirse las restituciones con los dafos y perjuicios. Las
primeras tiene por objeto las cosas mismas de que ha sido privado el que reclama; las otras
son la reparacion del perjuicio sufrido. Las demandas entabladas para alcanzar este doble
fin son, pues, independientes una de otra, y pueden por tanto, ejercerse aislada y
simultdneamente’ (Suprema Corte de Buenos Aires, 13/8/1946, ‘Molinos Rio de la Plata
S.A. c. Funes, Elias V. y otro. En concordancia C. Nac. Civ, sala D, 27/12/1956,
"Municipalidad de la Capital c. PI4, Justo J., Cdmara de Apelaciones de Rosario, sala 2%
Fallo n. 6257 y Camara Comercial de la Capital, 17/5/1950, ‘Transcontinental S.R.L. c.
Palui, César S. entre otros’).

En abono de lo expuesto traeré nuevamente a colacion lo indicado por Llambias (ob. cit. p.
375 [Jorge J. Llambias, Tratado de Derecho Civil Obligaciones]) en una nota sumamente
esclarecedora para la resolucion del tema arrimado al referirse a la prescripcion de las cosas
apropiadas indebidamente: ‘si se trata de la reivindicacién de las mismas cosas de que fue
desapoderado su duefio, tal accidn es imprescriptible..., pues no puede ser la situacion del
autor del delito superior a la de cualquier otra persona contra quien fuese viable la
reivindicacion: esta accion puede resultar contrarrestada s6lo por una usucapién contraria
que en cabeza del delincuente, se cumple recién a los 20 afios de posesion continuada...
Sélo juega la prescripcion liberatoria decenal, si por no ser identificable o no conocerse el
destino de la cosa que fue materia del delito, o no ser viable la reivindicacién contra su
poseedor actual, el antiguo duefio tiene que contentarse con una indemnizacion sustitutiva
del valor de la cosa y sus accesorias: la pretension de percibir esa indemnizacién prescribe
en el lapso ordinario de 10 afios. Ello ocurre con la restitucion del dinero defraudado, que
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consecuencia, cuando exista disposicidon patrimonial del Estado a favor del
imputado o demandado civilmente por un hecho de corrupcion, el tiempo de
prescripcion se amplia a 10 afos desde la comisién del ilicito. Pero, s6lo puede
reclamarse por los bienes o el monto de los bienes transferidos
materialmente, no comprendiendo otros dainos derivados de la accién ilicita.

Asimismo, cabe remarcar que esta restitucion puede ordenarse de oficio
por el juez, pese a no ser iniciada al accién civil correspondiente’>.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que el art. 238 del Cédigo Procesal
Penal de la Naciéon admite la posibilidad de restituir provisionalmente antes

136

del dictado de la sentencia condenatoria °°. Incluso el art. 238 bis lo admite en

el supuesto de inmuebles y antes del dictado del auto de procesamiento, pero

provisionalmente'®’.

e Posibilidad de prever expresamente devolucion definitiva de los bienes antes
de la sentencia.

no es identificable, ni por ende, reivindicable’”, Voto de Berraz de Vidal, C. Nac. Casacioén
Penal, sala 4%, 03/03/2000, “Larroude, Maria G.”, Buenos Aires.

B5 El Art. 403 del Cddigo Procesal Penal de la Nacion dispone que “La sentencia
condenatoria fijard las penas y medidas de seguridad que correspondan y resolvera sobre el
pago de las costas.

Dispondréd también, cuando la accién civil hubiere sido ejercida, la restitucion del objeto
materia del delito, la indemnizacién del dafio causado y la forma en que deberdn ser
atendidas las respectivas obligaciones.

Sin embargo, podra ordenarse la restitucion aunque la accion no hubiese sido intentada”.

D6 Bl art. 238 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién establece que “Los objetos
secuestrados que no estén sometidos a la confiscacién, restitucion o embargo, serdn
devueltos tan pronto como no sean necesarios, a la persona de cuyo poder se sacaron. Esta
devolucién podrd ordenarse provisionalmente, en calidad de depdsito, e imponerse al
poseedor la obligacion de exhibirlos cada vez que le sea requerido. Los efectos sustraidos
serdn devueltos, en las mismas condiciones, al damnificado, salvo que se oponga a ello el
poseedor de buena fe de cuyo poder hubieran sido secuestrados”.

137 Art. 238 bis. “En las causas por infraccion al articulo 181 del Cédigo Penal, en cualquier
estado del proceso y aun sin dictado de auto de procesamiento, el juez, a pedido del
damnificado, podrd disponer provisionalmente el inmediato reintegro de la posesién o
tenencia del inmueble, cuando el derecho invocado por el damnificado fuere verosimil. El
juez, podrad fijar una caucion si lo considerare necesario”.
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6. La obligacion de indemnizar los dafos provocados por los delitos

Como hemos venido sosteniendo, la asignacién de responsabilidad genera
la obligacion de reparar, lo cual en general, implicara la existencia del deber de
pagar una suma de dinero, cuya cuantia depende de la magnitud del dano
provocado'®. Esta cuantia debe ser determinada en un proceso judicial —civil o
penal-.

En este supuesto, la mora se produce desde la comision de la

conducta, comenzando a generarse intereses'’.

7. Responsabilidad civil de las personas juridicas

Con referencia a las personas juridicas, aplicandose la teoria realista, se
ha considerado que son responsables por los actos antijuridicos'*’. Se exige como
particularidad “a) la culpa del 6rgano, salvo cuando el fundamento de la

138 «La indemnizaci6n constituye una obligacién auténoma cuando se trata de reparar los
dafios y perjuicios originados por la ejecucion de un acto ilicito, y tiene en éste su fuente
directa”. BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.

Este deber resulta de la imposibilidad de restituir las cosas al estado anterior o de la

voluntad del damnificado. El art. 1083 del Cédigo Civil dispone que “El resarcimiento de
dafios consistird en la reposicion de las cosas a su estado anterior, excepto si fuera
imposible, en cuyo caso la indemnizacién se fijard en dinero. También podra el

damnificado optar por la indemnizacién en dinero”.

139 “En cuanto a la responsabilidad extracontractual culposa, la mora se produce de pleno

derecho; los intereses correspondientes a indemnizaciones debidas por delitos y cuasidelitos
se deben desde el dia en que se produce cada perjuicio objeto de la reparacién”,
BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.

10 E] articulo 43 del Cdédigo Civil dispone que "Las personas juridicas responden por los
dafios que causen quienes las dirijan o administren, en ejercicio o con ocasién de sus
funciones. Responden también por los dafios que causen sus dependientes o las cosas, en
las condiciones establecidas en el titulo "De las obligaciones que nacen de los hechos
ilicitos que no son delitos™. El articulo 1720 del Cédigo Civil dice que "En el caso de los
dafios causados por los administradores son aplicables a las sociedades las disposiciones del
titulo “De las personas juridicas ™.
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responsabilidad es objetivo; b) el érgano debe obrar en calidad de tal y en la érbita
de actividad de la persona juridica, y si es un agente o dependiente, en el ejercicio
de las funciones™*'.

Por lo tanto, no sélo se exige que la conducta ilicita sea realizada por
una persona fisica con facultad de representar o administrar'*? a la persona
juridica, sino que debe obrar dentro de la esfera de actividad'*®. No debe
entenderse con un sentido restringido la esfera de actividad, ya que debe
comprender tanto los actos en ejercicio’* como en ocasién de las funciones.
Por consiguiente, se abarcan conductas en las cuales los integrantes de los
organos utilizan su capacidad de actuar “en nombre” de la persona juridica y
comenten conductas antijuridicas que no podrian haber cometido sino

ejerciesen tal funcion'®. De otro modo, las personas juridicas no podrian ser

141 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.

142 “No se ha establecido, en cambio, responsabilidad alguna por los hechos ilicitos de los
miembros que no fueren integrantes de los érganos de administracién y direccién, lo que
excluye la responsabilidad por hechos ilicitos de los 6rganos deliberativos (asambleas) y de
control (sindicos, revisores de cuenta)”, RIVERA, Julio César, Instituciones de Derecho
Civil. Parte General, Tomo II, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1995, p. 288.

Cuando el 6rgano de administracion es colegiado se ha sostenido que “la responsabilidad
indicrecta se extienda al hecho de cualquiera de los integrantes, realizado en ejercicio u
ocasion de sus funciones fueren o no representantes legales de la entidad”, RIVERA, Julio
César, Instituciones de Derecho Civil. Parte General, ob. cit., p. 289.

43 “La circunstancia de que los directores o administradores integren la persona juridica y
constituyan los 6rganos de expresion de ésta, no es suficiente para identificarlos hasta tal
extremo de hacer incidir en el patrimonio de ella los actos ilicitos de sus representantes,
cuando esos actos son ajenos a la funcién”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de
la responsabilidad civil, ob. cit.

144 «La nocién de ejercicio de la funcién no ofrece dificultad alguna: es el desarrollo de los
actos previstos en el estatuto, y por ello el daio es imputable a la persona juridica”,
RIVERA, Julio César, Instituciones de Derecho Civil. Parte General, ob. cit., p. 289.

145 «En las VI Jornadas de Derecho Civil’ (Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe,
1977) se formularon valiosas pautas interpretativas al considerar el tema V
‘Responsabilidad civil de las personas juridicas". Ellas son: ‘11) Que la interpretacion
respecto de cudles actos ilicitos se consideran realizados 'con ocasion' no debe perder de
vista los criterios de razonabilidad y equidad. 12) Para decidir equitativa y razonablemente
en el tema deben computarse las circunstancias del caso: circunstancias objetivas de
tiempo, lugar y modo operativo y circunstancias subjetivas de personas. 13) Por actos
cometidos con ocasion de las funciones que responsabilizan a la persona juridica, debe
entenderse s6lo a aquellos actos ajenos o extrafios a la funcién, pero que inicamente han
podido ser llevados a cabo por el representante o administrador en tal calidad y que por lo
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jamas responsabilizadas de hechos ilicitos dolosos cuando, en realidad,

crean las condiciones para que se produzcan estas conductas dafosas'*.
Con referencia a un hecho de corrupcion que haya sido realizado por un

persona fisica de un 6rgano administrador o con facultad de representar,

tanto no habrian podido realizarse, de ninguna manera, de no mediar dicha funcién’",
GOLDENBERG, Isidoro H., La unidad de los regimenes de responsabilidad y la relacion
causal en el proyecto de unificacion, LexisNexis.

“En las ‘I Jornadas Provinciales de Derecho Civil’ (Mercedes. 1981), la Comisién que trato
el tema I ‘El art. 1113 del Cdd. Civil (supuestos de responsabilidad contemplados) declaré:
‘Vinculacion entre las Junciones o tareas encomendadas al dependiente y el daiio causado.
Como esta responsabilidad debe integrarse con lo preceptuado por el art. 43 del Céd. Civil,
la misma existe, ademds del caso de 'ejercicio’, por el dafio causado 'en ocasion de las
funciones', en el entendimiento de que la funcién debe haber posibilitado la comisién de un
hecho ilicito, que de otra forma no hubiera podido concretarse’", GOLDENBERG, Isidoro H.,
La unidad de los regimenes de responsabilidad y la relacion causal en el proyecto de
unificacion, LexisNexis.

Se ha dicho que la “férmula del art. 43 es amplia y, por ende, comprende también aquellos
actos que, aunque ajenos a la funcién, son ejecutados en virtud de una relaciéon que ha
facilitado notablemente su comision”, JA, 1998-1-235 en EsSPINOzA ESPINOzA, Juan, La
responsabilidad civil de la persona juridica con ocasion de las funciones por calificar a un
drbitro de fiitbol como"caradura y sinvergiienza”, LexisNexis.

“Se ha opinado que, para que haya responsabilidad de la persona juridica ‘con ocasién’ de
las funciones, tiene que existir "una razonable relacion entre las funciones y el dafio". Hay
quien engloba, dentro de la frase ‘ejercicio u ocasion de las funciones’, al ejercicio de la
funcién propiamente dicho, al abuso de las funciones (dentro del cual se encuentran la mala
ejecucion de las funciones y el ejercicio aparente de las funciones) y los actos realizados
con ocasion de las funciones. Dentro de este pensamiento, se llega a delimitar, con mas
precision, la esfera de responsabilidad de la persona juridica por los actos realizados con
ocasion de las funciones (rectius: el ambito que queda fuera de su oOrbita), afirmando que
‘no existird responsabilidad del ente ideal, si la “funcion' del representante o dependiente
solo ha facilitado el delito, pero no resultaba indispensable para su comision’", TRIGO
REPRESAS, F. A., Responsabilidad de las personas juridicas, ob. cit., p. 173 en ESPINOZA
ESPINOZA, Juan, La responsabilidad civil de la persona juridica con ocasion de las
funciones por calificar a un drbitro de fiitbol como "caradura y sinvergiienza".

“Spota sostiene que deben incluirse todos aquellos casos en que la funcién encomendada
haya ‘facilitado notablemente’ la comisiéon del acto perjudicial”’, RIVERA, Julio César,
Instituciones de Derecho Civil. Parte General, ob. cit., p. 290.

146 «“Por nuestra parte, compartimos el criterio de Borda que para eludir el riesgo derivado
de una desmedida amplitud del alcance de la féormula que se examina, sostiene que hay
responsabilidad siempre que haya una razonable relacion entre las funciones y el dafio.
Como se ha afirmado en un debate sobre el tema, el fundamento manifiesto es que si la
propia persona juridica ha creado la ocasion para el dafo, debe responder por éste”,
GOLDENBERG, Isidoro H., La unidad de los regimenes de responsabilidad y la relacion
causal en el proyecto de unificacion.
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debera acreditarse que actué en ocasion de sus funciones, ya que nunca
puede estar autorizado estatutariamente para cometer un hecho delictivo. En
este sentido, creemos que se dan estas condiciones cuando realiza el hecho de
corrupcion valiéndose de su caracter de érgano de la persona juridica. De
este modo, se podra accionar tanto contra el patrimonio de la persona fisica como
contra los bienes dela persona juridica independientemente de quién resulté o

resultaria beneficiado por el hecho ilicito.
8. Procedimientos para ejercer la accion civil

La decision judicial que ordene la reparacion del dafio debe ser obtenida
dentro de un proceso penal o por medio de un procedimiento civil. La
regulacién de estos procedimientos dependera siempre de la legislacion local, ya
qgue es una cuestion no delegada al Gobierno Federal en la Constitucion Nacional.

Particularmente, nos dedicaremos a estudiar la regulacién a nivel federal,
lo cual subsume los supuestos en que el patrimonio publico nacional se ve
afectado por un hecho de corrupcion.

El proceso civil'*’

se encuentra regulado por el Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacidon considerandose como damnificada a la
Administracion Publica Nacional y siendo representada por funcionarios

estatales individualizados por la ley 17.516",

147 Se discute si corresponde un proceso civil o un contencioso administrativo, por nuestra
parte, nos inclinamos por la primera de las respuestas, ya que las normas que entran en
juego son del derecho privado. En cambio, otra seria la respuesta, cuando se juzga la
responsabilidad de un funcionario ptblico y debe valorarse la normativa del empleo
publico. Igualmente, cabe aclarar que ante la inexistencia de un Cddigo Contenciso-
Administrativo, resulta aplicable el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.

% Laley 17.516 en su art. 1 establece que “Salvo los casos en que por ley se autorice un
régimen especial, el Estado nacional y sus entes descentralizados serdn representados y
patrocinados ante los tribunales judiciales y organismos jurisdiccionales y administrativos,
nacionales o locales: a) En la Capital Federal, por los letrados dependientes de los servicios
juridicos de los respectivos ministerios, secretarias de estado, reparticiones o entes
descentralizados; b) En el interior de la Republica, cuando el organismo interesado carezca,
en el lugar, de los servicios previstos en el apartado a) por los procuradores fiscales
federales y, en su defecto, por letrados designados especialmente, ddndose preferencia a
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Por su parte, el procedimiento a llevar a cabo dentro del proceso penal se
encuentra regulado en el Cédigo Procesal Penal de la Nacion expresamente.

Creemos que el Estado, a través del érgano competente, siempre esta
obligado a promover la accién de responsabilidad civil por alguno de los dos
mecanismos'*.

A continuacién nos dedicaremos a realizar una breve descripcion del

ejercicio de la accion civil en el proceso penal.

8.1 La accion civil en el proceso penal

8.1.1 Fines y principios

funcionarios de entidades oficiales; c) Por el procurador del Tesoro de la Nacién, cuando el
Poder Ejecutivo lo estimare conveniente”.

9 En contra y subordindndola a cuestiones de oportunidad, mérito y conveniencia, se ha
dicho “en principio, la decisién de iniciar o proseguir actuaciones judiciales supone la
evaluacion de cuestiones de oportunidad, mérito y conveniencia, lo que constituye una
funcion ajena a la competencia especificamente juridica que incumbe a (esta) Procuracion
del Tesoro (ver ‘Dictamenes’, 192-79, entre muchos otros), (‘Dictamenes’, 199-45)”,
Procuracion del Tesoro de la Nacion, dictamen 170, Revista de Derecho Administrativo,
Afio 5, Depalma, Buenos Aires, 1993, p. 585 vy ss.

Por el contrario, se ha considerado que “[n]os parece que el término ‘responderd’ en el
texto del art. 130 ley 24.156 (LA 1992-C-3353) (sobre el que versaba la cuestion sometida
a dictdmen) no permite sustentar que sea discrecional del érgano administrativo la decision
de promover acciones para hacer efectiva la responsabilidad del agente. En todo caso, no
parece explicable qué razones pueden hacer inconveniente o inoportuno que el Estado
persiga al funcionario autor de un acto ilicito por el que tuvo que responder”, PRIETO, Hugo
N., ;Responsabilidad del Estado o responsabilidad del funcionario? Un caso atipico: la
Provincia del Neugquén, Jurisprudencia Argentina, LexisNexis.
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La accién civil a favor del Estado puede ser ejercida en el proceso penal'®
y se establece expresamente que tiene como fin la restitucion de la cosa
obtenida por medio del delito y la reparacion de los dafios''. Se patentiza
claramente la finalidad restaurativa de este instituto al pretenderse reparar los
danos provocados por la accion delictiva. Asimismo, debe remarcarse que pese a
ser ejercida en el proceso penal, hay una constante recurrencia a normas y
principios propias del derecho procesal civil, basado en la idea de igualdad de

armas, al momento de regularse el ejercicio de esta accién civil'*2.

130 El Cédigo Civil en el articulo 1096 el principio de la independencia de ambas acciones
al disponer que "La indemnizacion del dafio causado por delito, s6lo puede ser demandada
por accidén civil independiente de la accidén criminal”. Sin embargo, el art. 29 del Cédigo
Penal prevé que “La sentencia condenatoria podra ordenar: 1. La reposicién al estado
anterior a la comision del delito, en cuanto sea posible, disponiendo a ese fin las
restituciones y demds medidas necesarias. 2. La indemnizacién del dafio material y moral
causado a la victima, a su familia o a un tercero, fijdndose el monto prudencialmente por el
juez en defecto de plena prueba”.

Asimismo, el art. 30 del mismo cuerpo legal, le da privilegio a la obligacién de indemnizar
el dafio frente otras deudas que tenga el condenado al disponer que “La obligacién de
indemnizar es preferente a todas las que contrajere el responsable después de cometido el
delito, a la ejecucion de la pena de decomiso del producto o el provecho del delito y al pago
de la multa. Si los bienes del condenado no fueren suficientes para cubrir todas sus
responsabilidades pecuniarias, éstas se satisfaran en el orden siguiente: 1. La indemnizacioén
de los dafios y perjuicios. 2. El resarcimiento de los gastos del juicio. 3. El decomiso del
producto o el provecho del delito. 4. El pago de la multa.”. De modo que el para el Estado
es mas importante la reparacion de los dafios que la efectivizacion de las otras medidas.

131 Se ha sostenido en la jurisprudencia que “el cédigo sustantivo como el adjetivo abarcan
dentro de un tnico concepto de accidn reparatoria tanto a la pretension resarcitoria como a
la restitutoria, y que ambas pretensiones tienen una fuente extracontractual; no estando
autorizado en el proceso penal incoar una accion civil de origen contractual”, voto del Dr.
Hornos, C. Nac. Casacion Penal, sala 42, 03/03/2000, “Larroude, Maria G.”, Buenos Aires.
192 «A partir de la sancién del nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacién (ley 23.984),
puede ejercitarse la accidn civil con independencia de las partes penales (arts. 14, 15, 87 y
88 CPPN.), considerandose al fuero penal como una sede Unica apta para accionar ambas
pretensiones, generadas en torno a un mismo hecho civil y penalmente ilicito. Como
observamos, la regla de accesoriedad que con anterioridad regia la cuestion, ha sufrido una
importante atenuacion. Segin la normativa vigente, la dependencia se ha limitado a que la
accion penal esté previamente promovida y que se mantenga el curso de las actuaciones
penales; pero ya no se requiere ser parte en el proceso penal para constituirse en actor civil.
Es de destacar que lo que en el antiguo régimen implicaba una actividad conjunta de
acusacion y demanda, hoy se ha dividido yendo cada accién a su sector propio. El
querellante acusa y el actor demanda, consistiendo en actos separados, que se prevén
también en oportunidades separadas, incluso si quien actia como querellante y actor es la
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8.1.2 Legitimacion activa

La accién debe ser ejercida por los representantes del Cuerpo de
Abogados del Estado Nacional, es decir, que el Estado se constituira en parte
de este proceso siendo el actor de la demanda civil'®®. No se admite la
aplicacion de responsabilidad civil de oficio'™, salvo en el supuesto de la

restitucion.

misma persona. De este modo, coexisten términos, formalidades y principios de cada uno
de los dos procesos, en actuacion conjunta en una misma sede. Por ello, también, el CPPN.
ha dispuesto en sus arts. 93 y 101 una explicita remision a las formalidades establecidas por
el CPCCN,, en la inteligencia de que debe ser esta dltima legislacion la que regule las
principales actividades del civilmente demandante y demandado, atin cuando desplieguen
sus conductas dentro del marco que les otorga el proceso penal”, Voto de la Dra. Capolupo
de Durafiona y Vedia -en mayoria-, C. Nac. Casacién Penal, sala 4%, 23/11/1998, “Lirman,
Roberto s/recurso de casacion”.

153 El art. 14 del Cédigo Procesal Penal de la Naci6n establece que “La accién civil para la
restitucion de la cosa obtenida por medio del delito y la pretension resarcitoria civil podra
ser ejercida s6lo por el titular de aquélla, o por sus herederos en relaciéon a su cuota
hereditaria, representantes legales o mandatarios, contra los participes del delito y, en su
caso, contra el civilmente responsable, ante el mismo tribunal en que se promovié la accién
penal”. Por su parte, el art. 15 del mismo cuerpo normativo dispone que “La accién civil
serd ejercida por los representantes del Cuerpo de Abogados del Estado cuando el Estado
nacional resulte perjudicado por el delito”.

El art. 87 del Cédigo Procesal Penal dispone que “Para ejercer la accion civil emergente del
delito en el proceso penal, su titular, debera constituirse en actor civil.

Las personas que no tengan capacidad para estar en juicio, no podrdn actuar si no son
representadas, autorizadas o asistidas en las formas prescriptas para el ejercicio de las
acciones civiles”.

Asimismo, se prohibe a los integrantes del Ministerio Publico ser parte de esta accion civil.
Al respecto, la ley 24.946 en su art. 27 establece que “Quedan excluidas de las funciones
del Ministerio Publico: la representacion del Estado y/o del Fisco en juicio, asi como el
asesoramiento permanente al Poder Ejecutivo y el ejercicio de funciones jurisdiccionales.
Ello no obstante, el Poder Ejecutivo por intermedio del ministro correspondiente, podra
dirigirse al procurador o al defensor general de la Nacidn, segin el caso, a fin de
proponerles la emision de instrucciones generales tendientes a coordinar esfuerzos para
hacer més efectiva la defensa de la causa publica, la persecucion penal y la protecciéon de
los incapaces, inhabilitados, pobres y ausentes”.
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8.1.3 Legitimacion pasiva

Esta accién podra ser dirigida tanto contra los participes del delito como
contra la persona civilmente responsable'® lo cual quedaria a discrecién del
actor. Se establece que cuando acciona contra los segundos, necesariamente
debe también dirigir la demanda contra los imputados'®®. Sin embargo,
consideramos que el Estado no puede ejercer con tal discrecion una medida de
recupero de activos, por lo cual creemos que debe dirigirla contra todos los
posibles responsables.

Debe agregarse que consideramos que dentro de persona civilmente
responsable debe ingresar la persona juridica que se haya beneficiado por un
hecho de corrupcion y que deba responder por los hechos de sus
representantes o administradores, de acuerdo a lo expuesto previamente.

No resulta necesario que en el proceso penal ya se hubiera individualizado
el imputado para iniciar la accion civil, incluso podra no mencionarse a alguno y se
entenderd que la demanda se dirige contra todos los imputados y los civiimente
demandados’’.

B «[L]a jurisprudencia estd firmemente orientada a admitir la condenacién al

resarcimiento, solamente cuando la victima lo hubiere solicitado”, BUSTAMANTE ALSINA,
Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.

'35 Bl art. 97 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién regula que “Las personas que segiin la
ley civil respondan por el imputado del dafio que cause el delito podran ser citadas para que
intervengan en el proceso, a solicitud de quien ejerza la accién resarcitoria quien, en su
escrito, expresard el nombre y el domicilio del demandado y los motivos en que funda su
accion”.

Debe considerarse que comprende a las personas que participan de los efectos del delito a
titulo lucrativo —encubridores por adquirir los bienes obtenidos por el hecho ilicito-. Esto se
encuentra regulado expresamente en el art. 32 del Cdodigo Penal, al disponer que “El que
por titulo lucrativo participare de los efectos de un delito, estard obligado a la reparacion
hasta la cuantia en que hubiere participado”.

¢ Dispone el art. 88 del Cédigo Procesal Penal que “...Si en el proceso hubiere varios
imputados y civilmente demandados, la accién podrad ser dirigida contra uno o mas de ellos.
Pero si lo fuera contra los segundos deberd obligatoriamente ser dirigida, ademds, contra
los primeros...”.

5T E] art. 88 del Cddigo Procesal Penal de la Nacién expresa que “La constitucion de actor
civil procedera aun cuando no estuviere individualizado el imputado [...] Cuando el actor
no mencionare a ningin imputado, se entendera que se dirige contra todos”.
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8.1.4 Oportunidad de la presentacion de la accion civil

Puede ser presentada esta accién civil en el proceso penal hasta el
momento en que se clausura la instruccion'®. Luego de ello, podra reclamarse

en la sede civil.
8.1.5 Requisitos de la presentacion de la accion civil

En la presentacion de la presentacion de la accién civil deberan constar los
fundamentos de la acciéon, debiendo alegarse los presupuestos de
responsabilidad antes enunciados, ademas de ciertas enunciaciones

formales'®.

8.1.6 Facultades del actor civil

Una vez presentada la accién, se constituira en parte y tendra ciertas
facultades en el proceso penal que le permitiran obtener los elementos probatorios
para fundar su demanda y asegurar la ejecucién de la sentencia a su favor'®. Es
decir que las facultades se ven limitadas al objeto de la accién: la reparacion de un
dafo provocado por un hecho ilicito.

8.1.6.1 Medidas cautelares

8 B] art. 90 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién dispone que “La constitucién de parte
civil podra tener lugar en cualquier estado del proceso hasta la clausura de la instruccion.
Pasada dicha oportunidad, la constitucién serd rechazada sin mds tramite, sin perjuicio de
accionar en la sede correspondiente’.

59 El art. 89 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién establece que “La constitucién de
parte civil podrda hacerse personalmente o por mandatario, mediante un escrito que
contenga, bajo pena de inadmisibilidad, las condiciones personales y el domicilio legal del
accionante, a qué proceso se refiere y los motivos en que se funda la accién”.

10 E] art. 91 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién dispone que “El actor civil tendré en
el proceso la intervencion necesaria para acreditar la existencia del hecho delictuoso y los
dafios y perjuicios que le haya causado, y reclamar las medidas cautelares y restituciones,
reparaciones e indemnizaciones correspondientes”.
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Para asegurar la ejecucién de una decisidon favorable a sus intereses, el
juez esta facultado a dictar el embargo de los bienes del imputado o en su
caso del civiimente demandado, a menos que por la carencia de bienes, se
dicte la inhibiciéon general. Esta medida, como sostuvimos en el anterior informe,
debe ser dispuesta de oficio al momento de dictar el auto de procesamiento,
sin embargo puede ser dictada en una etapa previa requiriendo como toda
medida cautelar que se acredite debidamente el peligro en la demora y la
verosimilitud del derecho'®’.

Evidentemente, la carga de la prueba de tales hechos, recae en la
parte que ejerce la accion civil si desea el dictado de una medida cautelar que
garantice la indemnizacién pecuniaria de los dafnos provocados por la conducta
delictiva. Creemos que la obligacibn de disponer la medida cautelar al
momento del dictado del auto de procesamiento obedece a que existe ya un
alto grado de verosimilitud del derecho por haberse recabado elementos de
conviccién suficientes sobre la comision del delito.

Cabe agregar que el actor civil puede solicitar una ampliacion del
embargo'®?, sin embargo al ser solicitada por el Estado no corresponde que
brinde una contracautela'®.

Respecto a las controversias que pueden acaecer respecto de la aplicacion

de estas medidas son reguladas por las normas provenientes del Cédigo Procesal

1 Bl art. 518 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién dice que “Al dictar el auto de
procesamiento, el juez ordenard el embargo de bienes del imputado o, en su caso, del
civilmente demandado, en cantidad suficiente para garantizar la pena pecuniaria, la
indemnizacion civil y las costas.

Si el imputado o el civilmente demandado no tuvieren bienes, o lo embargado fuere
insuficiente, se podra decretar su inhibicion.

Sin embargo, las medidas cautelares podrdn dictarse antes del auto de procesamiento,
cuando hubiere peligro en la demora y elementos de conviccidn suficientes que las
justifiquen”.

"2 E] art. 519 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién ha establecido que “El actor civil
podrd pedir ampliacién del embargo dispuesto de oficio, prestando la caucién que el
tribunal determine”.
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Civil y Comercial de la Nacién', estableciéndose que el recurso de apelacion
contra las decisiones judiciales tendra efecto devolutivo, impidiendo asi la

suspensién del proceso penal por cuestiones incidentales.
8.1.6.2 Presentacion de la demanda civil

El actor civil, a partir de la notificaciéon de la clausura de la instruccién
dispuesta por el juez, tendra tres dias para concretar su demanda civil por
dafios y perjuicios, sino se considerara que habra desistido de su derecho.

La demanda civil debera cumplir las exigencias de la regulacién procesal
civil'®®. Por lo cual, debera contener el nombre y domicilio del demandado —
imputado y en su caso, civilimente demandado-; el monto demandado; los
hechos en que se funde, explicados claramente; el derecho expuesto
sucintamente, evitando repeticiones innecesarias y la peticion en términos
claros y positivos'®.

Asi también debera senalar la prueba documental producida durante la

instruccion y, en su caso, agregar la documentaciéon que esté en poder del

1 Bl art. 200 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién establece que No se
exigird caucion si quien obtuvo la medida: 1) Fuere la Nacién, una provincia, una de sus
reparticiones, una municipalidad o persona que justifique ser reconocidamente abonada...”.
1 Bl art. 520 del Cdédigo Procesal Penal de la Nacion dispone que “Con respecto a la
sustitucioén del embargo o inhibicidn, orden de los bienes embargables, forma y ejecucion
del embargo, conservacion, seguridad y custodia de los bienes embargados, su
administracién, variaciones del embargo, honorarios y tercerias, regirdn las disposiciones
del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, pero el recurso de apelacion tendra
efecto devolutivo”.

15 E] art. 93 del Cddigo Procesal Penal de la Nacion ha regulado que “El actor civil deberd
concretar su demanda dentro de tres (3) dias de notificado de la resolucién prevista en el
articulo 346.

La demanda se formulard por escrito y con las formalidades exigidas en el Codigo Procesal
en lo Civil y Comercial de la Nacién y serd notificada de inmediato al civilmente
demandado”.

1% Ver al respecto el art. 330 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.
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demandante o individualizarla indicando su contenido y el lugar, archivo, oficina
publica o persona que la tiene a su alcance'®”.

A partir de la presentacién de la demanda, el civiimente demandado debera
contestarla en el plazo de seis dias desde la notificacion; pudiendo incluir
las excepciones y la reconvencion, si las considera pertinentes'®. La resolucion
de las excepciones podra ser diferida al momento de sentenciar, lo cual exigira un

auto fundado'®.

8.1.6.3 Participacion en el debate

Durante el juicio oral se acreditara la responsabilidad civil del imputado y en
su caso del civilmente demandado, teniendo facultades el actor civil de ofrecer las

17 B art. 333 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién ha establecido que “Con
la demanda, reconvencién y contestacion de ambas, deberd acompafarse la prueba
documental y ofrecerse todas las demds pruebas de que las partes intentaren valerse.
Cuando la prueba documental no estuviere a su disposicion, la parte interesada debera
individualizarla, indicando su contenido, el lugar, archivo, oficina publica o persona en
cuyo poder se encuentra.

Si se tratare de prueba documental oportunamente ofrecida, los letrados patrocinantes, una
vez interpuesta la demanda, podrdn requerir directamente a entidades privadas, sin
necesidad de previa peticion judicial, y mediante oficio en el que se transcribird este
articulo, el envio de la pertinente documentacion o de su copia auténtica, la que deberd ser
remitida directamente a la secretaria, con transcripcion o copia del oficio.

Si se ofreciera prueba testimonial se indicard qué extremos quieren probarse con la
declaracion de cada testigo. Tratdndose de prueba pericial la parte interesada propondré los
puntos de pericia”.

18 El C6digo Procesal Penal de la Nacién dispone en el art. 101 que “El civilmente
demandado deberd contestar la demanda dentro de los seis (6) dias de notificado de la
misma. En el mismo plazo podrd oponer las excepciones y defensas civiles que estime
pertinentes y reconvenir.

La forma se regird por lo establecido por el Cédigo Procesal en lo Civil y Comercial de la
Nacién”.

19 El art. 102 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién establece que “El tramite de las
excepciones y la reconvencidon se regird por las respectivas disposiciones del Codigo
Procesal en lo Civil y Comercial de la Nacion.

Los plazos serdn en todos los casos de tres (3) dias.

La resoluciéon de las excepciones podrd, sin embargo ser diferida por el tribunal para la
sentencia por auto fundado™.
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pruebas y presentar un alegato'’’. En el caso que no comparezca al debate o
no formule conclusiones, se considerara que habra desistido de su derecho.

8.1.6.4 Desistimiento de la accion civil

Asimismo, el actor esta facultado a desistir de su acciéon civil en
cualquier etapa del proceso penal cargando con las costas de los
demandados'’'. El desistimiento importa la renuncia a la accién civil, no
pudiendo reiniciarla en la sede civil'’2. Segun el ordenamiento normativo procesal,
debe ser declarada tacitamente por la no promocion de la demanda civil tras
el plazo contado desde la notificacion de la clausura de instruccion, por la
incomparecencia al debate o por su alejamiento sin formular conclusiones.

8.1.6.5 Recursos del actor civil

0 Bl art. 393 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién ha regulado que “Terminada la

recepcion de las pruebas, el presidente concedera sucesivamente la palabra al actor civil, a
la parte querellante, al ministerio fiscal y a los defensores del imputado y del civilmente
demandado, para que en ese orden aleguen sobre aquéllas y formulen sus acusaciones y
defensas. No podrdn leerse memoriales, excepto el presentado por el actor civil que
estuviere ausente.

El actor civil limitard su alegato a los puntos concernientes a la responsabilidad civil,
conforme con el articulo 91. Su representante letrado, como el del civilmente demandado,
podrd efectuar la exposicion”.

VBl art. 94 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién dispone que “El actor podré desistir de
la accién en cualquier estado del proceso, quedando obligado por las costas que su
intervencion hubiere causado.

El desistimiento importa renuncia de la accion civil. Se lo tendra por desistido cuando no
concrete la demanda en la oportunidad fijada en el articulo 93 o no comparezca al debate o
se aleje de la audiencia sin haber formulado conclusiones”.

Por su parte, el art. 100 del mismo ordenamiento procesal ha establecido que “El
desistimiento del actor civil hard caducar la intervencion del civilmente demandado”.

172 Es un caso de desistimiento del derecho, lo cual estd regulado también en el art. 305 del
Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién al disponer que “En la misma oportunidad
y forma a que se refiere el articulo anterior, el actor podra desistir del derecho en que fundé
la accién. No se requerird la conformidad del demandado, debiendo el juez limitarse a
examinar si el acto procede por la naturaleza del derecho en litigio, y a dar por terminado el
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Debemos decir que el actor civil tiene facultades recursivas de resoluciones
vinculadas a sus intereses'’®, como la decisién sobre las excepciones
preliminares.

Asimismo, puede recurrir las sentencias condenatorias cuando el
agravio supera determinado monto'”.

Sin embargo carece de facultades recursivas contra el sobreseimiento
o la absolucion del imputado, pero no se le impide la promocion de una
hueva accién en sede civil —a menos que la absolucion haya determinado la
inexistencia del hecho o la falta de autoria-'"°.

De modo que se limita la posibilidad de utilizar el proceso penal para

satisfacer intereses civiles.

8.1.7 Imposibilidad de prosecucion de la accion penal

En el caso que la accion penal no pueda proseguir por algin supuesto legal
—rebeldia, fallecimiento del imputado, incapacidad mental posterior al hecho-, el
actor civil debera recurrir a la sede civil'’®. Similar es el caso de la absolucién,

cuando no se determina la inexistencia del hecho'”’.

juicio en caso afirmativo. En lo sucesivo no podrd promoverse otro proceso por el mismo
objeto y causa”.

' Dispone el art. 436 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién que “El actor civil podrd
recurrir de las resoluciones judiciales s6lo en lo concerniente a la accién por él interpuesta”.
4 Bl art. 462 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién dispone que “El actor civil podrd
reCurrir:

1°) De la sentencia del juez en lo correccional, cuando su agravio sea superior a siete
millones de australes (A7.000.000). 2°) De la sentencia del tribunal en lo criminal, cuando
su agravio sea superior a once millones de australes (A11.000.000)”.

75 Bl art. 95 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién regula que “El actor civil carece de
recursos contra el auto de sobreseimiento y la sentencia absolutoria, sin perjuicio de las
acciones que pudieren corresponderle en sede civil”.

6 Bl art. 17 del Cdédigo Procesal Penal de la Nacién dispone que “Si la accién penal no
puede proseguir en virtud de causa legal, la accidn civil podré ser ejercida en sede civil”.

77 «Sj el acusado es absuelto en el proceso criminal, el juez de la causa penal no puede
pronunciarse sobre los dafios y perjuicios pedidos por la victima, porque la facultad de
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8.1.8 Sentencia penal

Finalmente, al momento de sentenciar se determinara la existencia o no de

responsabilidad civil'”®

, previendo las leyes procesales que pese a dictarse la
absolucion, el tribunal penal debera pronunciarse sobre la accién civil'”®. En el
caso que se determine que no es responsable civilmente, la sentencia hara

cosa juzgada al respecto'®’.

8.1.9 Ejecucidn de la sentencia respecto de la responsabilidad civil

En materia de ejecucién, se prevé que sino se produce inmediatamente por
el juez penal que dicta sentencia, debera recurrirse a un juez civil aplicando el

fijarlos es accesoria de la sentencia de condena (art. 29, C6d. Pen.)”, BUSTAMANTE ALSINA,
Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.

78 Bl art. 398 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién dispone que “El tribunal resolvera
todas las cuestiones que hubieran sido objeto del juicio, fijdndolas, en lo posible, dentro del
siguiente orden: las incidentales que hubieren sido diferidas, las relativas a la existencia del
hecho delictuoso, participaciéon del imputado, calificacion legal que corresponda, sancién
aplicable, restitucion, reparacion o indemnizacion mas demandas y costas.

Los jueces emitirdn su voto motivado sobre cada una de ellas en forma conjunta o en el
orden que resulte de un sorteo que se hard en cada caso. El tribunal dictard sentencia por
mayoria de votos, valorando las pruebas recibidas y los actos del debate conforme a las
reglas de la sana critica, haciéndose mencion de las disidencias producidas”.

" El art. 16 del Cédigo Procesal Penal de la Nacién ha establecido que “La accién civil
sOlo podré ser ejercida en el proceso mientras esté pendiente la accidon penal.

La absolucién del procesado no impedira al tribunal penal pronunciarse sobre la accion
civil, en la sentencia”.

“La ausencia de delito penal no excluye la posibilidad de responsabilidad civil (se anul6
parcialmente una resolucién que absolvié por el delito de calumnias e injurias, y omitié
pronunciarse sobre la accién civil interpuesta). El tribunal debe resolver todas las
cuestiones que hubieran sido objeto de juicio. Expresamente, el Cddigo hace alusién a que
el tribunal deberd, en caso de haber sido planteada conforme lo establecen los arts. 14 y ss.
CPPN., resolver la pretension civil resarcitoria”, Voto del Dr. Hornos, adhieren las Dras.
Berraz de Vidal y Capolupo de Durafiona y Vedia, C. Nac. Casacién Penal, sala 4%,
19/12/2003, “Fuscaldo, Elba Perla s/recurso de casacion”.

180 «Sj se condena al acusado en la pertinente jurisdiccidon penal, pero no se admite por el
juez en la sentencia condenatoria el resarcimiento de dafios y perjuicios pedidos por el
damnificado, este pronunciamiento hace cosa juzgada, pues la accién ha sido ejercida y
agotada en la sentencia. Esta puede no hallar mérito por falta de prueba del perjuicio”,
BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.
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procedimiento de ejecucion de sentencias previsto en el Coédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion'®'. Tiene competencia el actor civil —cuerpo de

abogados del Estado-'.

9. Relacidn entre las acciones civil y penal

A continuacién se analizaran las relaciones reciprocas de las acciones
penal y civil. En primer lugar, tendremos en cuenta la influencia que pueden tener
las sentencias de cada una de las competencias materiales -civil y penal-, en el
caso que la accion civil se realice en un procedimiento independiente del proceso
penal.

Luego nos detendremos tanto en la suspensidn de la accion civil como de la

prescripcion de la accion civil durante el proceso penal.
9.1 Influencia de la sentencia penal en el proceso civil
La sentencia penal condenatoria hace cosa juzgada sobre la existencia

del hecho' y de la culpa del condenado'®*. De este modo, se intenta evitar el

escandalo juridico que generarian las sentencias contradictorias.

181 E] Cddigo Procesal Penal de la Nacion expresa en su art. 516 que “Las sentencias que

condenan a restitucion, reparacion e indemnizacion de dafios, satisfaccion de costas y pago
de gastos, cuando no sean inmediatamente ejecutadas o no puedan serlo por simple orden
del tribunal que las dictd, se ejecutaran por el interesado o por el ministerio fiscal ante los
Jueces civiles y con arreglo al Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion”.

'82 No tiene competencia el Ministerio Pdblico por el art. 76 de la ley 24.946.

183 “En consecuencia, si el juez en lo penal considera que ha existido un delito, no puede
después en el proceso civil renovarse la cuestion por la pretension de inexistencia del
mismo. Asfi, si se ha declarado que existié un robo o un homicidio, no se podria admitir que
se volviera sobre lo decidido por el juez del crimen, alegdndose que no hubo apoderamiento
de una cosa ajena, o que no se produjo la muerte de la victima”, BUSTAMANTE ALSINA,
Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.

184 Bl articulo 1102 del Cddigo Civil ha establecido que "Después de la condenacion del
acusado en el juicio criminal, no se podrd contestar en el juicio civil la existencia del hecho
principal que constituya el delito, ni impugnar la culpa del condenado".

“La existencia de la culpa del condenado, o sea de la intencién criminal o de la culpa,
elemento subjetivo del delito imputado. Por lo tanto, no puede tampoco renovarse en el
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Por el contrario, la sentencia criminal condenatoria no hace cosa

juzgada respecto de la existencia y la cuantia de los dafos, ni de la culpa

concurrente'®,

Asimismo, cuando la sentencia es absolutoria, también se hace cosa

|186

juzgada sobre el hecho principal'® y la autoria'®. Sin embargo, si puede

discutirse nuevamente cuestiones vinculadas con la culpabilidad del

188

imputado ™™ o los danos de la conducta enjuiciada.

proceso civil la cuestion relativa a la culpa del autor del hecho que fuera reconocida en el
proceso criminal.

Se produciria el escandalo juridico si después de establecida la responsabilidad penal por el
hecho, pudiera en el juicio civil dictarse una resolucion distinta sobre la responsabilidad
civil que también se funda en el dolo o culpa del autor del hecho”, BUSTAMANTE ALSINA,
Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit..

185 “En cambio, la sentencia criminal no hace cosa juzgada en cuanto a todas las demds
cuestiones relativas a existencia y monto de los perjuicios, que no constituyen materia
propia de aquella decision [...]

Si el autor del hecho no puede impugnar la culpa que se le ha reconocido en sede penal,
puede en cambio alegar y probar en el proceso civil la culpa concurrente de la victima, que
puede atenuar su responsabilidad en orden a la indemnizacién de los dafios y perjuicios.

La sentencia criminal no hace cosa juzgada con respecto a la culpa concurrente de un
tercero, a la que se haga referencia en la misma. Si es demandado éste por el damnificado
por indemnizacién del daino, puede ese tercero cuestionar su culpabilidad, ya que por no
haber sido oido en el juicio criminal no estuvo en condiciones de defenderse”,
BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.

186 E] articulo 1103 del Cdédigo Civil dispone que "Después de la absolucion del acusado,
no se podrd tampoco alegar en el juicio civil la existencia del hecho principal sobre el cual
hubiese recaido la absolucion".

“[S]e ha considerado que si en el proceso criminal se absuelve al acusado por considerar
que no ha sido autor del hecho cuya existencia se ha probado, tampoco puede discutirse en
el proceso civil esa circunstancia pretendiéndose que el mismo lo habria cometido”,
BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.

187 “Asi, la sentencia criminal declara que el hecho material del delito no ha existido, no se
puede volver a discutir en el proceso civil su existencia. Por ejemplo, si el juez del crimen
declara en la sentencia absolutoria que el duefio de una cosa no fue privado de ella, se
tendrd definitivamente por cierto que no hubo delito de hurto”, BUSTAMANTE ALSINA,
Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.

188 «“posteriormente la jurisprudencia de los tribunales se ha orientado pacificamente en el
sentido de que la sentencia absolutoria dictada en el fuero penal, no produce el efecto de la
cosa juzgada en el proceso civil con respecto a la culpa del imputado. En consecuencia,
después de la absolucion del acusado en el proceso criminal, puede discutirse en juicio civil
la existencia de culpa, y condenarlo como autor de un cuasidelito a pagar la indemnizacién
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Respecto del sobreseimiento, se considerd que no tiene efectos sobre

la decision en el proceso civil'®.

Debe tenerse en cuenta que la sentencia penal no puede alterar la

sentencia civil ya dictada, que es considerada cosa juzgada'®.

9.2 Influencia de la sentencia civil en el proceso penal

de los dafios y perjuicios por ese hecho”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la
responsabilidad civil, ob. cit.

Estos se justifica en que “a) El texto legal se limita a establecer que, absuelto el acusado, no
se podrd alegar en el juicio civil la existencia del hecho principal sobre el cual hubiera
recaido la absolucidn, pero no dice que no se podré invocar la culpa del mismo.

b) La culpa penal que es juzgada rigurosamente y no se admite en caso de duda (in dubio
pro reo) es diferente de la culpa civil, que se juzga con un criterio amplio, favorable a la
victima”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.
La nota a los articulos 1102 y 1103 del Cédigo Civil dice que "Los tribunales criminales, a
no ser que la persona perjudicada se haya presentado en el juicio, no tienen que decidir si el
hecho constituye o no un delito del derecho civil o un cuasidelito. Si pues un tribunal
criminal juzgara, cuando no hay parte, que el hecho de que el acusado es reconocido autor,
es completamente irreprensible, y que no puede dar lugar ni a la aplicacién de una pena, ni
a una condenacién de dafios e intereses, la sentencia seria sin valor respecto a este ultimo
punto, y la persona perjudicada podria ocurrir ante la jurisdiccion civil, y entrar en la
cuestion de la existencia de un delito del derecho civil o de un cuasidelito, cuestion que el
tribunal criminal no habia tenido derecho de decidir".

189 «Sin embargo, existe actualmente una pacifica jurisprudencia que afirma que el
sobreseimiento no hace cosa juzgada en lo civil ni aun cuando se fundara en la inexistencia
del hecho mismo que sirve de base a la accién resarcitoria. Es decir que el sobreseimiento
definitivo no es equivalente a la sentencia absolutoria, en cuanto a sus efectos sobre la
accion civil.

En la Capital Federal las Camaras Civiles resolvieron que ‘el sobreseimiento definitivo o la
sentencia absolutoria recaida en el juicio criminal, no hacen cosa juzgada en el juicio civil;
el primero en absoluto, y la segunda respecto del autor del hecho, en cuanto a su
responsabilidad por los dafios y perjuicios ocasionados’.

Posteriormente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién declar6 también que ‘no cabe
tener por acreditado en el juicio civil lo resuelto por el sobreseimiento definitivo en el
proceso criminal con el alcance del articulo 1103 del Cédigo Civil, ya que la absolucién es
inconfundible con dicho sobreseimiento, que se dicta sin dejar al damnificado la
oportunidad de ejercitar su derecho de defensa’”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria
general de la responsabilidad civil, ob. cit.

P0°E] art. 1106 del Cdédigo Civil dispone que “Cualquiera que sea la sentencia posterior
sobre la accién criminal, la sentencia anterior dada en el juicio civil pasada en cosa juzgada,
conservara todos sus efectos”.
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El principio general es la indiferencia, por el cual, la sentencia civil no

"', Lo cual significa que “a) La sentencia recaida en

influye en el proceso pena
juicio civil no impedira ninguna accién criminal posterior intentada sobre el mismo
hecho o sobre todo lo que con él tenga relacion (art. 1105). b) Cualquiera sea la
resolucion que se dicte en el proceso civil sobre los hechos constitutivos del delito,
o la intervencién del acusado y su responsabilidad penal, el juez de lo penal esta
habilitado para resolver de modo contrario a la decisién de aquél”'®2.

La excepcidon al principio estaria dada por la existencia de cuestiones

193

prejudiciales que requieren un proceso civil previo para su determinacién >, lo

cual dependera de la descripcidn tipica en la legislacién penal.

9.3 Suspension del proceso civil

En el caso que exista un proceso penal y un proceso civil por el mismo

hecho, el principio es la suspension en el dictado de la sentencia del

4

segundo'®®. Es decir, que ambos prosiguen, pero el civil no puede tener

P! “Inversamente de lo que ocurre con la sentencia criminal respecto al proceso civil, la
dictada en este ultimo no ejerce, en principio, influencia alguna sobre aquél; en general, lo
que resuelve el juez en el proceso civil es indiferente para la solucién de la causa penal, en
lo que respecta al delito, a la intervenciéon del acusado y su responsabilidad penal”,
BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.

El articulo 1105 del Cddigo Civil establece que "Con excepcidn de los dos casos anteriores,
o de otros que sean exceptuados expresamente, la sentencia del juicio civil sobre el hecho
no influird en el juicio criminal, ni impedird ninguna accién criminal posterior, intentada
sobre el mismo hecho, o sobre otro que con €l tenga relacion".

192 BUSTAMANTE ALSINA, J orge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.

193 Bl art. 1104 del Cédigo Civil regula que “Si la accién criminal dependiese de cuestiones
prejudiciales cuya decision compete exclusivamente al juicio civil, no habrd condenacién
en el juicio criminal, antes que la sentencia civil hubiere pasado en cosa juzgada. Las
cuestiones prejudiciales serdn unicamente las siguientes: 1 Las que versaren sobre la
validez o nulidad de los matrimonios; 2 Las que versaren sobre la calificacién de las
quiebras de los comerciantes”.

P4 El articulo 1101 del Cédigo Civil dispone: "Si la accién criminal hubiere precedido a la
accion civil, o fuera intentada pendiente ésta, no habrd condenacién en el juicio civil antes
de la condenacion del acusado en el juicio criminal, con excepcion de los casos
siguientes...".

86



Consultoria Diego FREEDMAN

sentencia hasta que se resuelva la causa penal'®. En consecuencia, sélo
tendremos sentencia civil sobre responsabilidad civil por un delito penal
cuando ésta se dicte antes de la iniciacién del proceso penal.

Esta suspensién “debe ser decretada de oficio cuando el juez toma
conocimiento del proceso penal, pues existe un interés publico en evitar el
escandalo juridico que puede resultar de sentencias contradictorias. Por ello es
nula la sentencia civil dictada antes de que haya pronunciamiento en el proceso

penal, la que puede ser declarada de oficio”.

198

Se admiten excepciones a la suspension'¥, que son la muerte'® y la

rebeldia del acusado'®®. También, cuando por otro obstaculo legal no puede

195 La “jurisprudencia se orienté posteriormente en el sentido de que lo tnico que debia
suspenderse era la sentencia, pues el texto de la ley dice literalmente que ‘no habra
condenacién en el juicio civil antes de la condenacién del acusado en el juicio criminal’®
(art. 1101). Ademas, si el principio que estamos considerando responde principalmente al
objeto de salvaguardar el valor de la sentencia en lo criminal sobre lo civil, basta para ello
con suspender el pronunciamiento definitivo en este iltimo”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge,
Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.

“la accién civil puede ser intentada al margen o en forma paralela a la accién penal.
Aunque en ciertos supuestos es menester subordinar el dictado de la sentencia civil al
previo pronunciamiento penal, ello no es un impedimento para que el proceso civil pueda
ser iniciado (CNCiv., Sala H, in re "Romanisyn, Jorge ¢/ Rubinstein, Carlos", del 3/9/97,
JA, 1999-11, pags. 208/221)”, “Maciel, Marcos c¢/ Barry, Federico y otros s/ Dafos y
perjuicios", CNCIV, en pleno,18/02/2004.

19 BUSTAMANTE ALSINA, J orge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.

7 El art. 1101 del Cédigo Civil contiene dos excepciones, a saber:“1 Si hubiere fallecido
el acusado antes de ser juzgada la accion criminal, en cuyo caso la accién civil puede ser
intentada o continuada contra los respectivos herederos; 2 En caso de ausencia del acusado,
en que la accion criminal no puede ser intentada o continuada”.

198 «1) Si hubiere fallecido el acusado antes de ser juzgada la accién criminal, en cuyo caso
la accidn civil puede ser intentada o continuada contra los respectivos herederos. La razén
es que siendo la accidn penal de caricter personal, se extingue con la muerte del acusado y
no queda proceso penal pendiente”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de la
responsabilidad civil, ob. cit.

199°«2) En caso de ausencia del acusado, en que la accién criminal no puede ser intentada o
continuada. El proceso penal se paraliza en estos casos por una razén de orden procesal,
pero no resulta justo que esta paralizacion perjudique los derechos de la victima enervando
su accién para reclamar el resarcimiento”, BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria general de
la responsabilidad civil, ob. cit.
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continuarse con la acciéon penal, por ejemplo si operd la prescripcion de la

accion penal o la amnistia®®.

e Suspension de la accion civil cuando es ejercida en un proceso independiente

del penal®®'.

9.4 Suspension de la prescripcion de la accion civil

La presentacion en el proceso penal como querella suspende®® la
prescripcion de la accion civil y esta suspension dura hasta la terminacion
del proceso penal®®. Sin embargo, cuando la Administracién Publica resulta ser
afectada, siendo la victima el propio Estado, éste no puede desempenar el rol de
querella, por ello, analégicamente deberia entenderse que cuando promueve
la accion penal a través del Ministerio Publico suspende el curso de la

prescripcién de la accion civil.

200 «Asi por ejemplo, la prescripcién de la accién penal pone fin al proceso penal, como
también en los casos en que concluye por amnistia u oblacién voluntaria de la multa. En
estos casos no existe impedimento para dictar sentencia en el proceso civil”, BUSTAMANTE
ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.
201 Téngase en cuenta que en el el Proyecto de Codigo Civil del 98 se disponia que en el
art. 1697 que "Si la accién criminal precede a la accidn civil, o es intentada durante su
curso, el dictado de la sentencia definitiva en el proceso civil se suspende hasta que
concluye el proceso penal, con excepcién de los siguientes casos:

a. Simedian causas de extincion de la accién penal.

b. Si la dilacién del procedimiento penal provoca, en los hechos, una frustracién del

derecho ejercido mediante la accidn civil.
c. Si la accidn civil por reparacion del dafio estd fundada en un factor objetivo de
responsabilidad".

En consecuencia, los supuesto a) y b), permitirian accionar civilmente aun cuando se haya
iniciado un proceso penal, no suspendiéndose esta via.
202 E] articulo 3983 del Cédigo Civil dice que "El efecto de la suspension es inutilizar para
la prescripcion, el tiempo por el cual ella ha durado; pero aprovecha para la prescripcién no
solo el tiempo posterior a la cesacion de la suspension, sino también el tiempo anterior en
(%ue ella se produjo".
23 E] art. 3982 bis del Cddigo Civil dispone que "Si la victima de un acto ilicito hubiere
deducido querella criminal contra los responsables del hecho, su ejercicio suspende el
término de prescripcion de la accidn civil, aunque en sede penal no hubiere pedido el

88




Consultoria Diego FREEDMAN

Una de las cuestiones discutibles de este tema es si se suspende la
prescripcion respecto de los que podrian ser demandados civilmente, pero
que no han sido acusados penalmente. Al respecto, un reciente plenario ha
concluido que "[n]o corresponde extender los efectos de la suspension de los
plazos de prescripcion de la accion civil que establece el Art. 3982 bis del
Cdodigo Civil a todos los demandados a los que se les atribuye
responsabilidad civil, aun a los que no fueron querellados o no son
susceptibles de serlo"®®. El fundamento radica en una aplicacién formalista del
art. 3981 dispone que “el beneficio de la suspension de la prescripcidén tiene
efectos relativos y personales ya que no puede ser invocado sino por las
personas, o contra las personas, en perjuicio o a beneficio de las cuales ella esta
establecida, y no por sus co-interesados o contra sus co-interesados". Por lo tanto,
el tribunal ha sostenido que “no corresponde extender los efectos de la suspension
de la prescripcion por la deduccion de la querella penal a aquellos que fueron
demandados en el juicio civil pero que no han sido parte en el proceso penal”®®.

A nuestro juicio, asiste razdbn a la minoria que considera que

"[c]orresponde extender los efectos de la suspension de los plazos de

resarcimiento de los dafios. Cesa la suspensién por terminaciéon del proceso penal o
desistimiento de la querella".

204 "Maciel, Marcos ¢/ Barry, Federico y otros s/ Dafios y perjuicios”, CNCIV, en pleno,
18/02/2004.

295 Se ha agregado que “[d]e ahi que la enumeracién de estas causales es taxativa, la
suspension constituye una excepcion a la regla general que gobierna el instituto de la
prescripcion, segin la cual su curso corre contra todas las personas, sin atencién a su
naturaleza y sin que influyan consideraciones de indole subjetiva. Por lo tanto, tal como se
indicé anteriormente sélo se suspende el curso cuando la ley lo ha establecido de manera
expresa, aspecto que determina una interpretacion estricta. Consecuentemente la relatividad
del beneficio hace que no pueda extenderse a otras personas o situaciones fuera de las
contempladas en la ley (Bueres, Alberto J.- Mayo, Jorge ‘Aspectos generales de la
prescripcion liberatoria’, Revista de Derecho Privado y Comunitario, n°® 22, Editorial
Rubinzal - Culzoni Editores, pag. 348/349).-

En caso contrario y ante la promocién de la querella penal que no es impedimento para la
formulacion de la accidn civil se deja en manos del damnificado, segin que acuse o no
criminalmente al autor del delito, la posibilidad de ampliar el plazo de prescripcion, aspecto
que debe regularse objetivamente y sin gravitacion de la voluntad de los interesados
(Llambias, Jorge Joaquin, op.cit., t° IV- B, pags. 37/38)”, “Maciel, Marcos c/ Barry,
Federico y otros s/ Daios y perjuicios", CNCIV, en pleno, 18/02/2004.
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prescripcion de la accidn civil que establece el art. 3982 bis del Caédigo Civil
a todos los demandados a los que se les atribuye responsabilidad civil, aun
a los que no fueron querellados o no son susceptibles de serlo"*°. Los
fundamentos radican en que no todos los responsables civilmente pueden ser
querellados penalmente debido a que no puede serle imputada
subjetivamente la conducta o porque no pueden aplicarse sanciones penales
a las personas juridicas. Aparte, como antes detallamos, existe una influencia de
las decisiones adoptadas en el proceso penal que repercuten en la accién civil e
impiden la obtencion de la sentencia; por ello se encuentra totalmente justificada la
suspensién en la resolucién del proceso civil?”’. Esto se debe a que el sujeto
legitimado para promover la accion civil se ve motivado a no iniciarla hasta
que se resuelva la cuestion penal para evitar una condena en costas y el
dispendio jurisdiccional®®. Aparte, cabe agregar que, como antes expusimos,

206 «“Maciel, Marcos ¢/ Barry, Federico y otros s/ Dafios y perjuicios”, CNCIV, en pleno,
18/02/2004, disidencia.

207 «Por 1o tanto, aunque en relacién al mismo hecho existan otros sujetos que puedan ser
civilmente responsables con fundamento en un distinto factor de atribucién (como en el
caso de las responsabilidades civiles reflejas, tales como la del duefio o guardian de la cosa
con la que se cometid el delito, la del principal por el hecho del dependiente, etc.), no
surgen dudas en punto a que estos no son susceptibles de ser querellados penalmente. Y
ante la circunstancia descripta o aun en supuestos donde algun coautor o participe no fue
querellado por la victima al no aclarar el articulo citado ni restringir su aplicacién a los
acusados en el proceso penal, no corresponde pues circunscribir su interpretacion. En
concordancia con tales consideraciones cabe afirmar que la suspensién de la prescripcion
de la accién civil abarca a todos los responsables del hecho dafioso, hayan sido o no
querellados penalmente”, ‘“Maciel, Marcos ¢/ Barry, Federico y otros s/ Dafios y
perjuicios”, CNCIV, en pleno, 18/02/2004, disidencia.

% Se ha sostenido que “permite que el damnificado no sea compelido a promover la
demanda civil para interrumpir el curso de la prescripcion, obligdndolo a accionar aunque
no esté determinado en sede penal el caracter ilicito del hecho atribuido a los querellados,
lo que podria ocasionarle una eventual imposicion de costas. En funcion de ello se entendio
que estas razones de indole practica justifican la extensién de los efectos suspensivos a
todos los responsables civiles (CNCiv., Sala H, in re ‘C. de S., F. c¢/S., F s/ divorcio’, del
21/5/96), ello conforme lo previsto por los arts. 1102 y 1103 del Cédigo Civil y més alla
del efecto relativo y personal que marca el art. 3981 del Cddigo Civil”, “Maciel, Marcos c/
Barry, Federico y otros s/ Daiios y perjuicios", CNCIV, en pleno, 18/02/2004, disidencia.
“A la luz de lo expuesto debe recordarse que el instituto de la prescripcion es de
interpretacion restrictiva. Por principio nuestro ordenamiento juridico sostiene la
subsistencia de las acciones como medio de mantener los derechos hasta que sean vividos

90



Consultoria Diego FREEDMAN

debe considerarse como indivisible el deber de restituir que pesa sobre el
responsable civilmente, por lo cual, es aplicable el art. 3982 cuando
establece que “La disposicion del articulo anterior no comprende las
obligaciones o cosas reales indivisibles”. De modo que la solucion de la
mayoria se quedaria sin sustento normativo, cuando la accién civil procede

por la restitucion del objeto obtenido por el hecho ilicito.

e No suspensiéon de la prescripcion de la accién civil por la promocién de la

accion penal contra todos los que pueden ser demandados civilmente

10. Responsabilidad de los funcionarios publicos

en plenitud regulando plazos para que ellas se ejerzan. En caso de duda cabe decidir en
favor del mantenimiento de la accién (Boffi Boggero, Luis Maria, op.cit., t° 4, pags.
613/614, Ed. Astrea, Bs. As., 1977). En consecuencia, la promocién de la querella penal es
una muestra de que no se dan las razones que llevaron al legislador a extinguir la accién
porque la intervencién de la victima en sede penal como querellante o particular
damnificado (segun la jurisdiccion en la que actiie) demuestra su intencion de ejercer sus
derechos, sin que deba suponerse que de su parte medié desidia, abandono o negligencia las
que sustentan la sancion de la prescripcion (Miguez, Maria Angélica- Robles, Estela,
op.cit., padg. 319)”, “Maciel, Marcos c/ Barry, Federico y otros s/ Dafios y perjuicios",
CNC1V, en pleno, 18/02/2004, disidencia.

Esta norma se inserté a continuacion del art. 3982 del Cédigo Civil que consagra una
excepcion al efecto relativo que establece el art. 3981 en materia de suspension de la
prescripcion en el caso de las obligaciones indivisibles. De esto entonces se deduce que el
contenido del art. 3982 bis del Cdodigo Civil constituye otra excepcidn al cardcter relativo
de la suspension de la prescripcion sentado en el sefialado art. 3981 (CNCiv., Sala F, in re
‘Franco de Palomo, Sara c/ Balentini, Carlos Alberto y otro s/ dafios y perjuicios’, del
14/3/00)”, “Maciel, Marcos c/ Barry, Federico y otros s/ Dafios y perjuicios", CNCIV, en
pleno, 18/02/2004, disidencia.

Se ha sostenido que no es necesario individualizar a los responsables civilmente para que se
configure la suspension, al considerarse que “[e]s indispensable que la victima exteriorice
su voluntad de defender activamente sus derechos, sin que la falta de individualizacion del
autor sea Obice para que produzca el efecto mencionado™, con cita de SALAS, "Cddigo
Civil...", t. Il , Ed. Depalma, p. 312; C. Nac. Civ., sala I, "Simahan, Mirta A. v. Cruz,
Alejandro y otros s/sumario”, del 31/10/1996 en BENAVENTE, Maria 1., La suspension de la
prescripcion y el particular damnificado. A propdsito de la jurisprudencia actual de la Sup.
Corte Bs. As, Jurisprudencia Argentina, LexisNexis, 14/7/2004.
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Se admite que los funcionarios publicos®*® sean responsables tanto
frente a los particulares como frente al Estado por los daios que provoquen
en ejercicio o en ocasion de sus funciones?'®. Lo cual, evidentemente
comprende la realizacién de hechos de corrupcién danosos.

La regulacion de la responsabilidad frente al Estado queda bajo la érbita del

1

Derecho Administrativo?'’ nacional y local’'? -dependiendo de la esfera en

29 Cuando el érgano es colegiado se ha considerado que “la responsabilidad de los
respectivos funcionarios depende de que hayan o no asistido a la correspondiente reunién o
asamblea y, en caso afirmativo, si votaron o no en contra, o si salvaron su voto dejando
constancia de su oposicion (véase el tomo 1°, n° 25). La responsabilidad de los distintos
integrantes del 6rgano, autores de la deliberacion, es solidaria, ya sea que el hecho
imputado implique un “delito” (Cddigo Civil, articulo 1081) o un “cuasi-delito” (Cédigo
Civil, articulo 1109, in fine)”’, MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho
Administrativo, Abeledo Perrot, LexisNexis.

Esta responsabilidad es bastante amplia en la ley 24.156, ya que seguin el art. 117 recae
sobre todo integrante de la administracién central, de los organismos descentralizados, de
las empresas y sociedades del Estado, de los entes reguladores de servicios publicos y de
los entes privados adjudicatarios de procesos de privatizacion, en cuanto a las obligaciones
emergentes de los respectivos contratos.

219 «Ta responsabilidad ‘civil’ de los agentes publicos (funcionarios y empleados) se
produce cuando cierta actividad de los mismos ocasiona un dafio, sea a los administrados, a
otros funcionarios e incluso al propio Estado”, MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de
Derecho Administrativo.

La ley 24.156 establece genéricamente la responsabilidad civil de los funcionarios publicos
al disponer en el Art. 130 que “Toda persona fisica que se desempeiie en las jurisdicciones
o entidades sujetas a la competencia de la Auditoria General de la Nacion responderd de los
dafios econémicos que por su dolo, culpa o negligencia en el ejercicio de sus funciones
sufran los entes mencionados siempre que no se encontrare comprendida en regimenes
especiales de responsabilidad patrimonial”. De modo, que se establece este régimen
general, a menos que exista un ordenamiento administrativo particular.

' Sin embargo hay ciertas limitaciones, ya que no puede establecerse un plazo de
prescripcion distinto al de la legislacion comin de acuerdo a los dispuesto por el art. 131.
Este articulo ha establecido que “La accién tendiente a hacer efectiva la responsabilidad
patrimonial de todas las personas fisicas que se desempeifien en el &mbito de los organismos
y demds entes premencionados en los arts. 117 y 120 de esta ley, prescribe en los plazos
fijados por el Cédigo Civil contados desde el momento de la comision del hecho generador
del dafio o de producido éste si es posterior, cualquiera sea el régimen juridico de
responsabilidad patrimonial aplicable con estas personas”. Pero no se aclara cudl es el
tiempo de prescripcion aplicable. Debe aclararse que este limte es s6lo a nivel nacional, no
rigiendo para el ambito provincial. Se ha sostenido que “‘si se tratare de reglar el lapso de
prescripcion de la accion del Estado contra sus agentes publicos por dafos y perjuicios que
éstos le causaren como consecuencia, a raiz o con motivo del contrato de empleo publico
(contrato ‘administrativo’, stricto sensu), es obvio que las provincias tienen atribuciones
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que se desempene el funcionario-. Son aplicables las normas juridicas que
regulan el contrato de empleo publico?'® y, en subsidio, se regula por las

para legislar sobre ello y fijar el lapso de la prescripcion de la accién: tratariase del ejercicio
de poderes no delegados por las provincias a la Nacién y, por tanto, reservados por éstas
(Constitucion nacional, articulos 104 y 105)°, MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de
Derecho Administrativo.

212 Se ha considerado sobre este punto que “[s]i se tratare de reglar la responsabilidad civil
del funcionario para con el Estado, como consecuencia de la relacion de empleo, la
competencia para hacerlo les corresponde, con exclusividad, a la Nacién y a las provincias,
en sus respectivas jurisdicciones o esferas. A la Nacién le pertenece esa atribucién en
mérito a los articulos 86, incisos 1° y 10, y 67, inciso 28, de la Ley Suprema. A las
provincias les corresponde esa atribucién por tratarse, en la especie, de consecuencias de un
contrato ‘administrativo’, propiamente dicho, materia ésta de derecho ‘local’, por no haber
sido delegada por las provincias a la Nacidén y si retenida por ellas (Constitucién Nacional,
articulos 104 y 105)”, MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo.

“El fundamento por el cual las provincias pueden regular la responsabilidad en el tema que
trato, reside en la disposicién constitucional que dispone que todo lo atinente a aquel
derecho forma parte del poder no delegado por las Provincias a la Nacién (art. 104, CN
1853/1860, hoy 121). La responsabilidad, derivada del ejercicio de la funcién publica
forma parte de la disciplina del derecho administrativo que tiene caréacter local y por lo
tanto ello conlleva a la coexistencia de regimenes provinciales de responsabilidad estatal y
de sus funcionarios, juntamente con el nacional.

Segtin el art. 122 (antes 105) de la Constitucidn, las provincias se dan sus propias
instituciones locales y se rigen por ellas. En ese orden, numerosas disposiciones contenidas
en las Constituciones provinciales regulan la responsabilidad del Estado y de sus agentes.
Son ademds numerosas las normas en las cuales se determina la responsabilidad del
gobierno local, por ejemplo, por los dafios que generen comportamientos de sus
funcionarios (asi se encuentran normas en los respectivos estatutos que regulan la relacién
del empleo de las fuerzas de seguridad).

Estas regulaciones locales significan la asuncion, por parte de las provincias, del ejercicio
de sus facultades legislativas en materia de responsabilidad del Estado y de sus
funcionarios”, HUTCHINSON, Breves consideraciones acerca de la responsabilidad
administrativa patrimonial del agente piiblico, RDA-89, 2001.

213 «Cyando el agente publico le ocasiona un perjuicio al Estado, con motivo o a raiz del
ejercicio de sus funciones, es decir, con motivo o a raiz de la relacién de empleo, la
responsabilidad del funcionario, en tal caso, no se rige en modo alguno por el articulo 1112
tantas veces citado. Esto es asi porque la naturaleza juridica de la relacién de empleo
publico es ‘contractual’, en tanto que el articulo 1112 sélo contempla la responsabilidad
aquiliana (extracontractual). De modo que la reparaciéon de los dafios que, en las
condiciones indicadas, le ocasione el funcionario al Estado, no se rige por el articulo 1112
del Codigo Civil (responsabilidad aquiliana), sino por los principios atinentes a la
responsabilidad ‘contractual’ de derecho administrativo”, MARIENHOFF, Miguel S.,
Tratado de Derecho Administrativo.
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I?'*. En consecuencia, esta

disposiciones de la responsabilidad contractua
responsabilidad queda regulada bajo el Derecho publico siendo competente la
justicia contencioso-administrativa®’>. A causa de estas particularidades,
algunos autores consideran que estamos ante una responsabilidad patrimonial
administrativa®'®.

Sin embargo, cuando el acto resulta ser ejercido fuera del ambito de

ejercicio de sus funciones, se ha considerado que la responsabilidad frente

214 Esto implica que es aplicable el plazo de prescripcion decenal para el ejercicio de la

accion civil desde el incumplimiento contractual.

215 «“Con relaci6n al Estado, a raiz de hechos o actos del funcionario vinculados a la relacion
de empleo, esa responsabilidad es de derecho ‘publico’, reglada por el derecho
administrativo [...] En cuanto a la responsabilidad de “derecho piblico”, para hacerla
efectiva corresponde promover la accién ante los tribunales con jurisdicciéon en lo
contencioso-administrativo”, MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo.
En contra se ha sostenido que “El Senado de la Nacioén inici6 demanda por dafios y
perjuicios derivados de acciones u omisiones que comprometerian la responsabilidad de
funcionarios publicos y de terceros ajenos a la administracién, con base en los arts. 130 ley
24.156; arts. 512; 902; 1.072; 1.109 y 1.112 CCiv. La pretension juridica deducida se
encuentra regida, prima facie, por principios y normas de derecho comun, siendo, por lo
tanto propia del conocimiento del fuero en lo civil y comercial federal. No resulta 6bice la
circunstancia de que entre algunos demandados y el Senado de la Nacién hubiera existido
una relacién de empleo publico, pues la accién intenta la reparacion del dafio producido por
un accionar ilicito (conf. Corte Sup., Fallos 323:2733)”, C. Nac. Civ. y Com. Fed., sala 2°,
5/2/2002, “Honorable Senado de la Nacién v. Ballent, Héctor Mariano y otros s/ dafios y
perjuicios”.

216 «[L]a responsabilidad patrimonial administrativa es la que surge de actos, hechos u
omisiones de los agentes administrativos, cuando violen las normas que rigen la funcién y
que lesionan los intereses del Estado”, CASSAGNE, Juan Carlos, La responsabilidad de los
agentes puiblicos.
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al Estado en este supuesto es extracontractual®'’

|2‘|8-

y queda regulada bajo las
normas de los arts. 1073 a 1123 del Cédigo Civi

Creemos que los hechos de corrupcion dahosos realizados por un
funcionario publico quedan comprendidos en el primer supuesto -
responsabilidad contractual-, ya que son realizados en virtud del ejercicio de
una funcion publica. La persona que desempena la funcion publica jamas
podrias realizar esos hechos sino estuviera ejerciendo una funcion en la
Administracion Publica.

Debe agregarse que las normas regulatorias de la funciéon publica
nacional establecen ciertos deberes y prohibiciones que son incumplidos
por los funcionarios publicos que cometen hechos de corrupciéon®®. De

217 «[S]i el dafio lo ha sufrido éste en una esfera distinta a aquella en que actia normalmente
el funcionario como consecuencia de la relaciéon de funcién o de empleo publicos. El
contrato de empleo publico sé6lo tiene vigencia en el ambito de la funcién otorgada al
agente: fuera de ese &mbito no hay contrato”, MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho
Administrativo.

“En cuanto a si corresponde también esta responsabilidad del funcionario publico impuesta
en el articulo 1112, frente al Estado, nos parece que dicha norma no regula la relacién de
tipo contractual que existe entre el Estado y sus funcionarios o empleados”, BUSTAMANTE
ALSINA, Jorge, Teoria general de la responsabilidad civil, ob. cit.

218 Bn materia de delitos, se aplicaran las normas de los arts. 1073 a 1095 del Cédigo Civil,
mientras la comision de un cuasidelito queda comprendida bajo la norma del art. 1109 del
mismo cuerpo normativo.

“Si se tratare de la responsabilidad de un funcionario publico hacia el Estado, fuera o al
margen de la relaciéon de empleo —es decir, con prescindencia de ésta—, la situacion del
Estado, en este caso, es la misma que la de cualquier particular o tercero. Por tanto, la
regulacién de esa responsabilidad de un funcionario hacia el Estado, como asi la regulacién
de la responsabilidad civil de toda la actividad de los funcionarios ptblicos hacia terceros,
es decir hacia los particulares o administrados, le compete exclusivamente a la Nacion,
porque ello importa reglar conductas o comportamientos ‘interindividuales’, materia propia
de la legislacién civil sustantiva. Es por esto que el articulo 1112 del Cédigo Civil es
constitucionalmente correcto: regular relaciones interindividuales entre la persona
funcionario y los terceros, considerados estos en el sentido amplio a que me he referido: la
Administracion Publica, técnicamente, no estd en juego”, MARIENHOFF, Miguel S., Tratado
de Derecho Administrativo.

M 1a ley 25.164 dispone en el art. 23 que ‘“‘Los agentes tienen los siguientes deberes, sin
perjuicio de los que en funcién de las particularidades de la actividad desempefiada, se
establezcan en las convenciones colectivas de trabajo: [...] b) Observar las normas legales y
reglamentarias y conducirse con colaboracion, respeto y cortesia en sus relaciones con el
publico y con el resto del personal [...] d) Respetar y hacer cumplir, dentro del marco de
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modo que si habria claramente un incumplimiento contractual del funcionario
publico, que genera la aplicacién de las normas reguladoras de la responsabilidad
contractual, a menos que haya dispositivos especificos en el Derecho
administrativo.

En consecuencia, el tiempo de prescripcion desde la comision del ilicito
es de 10 anos por aplicacion del art. 4023 del Cédigo Civil, antes citado.

11. Responsabilidad patrimonial administrativa

Se exigen similares presupuestos a los antes detallados en el punto 3.

competencia de su funcidn, el sistema juridico vigente [...] g) Declarar bajo juramento su
situaciéon patrimonial y modificaciones ulteriores con los alcances que determine la
reglamentacion”. En el art. 24 se establece que “El personal queda sujeto a las siguientes
prohibiciones, sin perjuicio de las que en funcién de las particularidades de la actividad
desempefiada se establezcan en las convenciones colectivas de trabajo: [...] ¢) Recibir
directa o indirectamente beneficios originados en contratos, concesiones o franquicias que
celebre u otorgue la administracién en orden nacional, provincial o municipal. d) Mantener
vinculaciones que le signifiquen beneficios u obligaciones con entidades directamente
fiscalizadas por el ministerio, dependencia o entidad en el que se encuentre prestando
servicios. e) Valerse directa o indirectamente de facultades o prerrogativas inherentes a sus
funciones para fines ajenos a dicha funcién o para realizar proselitismo o accidn politica. f)
Aceptar dadivas, obsequios u otros beneficios u obtener ventajas de cualquier indole con
motivo u ocasién del desempefio de sus funciones [...] 1)Hacer uso indebido o con fines
particulares del patrimonio estatal.

Similares previsiones se encontraban en la ley 22.140, que disponia en el art. 27 que “El
personal tiene los siguientes deberes, sin perjuicio de los que particularmente establezcan
otras normas: [...] f) declarar bajo juramento su situacién patrimonial y modificaciones
ulteriores con los alcances que determine la reglamentacion; [...] 1) encuadrarse en las
disposiciones legales y reglamentarias sobre incompatibilidad y acumulacién de cargos”.
Por su parte, el art. 28 establecia que “El personal queda sujeto a las siguientes
prohibiciones, sin perjuicio de lo que al respecto establezcan otras normas: [...] ¢) recibir
directa o indirectamente beneficios originados en contratos, concesiones o franquicias que
celebre u otorgue la Administracién en el orden nacional, provincial o municipal; d)
mantener vinculaciones que le signifiquen beneficios u obligaciones con entidades
directamente fiscalizadas por el Ministerio, dependencia o entidad en la que se encuentre
prestando servicios; [...] f) recibir dadivas, obsequios u otras ventajas con motivo o en
ocasion del desempefio de sus funciones”.
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En consecuencia, es necesario acreditar la antijuridicidad en la

220 la imputacion subjetiva al agente publico®®, el dafo®? y la

relacion de causalidad adecuada®®.

conducta

220 “[E]l incumplimiento de los deberes es un presupuesto de la responsabilidad

administrativa. Por ello, la antijuridicidad del obrar del agente es una condicién necesaria
en el supuesto que analizo”, HUTCHINSON, Breves consideraciones acerca de la
responsabilidad administrativa patrimonial del agente piiblico, ob. cit.

21 «g] reproche en el incumplimiento o mal cumplimiento de las obligaciones del agente
debe tener base en un comportamiento subjetivo: culposo, doloso o malicioso. Respecto de
la culpa cabe remitirse a los arts. 511, 512 y 520 del CCiv. En relacién al dolo, lo
encontramos, a contrario sensu, en los arts. 507 y 520. Ambos se hallan abarcados en el
precepto del 1198 -los contratos deben ejecutarse de buena fe-. A la malicia se refiere el
521 del Cciv”, HUTCHINSON, Breves consideraciones acerca de la responsabilidad
administrativa patrimonial del agente ptiblico, ob. cit.

222 “La cuestién es bien conocida: ‘Sans préjudice, pas de responsabilité’, esto es, sin daio
no hay responsabilidad patrimonial de la Administracién Pablica y tampoco de sus agentes.
Y es que no podia ser de otra forma ya que, como bien se ha dicho, ‘su exigencia -la
exigencia del dafio- estd ligada a lo que esta responsabilidad es: una responsabilidad
reparadora, y no sancionadora... el dafio es la medida de la reparacién a otorgar’. El dafio
es, pues, una condicion ‘indispensable’ de la responsabilidad.

Sin dafio alguno nada hay que reparar, por lo que aquél es una condicién o elemento
esencial de todo régimen de responsabilidad patrimonial; dafio que, como regla, el
demandante -en este caso, el Estado- debe probar tanto en su existencia como en su
consistencia. ‘En un proceso de responsabilidad, la victima es por definicién toda persona
que ha sufrido un dafio; sin perjuicio, no hay responsabilidad’, porque ‘es este perjuicio el
que constituye para la victima la acreencia de la cual es responsable el deudor’; de alli que
el dafio o perjuicio sea una ‘condicion necesaria de la responsabilidad’. En definitiva, en
todo caso de responsabilidad administrativa reparadora de lo que se trata es de obtener una
reparacion, lo cual supone necesariamente que exista un dafio que reparar. El dafio es el
elemento que da interés al acreedor para ejercer la acciéon de responsabilidad”,
HUTCHINSON, Breves consideraciones acerca de la responsabilidad administrativa
patrimonial del agente ptiblico, ob. cit.

“[L]o que es ‘invariable’ en el dafo, esto es, su condicién ‘comin’ a los distintos regimenes
de responsabilidad-reparadora. En sintesis, las caracteristicas comunes son: por un lado, el
dafio, que debe ser cierto y personal (caracteristicas de existencia); por otro lado, debe ser
resarcible (caracteristica de reparabilidad y antijuridicidad)”, HUTCHINSON, Breves
consideraciones acerca de la responsabilidad administrativa patrimonial del agente
publico, ob. cit.

22 “E] dafio es el resultado de un comportamiento antijuridico e imputable. Como
consecuencia, suele decirse que los dafios deben ser directos, pero ello no nos pone en
contacto con un cardcter propio de los dafios sino con el problema de la relaciéon de
causalidad”, HUTCHINSON, Breves consideraciones acerca de la responsabilidad
administrativa patrimonial del agente piiblico, ob. cit.
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11.1 Procedimiento administrativo

El procedimiento para efectivizar esta responsabilidad es administrativo y
esta reglado por el decreto nacional 1154/1997 siendo la autoridad de contralor
la SIGEN®**,

Dependiendo de los hechos, se faculta a la autoridad®®

a realizar una

investigacion previa a través de una informacién sumaria?*® o un sumario de

% El decreto nacional 1154/1997 establece en su art. 1 que “La determinacién de la

responsabilidad patrimonial de los funcionarios publicos, y la intervencién que en ella le
cabe a la SINDICATURA GENERAL DE LA NACION, se ajustara al procedimiento que
se establece en el presente, sin perjuicio de las demds normas de aplicacién”.

2% De acuerdo al decreto 467/ 1999, las instruccion de los sumarios recae en la oficina de
sumarios de cada drea y en ciertos supuestos en la Procuracion del Tesoro de la Nacion.
Art. 6 “La sustanciacién de las informaciones sumarias y los sumarios se efectuard en la
oficina de sumarios del drea respectiva, y estard a cargo de funcionarios letrados de planta
permanente”. Art. 7 “La Procuracién del Tesoro de la Nacién serd competente en la
sustanciacion de las informaciones sumarias y sumarios que tiendan a esclarecer hechos,
actos u omisiones que se produzcan en su jurisdiccion; las que sean ordenadas por el Poder
Ejecutivo Nacional, y los sumarios cuando se trate de agentes que revisten en el nivel A o B
del Sistema Nacional de la Profesion Administrativa o equivalentes y ejerzan un cargo con
funciones ejecutivas en cualquiera de sus niveles, de acuerdo con los sistemas de seleccion
implementados para la cobertura de los mismos”.

La informacién sumaria puede ser ordenada, segin el art. 34 del decreto 467/1999, por
“Los jefes de unidades organicas no inferiores a departamento o jerarquia similar o superior
[...] en los siguientes casos:

a) Cuando sea necesaria una investigacion para comprobar la existencia de hechos que
pudieran dar lugar a la instruccion de sumario.

b) Cuando correspondiere instruir sumario y no fuere posible iniciarlo con la premura que
demandaren las circunstancias...”

Por su parte, los sumarios, segin el art. 44 del decreto 467/1999 por la ‘“autoridad de
jerarquia no inferior a Subsecretario. En los organismos juridicamente descentralizados,
serd dispuesta por la autoridad superior o por aquella en la que ésta delegue esa facultad. En
todos los casos se requerird dictamen previo del servicio juridico permanente”.

La autoridad que ordena el sumario es la encargada luego de decidir sobre la base de la
informacion producida en el procedimiento administrativo.

226 3 informacién sumaria es un procedimiento que permite aclarar, en un plazo breve
pero simplemente ordenatorio, si los hechos ocurridos —denunciados o advertidos-
ameritan, desde el punto de vista disciplinario, entidad suficiente para promover un sumario
disciplinario (conf. Dict. 231:46)”, Dictamenes, 241:449

“De resultar necesaria una investigacion previa ésta se sustanciard como informacion
sumaria o sumario de acuerdo al Reglamento de Investigaciones aprobado por Decreto N°
1798/80, pero con las particularidades de la finalidad de aquélla, que consiste en reunir
datos, informacion, documentacion y elementos de conviccidn que permitan respaldar el
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acuerdo a las normas del Reglamento de Investigaciones Administrativas®’.
Debera aplicarse un procedimiento especial, cuando la investigacion recaiga sobre
alguna de las maximas autoridades de las jurisdicciones o entidades dependientes
del PEN. Este procedimiento sera determinado por la autoridad que ejerce control
jerarquico o de tutela interviniendo previamente el servicio juridico®?®.

Una vez determinada la responsabilidad —presupuestos- y cuantificado el
monto del perjuicio®®, el jefe del servicio juridico intima fehacientemente al
responsable para que en 10 dias habiles administrativo indemnice al Estado

Nacional®.

De modo que el procedimiento es de oficio y no es
contradictorio.
En caso que no se obtenga el pago, se realizara la accion judicial®®', a

menos que la autoridad maxima competente se oponga por considerarlo

inicio de la accién judicial para poder hacer efectiva la responsabilidad patrimonial y es en
dicha sede donde se decidird si la persona es o no es responsable”, Dictdmenes, 241, 449.
2T E] art. 2 del decreto 1154/1997 dispone que “Cuando para determinar la responsabilidad
se exija una investigacion previa, esta se sustanciard como informacién sumaria o sumario,
de acuerdo al Reglamento de Investigaciones Administrativas aprobado por Decreto N°
1798 del 1° de septiembre de 1980, o el que lo sustituya”.

228 Bl art. 2 del decreto 1154/1997 dispone que “En caso de hallarse involucradas las
méximas autoridades de las jurisdicciones o entidades dependientes del Poder Ejecutivo
Nacional, la autoridad que ejerza sobre ellas el control jerdrquico o de tutela debera
determinar el procedimiento a seguir conforme a derecho y previa intervencion del servicio
juridico que corresponda’.

229 Este monto debe incluir los intereses. Téngase en cuenta al art. 5 del decreto 1154/1997
cuando establece que “En la determinacién del resarcimiento a perseguir se incluird,
ademds del perjuicio debidamente valorizado, el interés pertinente por el lapso transcurrido
desde que se verifico el dafio hasta su cobro. De concederse facilidades de pago, debera
computarse también el interés por la financiacion”.

29 E] art. 3 del decreto 1154/1997 dispone que “Determinada la responsabilidad y el monto
del perjuicio, el jefe del servicio juridico respectivo intimard en forma fehaciente al
responsable al pago de la deuda en el término de DIEZ (10) dias habiles administrativos. Si
se desconociera su paradero, se efectuardn consultas a los organismos publicos pertinentes
para su localizacién”.

Sl «gjla responsabilidad es patrimonial, a partir del dictado de la Ley N° 24.156, es preciso
gjercitar una accién judicial cuyo objeto serd una pretension resarcitoria (Ley N° 24.156,
arts. 130y 131)”, Dictdmenes, 241, 449.
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antieconémico?®*?, previo dictamen del servicio juridico®® y valorando las pautas

establecidas por la SIGEN?*.

Debe agregarse que el procedimiento disciplinario regulado por el decreto
467/1999 permite que la decisién administrativa definitiva establezca el perjuicio

|235

fiscal®™ y autorice a los agentes competentes a promover las acciones judiciales,

si fracasa la via administrativa y no resulta ser antieconémico?*®.

32 La resolucién 192/02 de la SIGEN establece en el art. 1 que “Fijase como pauta de
antieconomicidad, en los términos del articulo 4° del Decreto N° 1154/97, el recupero de
las sumas inferiores al equivalente del 50% de la asignacién mensual bésica de la
remuneracion correspondiente a los agentes Nivel "A" del Escalafén correspondiente al
Sistema Nacional de la Profesién Administrativa, aprobado por Decreto N° 993/91, y sus
modificatorios o el que lo reemplazare en el futuro, o bien de aquel monto mayor respecto
del cual se demuestre fundada, precisa y concretamente que la relacion costo-beneficio
resulte negativa. En este ultimo supuesto la decision adoptada por la maxima autoridad de
la jurisdiccion o entidad deberd contar con la previa opinién del Servicio Administrativo
Financiero”.

233 «La Resolucién N° 67/94 de la Sindicatura General de la Nacién ha establecido el
procedimiento a seguir cuando la autoridad superior de cada jurisdiccién tuviera
conocimiento de una hecho, acto u omisién o procedimiento que hubiere causado perjuicio
patrimonial. En ese caso se deberd solicitar del servicio juridico permanente dictamen para
que: a) determine la existencia de responsabilidad por parte del personal interviniente; b)
determine la existencia de dafio econémico y estime su monto; ¢) aconseje el procedimiento
a seguir y d) informe sobre la fecha de prescripcion de la accién para lograr en tiempo
oportuno el resarcimiento”, Dictdmenes, 241, 449.

24 Bl art. 4 del decreto 1154/1997 dispone que “Fracasada la gestion de cobro en sede
administrativa se promoverd la accién judicial correspondiente, salvo que la méxima
autoridad con competencia para decidir lo estime inconveniente por resultar antieconémico,
previo dictamen fundado del respectivo servicio juridico y teniendo en cuenta las pautas
que al respecto establezca la SINDICATURA GENERAL DE LA NACION. Todo ello, sin
perjuicio de las sanciones disciplinarias y acciones penales que correspondan’.

33 “E] instructor debe reunir los elementos que le permitan emitir, en el informe previsto
por el articulo 108 del Reglamento de Investigaciones Administrativas aprobado por
Decreto N° 467/99, la opinién y mencion de aquellos elementos que puedan configurar la
existencia de un presunto perjuicio fiscal”, Dictamenes, 238, 274.

236 B] art. 122 del decreto nacional 467/1999 dispone que ‘“Recibidas las actuaciones o, en
su caso, producida la audiencia oral y publica, y previo dictamen del servicio juridico
permanente, la autoridad competente dictara resolucion.

Esta deberd declarar: a) La exencién de responsabilidad del o de los sumariados. b) La
existencia de responsabilidad del o de los sumariados y la aplicaciéon de las pertinentes
sanciones disciplinarias. ¢) La no individualizacién de responsable alguno. d) Que los
hechos investigados no constituyen irregularidad. e) En su caso, la existencia de perjuicio
fiscal y la pertinente autorizacién al servicio juridico respectivo para la iniciacién de las
acciones judiciales correspondientes, cuyo ejercicio recién se llevard a cabo cuando se haya
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En relacién con la accion penal, este procedimiento se suspende a los

|237

tres meses de sustanciacion cuando se inicia el proceso penal®’, pero no

podria declararse la exencion de responsabilidad. De todos modos, si la accién
penal no es ejercida, este procedimiento puede ser realizado y determinar la

responsabilidad patrimonial®®®,

e Posibilidad de introducir un procedimiento administrativo contradictorio con
decisién ejecutable y recurso ante el Poder Judicial.

e Ampliar este procedimiento para las personas fisicas y juridicas que realizan
contratos con el Estado.

¢ No suspension del procedimiento administrativo mientras tramite el penal.

Caso Colombia

1. Regulacion de la Extincién de Dominio

intentado previamente su cobro en sede administrativa con resultado infructuoso y en la
medida que no resulte antieconémico, todo ello en los términos del Decreto 1154/97”.

7 En el art. 38 del decreto 1421 se dispone que “En caso de que existiere causa penal en
curso, los sumarios quedardn suspendidos al cumplirse el tercer mes de su sustanciacién
hasta la resolucién de la causa penal...”. Complementariamente, en el art. 130 del decreto
467/1999 se dispone que “Si el tramite debiera suspenderse por estar pendiente la causa
penal, el instructor informaré de ello a su superior, quedando desafectado del mismo hasta
su reapertura. No obstante, deberd requerir informes periddicos a efectos de conocer la
situacion procesal del sumariado.

Dicho lapso no operara a los efectos de la prescripcién y quedaran suspendidos todos los

términos fijados en el presente reglamento”.

238 por aplicacion del art. 131 del decreto 467/1999 que dispone que “La sustanciacion de

los sumarios administrativos y la aplicacion de las sanciones pertinentes, tendran lugar con
prescindencia de que los hechos que las originen constituyan delito.
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Caso Colombia

1. Regulacion de la Extincién de Dominio

2239 g instituto

Se ha regulado expresamente, a través de la ley 793/200
de la extincion del dominio. Debe sefialarse que el texto de la Constitucion

Politica de Colombia en su art. 34 ya dispone que

No obstante, por sentencia judicial, se declarara extinguido el dominio
sobre los bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del

Tesoro Publico o con grave deterioro de la moral social*

1.1 Conceptos

La ley, expresmente, define el concepto de extinciéon de dominio y de
bienes.

1.1.1 Extincion del dominio

La ley 793 define en su articulo 1 el concepto del instituto de la extincidon

al disponer que

La extincion de dominio es la pérdida de este derecho a favor del Estado, sin contra
prestacion ni compensacion de naturaleza alguna para su titular.

29 1 a ley rige desde el 27 de diciembre de 2002. Esta ley tiene su origen en el decreto 1975
del 3 de septiembre del 2002 por medio del cual se suspende la Ley 333 de 1996 y se
regulan la accion y el tramite de la extincion del dominio.

240 «“Eg una accién constitucional porque no ha sido concebida ni por la legislacién ni por la
administracién, sino que, al igual que otras como la accién de tutela, la accién de
cumplimiento o las acciones populares, ha sido consagrada por el poder constituyente
originario como primer nivel de juridicidad de nuestro sistema democratico”, Sentencia C-
740/03
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Los elementos de este concepto son

eLa pérdida del derecho de dominio —derecho real-.
¢ A favor del Estado.
*Sin contraprestaciéon, ni compensacion.

Se puede considerar que este instituto es una declaracién de ilegitimidad
del titulo del derecho de propiedad careciendo asi de funcién punitiva®', ya
que no opera contra un derecho, sino que reconoce la invalidez de un derecho
pretendido sobre un bien. Debemos tener en cuenta que opera cuando se
produce la adquisicién®*? o el uso de los bienes en contrariedad al ordenamiento
juridico afectando la funcién social que debe tener el derecho de propiedad
privada segun la Constituciéon Politica de Colombia.

41 “Eg una accién auténoma e independiente tanto del ius puniendi del Estado como del
derecho civil. Lo primero, porque no es una pena que se impone por la comision de una
conducta punible sino que procede independientemente del juicio de culpabilidad de que
sea susceptible el afectado. Y lo segundo, porque es una accién que no estd motivada por
intereses patrimoniales sino por intereses superiores del Estado. Es decir, la extincion del
dominio ilicitamente adquirido no es un instituto que se circunscribe a la 6rbita patrimonial
del particular afectado con su ejercicio, pues, lejos de ello, se trata de una institucién
asistida por un legitimo interés publico”, Sentencia C-740/03.

%2 En la jurisprudencia de la Corte Constitucional sefialé que ““Dentro de esa concepcion,
la extincién del dominio no es otra cosa que la pérdida del derecho a partir de su no
ejercicio, con sacrificio del interés individual y del colectivo, o de su ejercicio
inconstitucional, por arbitraria y egoista’. Esta forma de extincion de dominio operaba
desde antes y a pesar de no estar expresamente consagrada en la Constitucién de 1886 [...]
Los derechos s6lo se pueden adquirir a través de mecanismos compatibles con el
ordenamiento juridico y s6lo a éstos se extiende la proteccidén que aquél brinda.

Los titulos ilegitimos, incluidas estas modalidades introducidas expresamente por el
constituyente, generan s6lo una relacion de hecho entre el aparente titular y los bienes, que
no es protegida por el ordenamiento juridico y que en cualquier momento puede ser
extinguida por el Estado [...]

Es una accién publica porque el ordenamiento juridico colombiano sélo protege el dominio
que es fruto del trabajo honesto y por ello el Estado, y la comunidad entera, alientan la
expectativa de que se extinga el dominio adquirido mediante titulos ilegitimos, pues a
través de tal extincion se tutelan intereses superiores del Estado como el patrimonio
publico, el Tesoro publico y la moral social”. Sentencia C-740/03.

42«1 a propiedad protegida por el ordenamiento juridico es aquella que se adquiri6 por los
cauces permitidos por la Constitucion.

La accién de extincion de dominio no vulnera el derecho a la propiedad sino que desvirtia
la titularidad aparente de tal derecho”, Procurador General, Sentencia C-1096/03
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En este sentido, la Corte Constitucional ha sostenido que

I La extincion de dominio es accion constitucional publica, jurisdiccional,
auténoma, directa y expresamente regulada por el constituyente y relacionada
con el régimen constitucional del derecho de propiedad, en virtud del cual se le
asigna un efecto a la ilegitimidad del titulo del que se pretende derivar el
dominio, independientemente de que tal ilegitimidad genere o no un juicio de
responsabilidad penal.

I A ella no le son trasladables las garantias constitucionales referidas al

delito, al proceso penal y a la pena por no tratarse de una institucion que haga

parte del ejercicio del poder punitivo del Estado™.

En consecuencia, al carecer de funcion punitiva no resulta aplicables las
garantias constitucionales propias del derecho sancionador —por ejemplo,
no puede ser alegada la garantia de ne bis in idem cuando se produjo ya el
proceso penal-. Ademas, no surgen problemas de litispendencia,.

1.1.2 Bienes

Se define en el art. 3 de la ley colombiana que

Para los efectos de la presente ley se entendera por bienes sujetos a extincion
del dominio, todos los que sean susceptibles de valoracion econdmica,
muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, o aquellos sobre los cuales
pueda recaer derecho de propiedad. Igualmente, se entendera por tales todos
los frutos y rendimientos de los mismos.

En consecuencia, el concepto de bien es sumamente amplio abarcando
todo sobre lo cual pueda recaer de algun modo el derecho de propiedad. Se
aclara expresamente que se comprende a los frutos y rendimientos.

De este modo se trata de evitar que una interpretacion estricta del concepto

de bien impida que se pueda realizar la accién de extincién de dominio.

1.2Medida de Extincion

A continuacién se describiran distintos aspectos sustanciales respecto de la

medida de extincién de dominio

243 Sentencia C-1096/03
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1.2.1 Extension

Se establece en el art. 18, al regularse la sentencia de la accién de

extincién de dominio, que se

declarara la extincion de todos los derechos reales, principales o accesorios,
desmembraciones, gravamenes o cualquiera otra limitacion a la disponibilidad
o el uso del bien y ordenara su tradicion a favor de la Nacion a través del
Fondo para la Rehabilitacion, Inversion Social y Lucha contra el Crimen
Organizado

De modo que la medida de extincién es de gran amplitud abarcando tanto
los bienes principales como los accesorios, sus desmembraciones,
gravamenes y cualquier otra limitacién al derecho de propiedad sobr el bien
que fue objeto de la medida. En consecuencia, todo derecho o interés juridico

244

que exista sobre el bien se declarara extinguido™, el bien sera entregado al

Estado sin ningun tipo de limitaciones, siendo su derecho de caracter absoluto.

1.2.2 Modo

Se ha dispuesto en el articulo 2 de la normativa colombiana que

Se declarara extinguido el dominio mediante sentencia judicial

De este modo, la extincién del dominio necesariamente requiere de una
declaracion de la autoridad judicial para ser efectiva juridicamente. Debe
tenerse en cuenta que la Constitucion Politica de Colombia establece en su art. 34
que “por sentencia judicial, se declarara extinguido el dominio sobre los bienes

244 .
En todo caso, se ha admitido que los acreedores que son de buena exentos de culpa,

deben ser indemnizados. Articulo 18, “Si en la sentencia se reconocieren los derechos de un
acreedor prendario o hipotecario de buena fe exenta de culpa, la Direccién Nacional de
Estupefacientes, directamente o por conducto de la Fiduciaria, procederd a su venta o
subasta, y pagard el crédito en los términos que en la sentencia se indique”.
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adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro Publico o con

grave deterioro de la moral social”?*°.

1.2.3 Causales

El articulo 2 de la legislacion de Colombia enumera los bienes que
pueden ser objeto de la medida, estableciendo que corresponde la
declaracion de extincion del dominio cuando

1. Cuando exista incremento patrimonial injustificado, en cualquier tiempo, sin que se
explique el origen licito del mismo.

2. El bien o los bienes de que se trate provengan directa o indirectamente de una
actividad ilicita.

3. Los bienes de que se trate hayan sido utilizados como medio o instrumento para la
comision de actividades ilicitas, sean destinadas a éstas, o correspondan al objeto del
delito.

4. Los bienes o recursos de que se trate provengan de la enajenacion o permuta de
otros que tengan su origen, directa o indirectamente, en actividades ilicitas, o que
hayan sido destinados a actividades ilicitas o sean producto, efecto, instrumento u
objeto del ilicito.

5. Los bienes o recursos de que se trate hubieren sido afectados dentro de un
proceso penal y que el origen de tales bienes, su utilizacion o destinacion ilicita no
hayan sido objeto de investigacion o habiéndolo sido, no se hubiese tomado sobre
ellos una decision definitiva por cualquier causa.

6. Los derechos de que se trate recaigan sobre bienes de procedencia licita, pero que
hayan sido utilizados o destinados a ocultar o mezclar bienes de ilicita procedencia.
Se exceptuan de lo dispuesto en el presente numeral, exclusivamente, los casos de
titulos que se negocian en centrales de depdsito de valores, debidamente acreditadas
ante la autoridad competente, siempre y cuando los intermediarios que actuen en
ellas, cumplan con las obligaciones de informar operaciones sospechosas en materia
de lavado de activos, de conformidad con las normas vigentes.

7. Cuando en cualquier circunstancia no se justifique el origen ilicito del bien
perseguido en el proceso.

1.2.3.1 El enriquecimiento injustificado

El primer supuesto es el enriquecimiento injustificado para lo cual se
requiere que el individuo acreciente su patrimonio y no justifique

5 “Eg una accién judicial porque, dado que a través de su ejercicio se desvirtia la
legitimidad del dominio ejercido sobre unos bienes, corresponde a un tipico acto
jurisdiccional del Estado y, por lo mismo, la declaracion de extincién del dominio estd
rodeada de garantias como la sujecién a la Constitucién y a la ley y la autonomia,
independencia e imparcialidad de la jurisdiccion”, Sentencia C-740/03
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debidamente el origen licito. Es decir que ante el incumplimiento del deber de
justificar el enriquecimiento con la documentacion exigible es aplicable la extincién

del dominio respecto de los bienes no justificados.

Se exigen, por lo tanto, dos elementos

e Acrecentamiento del patrimonio

e El individuo beneficado no lo justifica debidamente.

También procede este supuesto contra un bien perseguido en el proceso
de extincién de dominio cuando no se ha podido justificar su procedencia. De este
modo, no es necesario que el individuo acreciente de modo signicativo su
patrimonio, sino que bastara que se inicie un proceso en que se cuestione el
origen de un bien y el individuo no acredite debidamente su causa; a pesar
que el Estado no pueda probar su vinculacion con una actividad ilicita.

Este inciso fue declarado exiquible por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-740-03 de 26 de agosto de 2003 (Magistrado Ponente Dr. Jaime
Cérdoba Triviio) salvo por la referencia a ‘ilicito” que debe entenderse como no

existente#®.

1.2.3.2 El resultado de las actividades ilicitas

26 «“De acuerdo con esta causal, la extincién de dominio procede cuando en cualquier
circunstancia no se justifique el origen ilicito del bien perseguido en el proceso.

Este numeral se refiere a un bien concreto que es objeto de persecucion en un proceso,
decision que puede tomar el legislador al desarrollar el articulo 34 constitucional. No
obstante, al indicar la norma que hay lugar a la extincién de dominio cuando “no se
justifique el origen ilicito del bien perseguido en el proceso”, se estd haciendo una
exigencia que resulta contraria a ese precepto superior pues la ilicitud del bien da lugar a la
extincion de dominio. Ademds, la ilicitud del bien no puede justificarse pues si esto ocurre,
lo que se hace es acreditar el origen licito del bien y en tales condiciones no habria lugar a
extinguir su dominio en favor del Estado.

Por este motivo, la Corte declarard exequible el numeral 7) del articulo 2° de la Ley 793 de
2002, excepto la expresion “ilicito”, que se declarard inexequible”, Sentencia C-740/03.
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El segundo de los supuestos procede cuando se determina que los bienes
proceden directa o indirectamente de actividades ilicitas®’’. Es decir, cuando
sean resultados directos de la actividad ilicita o hayan sido obtenidos por una
actividad ilicita. Sélo se exige que se acredite una relacion de causalidad entre la
actividad ilicita —que debe haberse comprobado su existencia- y los bienes.

Se asimila a la accién ir rem de Estados Unidos, no importando en demasia

la conducta del sujeto afectado.

1.2.3.3 Los instrumentos

El tercero de los supuestos abarca a los instrumentos utilizados para
cometer las actividades ilicitos —medios-, lo cual requerira haber acreditado
que efectivamente se us6 dicho bien en la comisién del hecho ilicito*2.

Asi también, se prevé que la extincidén recae sobre los bienes destinados a

las actividades ilicitas, por consiguiente se pretende abarcar a los bienes

247 . . . b
‘Dos observaciones debe realizar 1la Corte en relacion con este numeral. Por una parte,

un bien proviene directamente de una actividad ilicita cuando su adquisicién es
consecuencia inmediata del ejercicio de la actividad proscrita por el constituyente como
modo de adquisiciéon del dominio. Y, por otra, un bien proviene indirectamente de una
actividad ilicita cuando su adquisicion es consecuencia mediata del ejercicio de esa
actividad. En este udltimo caso, la accidn recae sobre los bienes obtenidos con otros
obtenidos directamente por el ejercicio de esa actividad o con su producto”, Sentencia C-
740/03.

8 Se ha criticado este supuesto, porque no estd previsto en la Constituciéon Politica
expresamente. Ante estas objeciones, la Corte Constitucional sostuvo que “[f]rente a esta
causal podria argumentarse, como lo hace el Procurador General de la Nacidn, que se trata
de una disposicién inexequible en cuanto amplia la procedencia de la extincién de dominio
a supuestos no previstos por el constituyente. No obstante, lo que hace la citada expresion
es dar lugar a la extinciéon de dominio pero no con base en el articulo 34 de la Carta sino
con base en el incumplimiento de la funcion social y ecoldgica que a la propiedad le
impone el articulo 58”, Sentencia C-740/03.

El art. 58 dispone que “Se garantizan la propiedad privada y los demds derechos adquiridos
con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por
leyes posteriores. Cuando de la aplicacion de una ley expedida por motivos de utilidad
publica o interés social, resultare en conflicto los derechos de los particulares con la
necesidad por ella reconocida, el interés privado debera ceder al interés publico o social.

La propiedad es una funcion social que implica obligaciones. Como tal, le es inherente una
funcién ecolégica”.
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que si bien no fueron utilizados efectivamente, estaban destinados a ser
utilizados por su propia naturaleza o por el plan del autor del hecho ilicito.

1.2.3.4 El objeto

Asimismo, se enumera entre los bienes que deben ser declarados
extinguidos a los que se corresponden con el objeto del delito, es decir, sobre el
ente material que recae la conducta delictiva. Esta causal es aplicable “a
figuras como el lavado de activos y el testaferrato, en los que la conducta del autor

se concreta sobre bienes a los cuales se les quiere dar apariencia de legalidad”*°.

1.2.3.5 Bienes derivados

Asi, también, se contempla el supuesto de los bienes derivados de la
enajenacion o permuta de los descriptos en los puntos 1.2.3.2, 1.2.3.3 y
1.2.3.4. Por lo tanto, la accion se traslada a los bienes derivados, que son el fruto

de los bienes cuyo dominio resulta extinguibles.

1.2.3.6 Bienes afectados en un proceso penal

Se prevé que la medida de extincion también puede tener como objeto a los
bienes afectados -incautados- en un proceso penal, sin haberse
determinado que son bienes pertenecientes a las categorias descriptas en
los puntos 1.2.3.2,1.2.3.3

Es necesario que no haya decisién judicial definitiva sobre estos bienes en

el proceso penal iniciado.
1.2.3.7 Bienes encubridores
Otros de los tipos de bienes que pueden ser objeto de esta medida son los

que pese a su procedencia licita son utilizados o estan destinado a ser
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utilizados —por su naturaleza o por la intencion del agente- a ocultar o a
mezclar los bienes obtenidos ilicitamente para encubrirlos®®.

Es decir, que para que se proceda sobre estos bienes, primero debemos
acreditar que existen bienes de procedencia ilicita (debemos aclara que no resulta
aplicable al supuesto descripto en el punto 1.2.3.1, ya que los bienes son
injustificados, no ilicitos, a nuestro juicio).

Luego, debemos probar que sean utilizado o estan destinado a utilizarse
otros bienes para mezclarlos u ocultar estos bienes ilicitos.

Creemos redudandante la expresion de “procedencia licita” en el caso de
los bienes destinados a encubrir a los bienes ilicitos, porque poco importa su
procedencia, ya resulta extinguible su dominio por ser utilizados en actos de

encubrimiento.
1.2.3.7.1 Excepciones

La propia normativa prevé como excepcion de este supuesto a los titulos de
valor con el fin de no entorpecer el mercado de acciones.

Pero, a su vez, establece que cuando los intermediarios que actuan en las
centrales de depdsito de valores no cumplen con el deber de denunciar las
transacciones sospechosas, se produce la extincion. Es decir que la persona que
trataria de lavar por estos medios los bienes obtenidos parcialmente por las
actividades ilicitas podra ser detectado por la efectiva denuncia del intermediario; y
en el caso, qué éste no lo haga, podra proceder per se la medida de extincién por

incumplir con el deber de denunciar la transaccidén sospechosa.

249 EspITiA GARZON, Fabio, La extincién del derecho de dominio, ps. 48 y 49.

20 «[UIn supuesto en el que hay lugar a la extinciéon de dominio no en razén del origen
ilegitimo de los bienes, sino en virtud del incumplimiento de la funcién social y ecoldgica
de la propiedad. Quien de manera licita ha accedido al dominio de unos bienes pero no los
destina a la generacion de riqueza nacional, ni a la preservacién del medio ambiente, sino a
ocultar o mezclar bienes de ilicita procedencia, incumple la funcién impuesta por el
constituyente a la propiedad e incurre en un comportamiento que puede dar lugar a la
extincidn de ese dominio”, Sentencia C-740/03.
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De este modo, se trata de evitar que se recurra, sin ningun tipo de limites, a
la adquisicion de acciones utilizando dinero proveniente de actividades ilicitas a fin
de dificultar su rastreo.

Obviamente para implementar esta disposicion juridica, la autoridad de
contralor debera fijar adecuadamente el concepto de transaccién sospechosa para
que no se filtren operaciones de lavado —incluyendo, por ejemplo, pequefas
operaciones reiteradas en el tiempo- y debera monitorear el cumplimiento de este
deber a cargo de los intermediarios.

1.2.3.8 Valor de los bienes

Complementando estas disposiciones, en el art. 3 se ha establecido que

Cuando no resultare posible ubicar, o extinguir el dominio de los bienes
determinados sobre los cuales verse la extincion del dominio, al momento de la
sentencia, podra el Juez declarar extinguido el dominio sobre bienes o valores
equivalentes del mismo titular.

De modo que cuando no sea posible hallar los bienes antes mencionados o
no pueda ser extinguido por afectar a terceros de buena fe, la accidén se dirige
contra otros bienes del titular. Es decir, que en primer lugar se dirige contra
ciertos bienes —accidn real-, en el caso de corresponder la medida extintiva,
pero si no puede ser aplicada, se convierte en una accion personal contra el
titular de los bienes pudiendo ser efectivizado sobre otros bienes de su
patrimonio de igual valor®'. Esta imposibilidad de aplicacién puede ser causada
por diversos hechos como su destruccidon, consumo, desaparicion o transferencia

a tercero de buena fe®2.

»1 «“Debe tenerse en cuenta que, quien adquiere un bien con el producto de una actividad
ilicita, intentard deshacerse de él enajendndolo o permutdndolo, por cuya transaccion
recibird un bien o recurso equivalente. En tales casos, aunque el bien salié de su dominio,
lo recibido por dicha transacciéon puede ser objeto de extincién de dominio, dado que
ningin amparo constitucional puede tener el provecho o ventaja obtenido de una actividad
dolosa”, Sentencia C-740/03.

2 Egtos supuestos fueron alegados por el Ministro de Justicia y de Interior en la sentencia
de la Corte Constitucional C-1065/03.
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1.2.3.9 Bienes del causante

El art. 4 dispone la viabilidad de la medida contra los bienes que han sido
transmitidos mortis causae a través de una sucesion universal. En este sentido se

dispuso que

Procedera la extincion del derecho de dominio respecto de los bienes objeto de
sucesion por causa de muerte, cuando dichos bienes correspondan a cualquiera de
los eventos previsto en el articulo 2 °

De modo que el fallecimiento del titular no impide la aplicacién de la medida
de extincion afectando a los herederos.

1.2.4 Delitos vinculados

En los supuestos descriptos en el punto antecedente, se requiere que los
bienes que son objeto de las medidas de extincion estén vinculados por ser medio,
resultado o mecanismo de encubrimiento de determinadas actividades ilicitas. Por
lo tanto, se ha aplicado un criterio de oportunidad legislativo para limitar el
accionar estatal destinado a extinguir el dominio, dirigiéndolo sélo contra
determinadas actividades consideradas mas gravosas.

Las actividades ilicitas enunciadas son

1. El delito de enriquecimiento ilicito.

2. Las conductas cometidas, en perjuicio del Tesoro Publico, y que
correspondan a los delitos de peculado, interés ilicito en la celebracion de
contratos, de contratos celebrados sin requisitos legales, emision ilegal de
moneda o de efectos o valores equiparados a moneda; ejercicio ilicito de
actividades monopolisticas o de arbitrio rentistico; hurto sobre efectos y
enseres destinados a seguridad y defensa nacionales; delitos contra el
patrimonio que recaigan sobre bienes del Estado; utilizacion indebida de
informacidn privilegiada; utilizacion de asuntos sometidos a secreto o reserva.

3. Las que impliquen grave deterioro de la moral social. Para los fines de esta
norma, se entiende que son actividades que causan deterioro a la moral social,
las que atenten contra la salud publica, el orden econdmico y social, los
recursos naturales y el medio ambiente, seguridad publica, administracion
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publica, el régimen constitucional y legal, el secuestro, secuestro extorsivo,
extorsion y proxenetismo®.

1.2.4.1  El delito de enriquecimiento ilicito

El primer supuesto es el enriquecimiento ilicito, regulado por el Cédigo
Penal colombiano en el art. 412. Al respecto, se establece que “El servidor publico
que durante su vinculacion con la administracién, o quien haya desempefado
funciones publicas y en los dos afos siguientes a su desvinculacion, obtenga, para
si o para otro, incremento patrimonial injustificado, siempre que la conducta no
constituya otro delito, incurrird en prision de seis (6) a diez (10) afos, multa
equivalente al doble del valor del enriquecimiento sin que supere el equivalente a
cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas de seis (6) a diez
(10) anos”.

De modo que todos los bienes que no son justificados quedan sujetos
a la accion de extincion de dominio, independientemente de las sanciones

penales que reciba el condenado.

1.2.4.2 Delitos en perjuicio del Tesoro

Se establece que la conducta debe haber provocado cierto perjuicio al
Tesoro Publico y debe corresponder con ciertas figuras tipicas.

3 1 a Corte Constitucional dispone que “[e]s una accidn directa porque su procedencia estd

supeditada unicamente a la demostracién de uno de los supuestos consagrados por el
constituyente: enriquecimiento ilicito, perjuicio del Tesoro publico o grave deterioro de la
moral social”, Sentencia C-740/03.
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Se establecen ciertos hechos de corrupcién como el peculado®*

, que en el
Cédigo Penal colombiano comprende la apropiacién o utilizacién en provecho
propio o de un tercero por parte de un servidor piblico®® de los bienes publicos o

su aplicacién a destinos diferentes de los establecidos por el orden juridico®®.

% Esta figura es definida en la Convencién de la ONU contra la Corrupcién en su art. 77 al

disponer que “Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente, la malversacion
o el peculado, la apropiacién indebida u otras formas de desviacién por un funcionario
publico, en beneficio propio o de terceros u otras entidades, de bienes, fondos o titulos
publicos o privados o cualquier otra cosa de valor que se hayan confiado al funcionario en
virtud de su cargo”.

La Convenciéon Inteamericana de la OEA dispone en su art. XI que “b. EIl uso o
aprovechamiento indebido en beneficio propio o de un tercero, por parte de un funcionario
publico o una persona que ejerce funciones publicas de cualquier tipo de bienes del Estado
o de empresas o instituciones en que éste tenga parte, a los cuales ha tenido acceso en razén
o con ocasion de la funcién desempeiiada [...]

d. La desviacién ajena a su objeto que, para beneficio propio o de terceros, hagan los
funcionarios publicos, de bienes muebles o inmuebles, dinero o valores, pertenecientes al
Estado, a un organismo descentralizado o a un particular, que los hubieran percibido por
razon de su cargo, en administracion, depdsito o por otra causa’.

255 La Constitucién dice en su art. 123, “Son servidores publicos los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios”.El Cédigo Penal define en su art. 20,
“Servidores publicos. Para todos los efectos de la ley penal, son servidores publicos los
miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Para los mismos efectos se consideran servidores publicos los miembros de la fuerza
publica, los particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria,
los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica, los integrantes de la Comisién
Nacional Ciudadana para la Lucha contra la Corrupcion y las personas que administren los
recursos de que trata el articulo 338 de la Constitucién Politica”.

26 Articulo 397. Peculado por apropiacién. “El servidor piiblico que se apropie en
provecho suyo o de un tercero de bienes del Estado o de empresas o instituciones en que
éste tenga parte o de bienes o fondos parafiscales, o de bienes de particulares cuya
administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con ocasion de sus
funciones, incurrird en prision de seis (6) a quince (15) afios, multa equivalente al valor de
lo apropiado sin que supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas por el mismo término.

Si lo apropiado supera un valor de doscientos (200) salarios minimos legales mensuales
vigentes, dicha pena se aumentard hasta en la mitad. La pena de multa no superard los
cincuenta mil salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si lo apropiado no supera un valor de cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales
vigentes la pena serd de cuatro (4) a diez (10) afios e inhabilitacion para el ejercicio de
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También se incluyen figuras vinculadas con la contratacion publica como el
supuesto en que el servidor publico persigue un interés propio o de un tercero en
un contrato u operacién publica®’ o cuando éste celebra un contrato
administrativo sin los requisitos legales o lo liquida sin verificar su cumplimiento
efectivo®®. Asi también se incluyen el uso de la informacion secreta, reservada
o privilegiada —que no sea objeto de conocimiento publico- por parte del servidor

publico en provecho personal o de un tercero®®.

derechos y funciones publicas por el mismo término y multa equivalente al valor de lo
apropiado”.

Articulo 398. Peculado por uso. “El servidor ptiblico que indebidamente use o permita que
otro use bienes del Estado o de empresas o instituciones en que éste tenga parte, o bienes de
particulares cuya administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con
ocasion de sus funciones, incurrird en prisiéon de uno (1) a cuatro (4) afios e inhabilitacién
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término”.

Articulo 399. Peculado por aplicacién oficial diferente. “El servidor publico que dé a los
bienes del Estado o de empresas o instituciones en que éste tenga parte, cuya
administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con ocasion de sus
funciones, aplicacion oficial diferente de aquella a que estdn destinados, o comprometa
sumas superiores a las fijadas en el presupuesto, o las invierta o utilice en forma no prevista
en éste, en perjuicio de la inversion social o de los salarios o prestaciones sociales de los
servidores, incurrird en prision de uno (1) a tres (3) afios, multa de diez (10) a cincuenta
(50) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones ptblicas por el mismo término”.

27 Articulo 409. Interés indebido en la celebracién de contratos, “El servidor publico que se
interese en provecho propio o de un tercero, en cualquier clase de contrato u operacién en
que deba intervenir por razén de su cargo o de sus funciones, incurrird en prision de cuatro
(4) a doce (12) afios, multa de cincuenta (50) a doscientos (200) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas de
cinco (5) a doce (12) afios”.

28 Articulo 410. Contrato sin cumplimiento de requisitos legales, “El servidor publico que
por razén del ejercicio de sus funciones tramite contrato sin observancia de los requisitos
legales esenciales o lo celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos,
incurrird en prision de cuatro (4) a doce (12) afios, multa de cincuenta (50) a doscientos
(200) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones ptblicas de cinco (5) a doce (12) afios”.

29 Articulo 419. Utilizacién de asunto sometido a secreto o reserva, “El servidor piblico
que utilice en provecho propio o ajeno, descubrimiento cientifico, u otra informacién o dato
llegados a su conocimiento por razon de sus funciones y que deban permanecer en secreto o
reserva, incurrird en multa y pérdida del empleo o cargo publico, siempre que la conducta
no constituya otro delito sancionado con pena mayor”.

Articulo 420. Utilizacién indebida de informacién oficial privilegiada, “El servidor publico
que como empleado o directivo o miembro de una junta u 6rgano de administracién de
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También queda comprendida la emision ilegal de moneda y de efectos

equiparables a moneda®®°

por parte de servidores publicos o sujetos autorizados
y el ejercicio ilicito de una actividad establecida como monopolio de arbitrio
rentistico sin estar debidamente autorizada o utilizando modalidades no
oficiales®".

Finalmente, se prevé la aplicacion de la medida por el hurto de efectos y

|262

enseres destinados a la seguridad y defensa naciona y otros delitos

cualquier entidad publica, que haga uso indebido de informacién que haya conocido por
razon o con ocasion de sus funciones y que no sea objeto de conocimiento publico, con el
fin de obtener provecho para si o para un tercero, sea éste persona natural o juridica,
incurrird en multa y pérdida del empleo o cargo publico”.

Por su parte, el art. XI de la Convencién Interamericnaa define a la figura comoa “a. El
aprovechamiento indebido en beneficio propio o de un tercero, por parte de un funcionario
publico o una persona que ejerce funciones publicas, de cualquier tipo de informacién
reservada o privilegiada de la cual ha tenido conocimiento en razén o con ocasién de la
funcién desempefada”.

260" Art. 276. Emisiones ilegales, “El servidor publico o la persona facultada para emitir
moneda que ordene, realice o permita emision en cantidad mayor de la autorizada, haga o
deje circular el excedente, incurrird en prision de tres (3) a diez (10) afos, e inhabilitacién
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término”.

Art. 278. Valores equiparados a moneda, ‘“Para los efectos de los articulos anteriores, se
equiparan a moneda los titulos de deuda publica, los bonos, pagarés, cédulas, cupones,
acciones o valores emitidos por el Estado o por instituciones o entidades en que éste tenga
parte”.

Art. 282. Emisioén ilegal de efectos oficiales, “El servidor publico o la persona facultada
para emitir efectos oficiales que ordene, realice o permita emision en cantidad mayor a la
autorizada, haga o deje circular el excedente, incurrird en prisiéon de uno (1) a cinco (5)
aflos e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo
término”.

261 Articulo 312. Ejercicio ilicito de actividad monopolistica de arbitrio rentistico. “El que
de cualquier manera o valiéndose de cualquier medio ejerza una actividad establecida como
monopolio de arbitrio rentistico, sin la respectiva autorizacidn, permiso o contrato, o utilice
elementos o modalidades de juego no oficiales, incurrird en prision de tres (3) a cinco (5)
aflos y multa de cien (100) a cuatrocientos (400) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

La pena se aumentard en una tercera parte cuando la conducta fuere cometida por el
particular que sea concesionario, representante legal o empresario legalmente autorizado
para la explotaciéon de un monopolio rentistico, y hasta la mitad, cuando lo fuere por un
servidor publico de cualquier entidad titular de un monopolio de arbitrio rentistico o cuyo
objeto sea la explotacion o administracion de éste”.

262 Art. 239. Hurto, “El que se apodere de una cosa mueble ajena, con el propésito de
obtener provecho para si o para otro, incurrird en prision de dos (2) a seis (6) afios”.
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contra la propiedad que afecten a bienes publicos —dano, usurpacion de

aguas-.
1.2.4.3 Delitos que provocan gran deterioro moral

Luego de la lista de figuras antes citadas, se hace referencia de manera
genérica y con gran vaguedad a delitos que provocan “grave deterioro moral”. En
este sentido ha entendido que comprenden delitos que afectan a la moral social,

a la salud publica®?, al orden econémico y social®®*

, a los recursos naturales
y el medio ambiente, a la seguridad publica®®®, administracion publica®® -

abarcando el resto de los hechos de corrupcion-, el régimen constitucional y

Art. 241. Circunstancias de agravacion punitiva, “La pena imponible de acuerdo con los
articulos anteriores se aumentard de una sexta parte a la mitad si la conducta se cometiere:
12. Sobre efectos y armas destinados a la seguridad y defensa nacionales”.

Art. 265. Daio en bien ajeno, “El que destruya, inutilice, haga desaparecer o de cualquier
otro modo dafie bien ajeno, mueble o inmueble incurrird en prisiéon de uno (1) a cinco (5)
aflos y multa de cinco (5) a veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes,
siempre que la conducta no constituya delito sancionado con pena mayor.

La pena serd de uno (1) a dos (2) afios de prision y multa hasta de diez (10) salarios
minimos legales mensuales vigentes, cuando el monto del dafio no exceda de diez (10)
salarios minimos legales mensuales vigentes”.

Art. 266. Circunstancias de agravacion punitiva. “La pena se aumentard hasta en una
tercera parte, si la conducta descrita en el articulo anterior se cometiere:

4. Sobre objetos de interés cientifico, historico, asistencial, educativo, cultural, artistico,
sobre bien de uso publico, de utilidad social, o sobre bienes que conforman el patrimonio
cultural de la Nacién™.

Art. 262. Usurpaciéon de aguas, “El que con el fin de conseguir para si o para otro un
provecho ilicito y en perjuicio de tercero, desvie el curso de las aguas publicas o privadas, o
impida que corran por su cauce, o las utilice en mayor cantidad de la debida, o se apropie
de terrenos de lagunas, ojos de agua, aguas subterrdneas y demds fuentes hidricas, incurrird
en prision de uno (1) a tres (3) aflos y multa de diez (10) a cincuenta (50) salarios minimos
legales mensuales vigentes”.

265 Abarca el trifico de estupefacientes y la contaminacién.

264 Comprende las figuras de acaparamiento, especulacién, delitos contra el sistema
financiero, urbanizacion ilegal, contrabando, lavado de activos; entre otras.

265 Quedan abarcadas las figuras de espionaje, violacion de tregua o armisticio, violacion de
inmunidad diplomaética y la ofensa a diplométicos

266 Aparte de los que ingresan en el anterior punto analizado, se considera que quedan
comprendidos la concusioén, el cohecho, el trafico de influencias, el prevaricato, el abuso de
autoridad, la usurpacién y el abuso de funcién publica y el soborno transnacional.
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Iegal267, el secuestro, el secuestro extorsivo, la extorsion y el proxenetismo.
Es decir, que salvo los secuestros, la extorsion y el proxenitismo, son delitos cuyos
bienes juridicos son colectivos, afectando intereses comunes.

La norma resulta un tanto vaga, permitiendo gran discrecionalidad judicial,
mas teniendo en cuenta que el perjuicio a la moral social, ente no perceptible por
los sentidos, debe ser grave; no bastando la mera afectacion.

1.2.5 EIl ambito temporal

En relacion con el ambito de aplicacion temporal de la medida de extincién

de acuerdo a esta legislacion dispone el art. 24 que

Esta Ley rige a partir de la fecha de su promulgacion. No obstante la extincion
del dominio se declarara, cualquiera sea la época de la adquisicion o
destinacion ilicita de los bienes.

Por consiguiente, resulta irrelevante el momento de adquisicion o
utilizacion del bien, pudiendo la ley afectar bienes vinculados con
actividades ilicitas realizadas antes de la sancidn de la ley.

De modo, que se le quita caracter sancionatorio a la medida extintiva, ya
que de otro modo seria una sancion con efecto retroactivo, lo cual vulnera
claramente el principio de legalidad penal.

Se ha agregado en el mismo articulo que

En todo caso se entendera que la adquisicion ilicita de los bienes no constituye
justo titulo, causa un grave deterioro a la moral social y es conducta con
efectos permanentes.

Por consiguiente, toda adquisicién ilicita, o sea a través de conductas

delictivas, consiste en una situacion irregular permanente siendo la accién

267 . . ., ..
Se refiere a las figuras de rebelién, sedicion y asonada
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imprescriptible y admitiéndose diferentes marcos regulatorios, sin existir
derechos adquiridos®®®.

1.2.6 El limite del tercero de buena fe exento de culpa

Se ha regulado en el articulo 3 que

Lo dispuesto en el presente articulo no podria interpretarse en perjuicio de los
derechos de terceros de buena fe exentos de culpa.

En virtud de esta normativa, la medida extintiva no podra aplicarse cuando
perjudica los bienes que es titular o poseedor una persona que no ha participado

de ningun modo en la actividad ilicita; ni como participe, ni como encubridor; o

268 «por tanto, no solamente es constitucional que se contemple la viabilidad de extinguir el
dominio de bienes adquiridos en tales condiciones en épocas anteriores a la vigencia de la
actual Constitucién, sino que ésta resulta violada por cualquier determinacién legal que
delimite en el tiempo, pasado o futuro, la accidn correspondiente [...]

El supuesto segin el cual sélo se pueden adquirir y mantener derechos procediendo de
acuerdo con el ordenamiento juridico y no contra él, impone que el dominio ilicitamente
adquirido no pueda convalidarse en ningtn tiempo pues, de lo contrario, de fijarse plazos
para el ejercicio de la extincion de dominio, para desvirtuar ese supuesto bastaria con
mantener ocultos los bienes ilicitamente adquiridos por el tiempo necesario para la
improcedencia de la accidn, con lo que se legitimaria un titulo viciado en su momento
originario. De alli que el Estado se halle habilitado para perseguir el dominio ilicitamente
adquirido sin consideracion a la época de ocurrencia de la causal que lo origind, pues ello
equivaldria a establecer un saneamiento no previsto por el constituyente [...]

La garantia de la irretroactividad de las leyes penales no puede ser esgrimida frente a una
consecuencia de estirpe constitucional que gobierna los efectos de situaciones pasadas y
que, ademds, se predica de los bienes y por si misma no entrafia pérdida de la libertad. La
irretroactividad penal toma en consideracion el elemento personal y de libre albedrio que
deben intervenir en la decision de adoptar una conducta o de evitarla, segin la calificacion
legal que sobre ellas recaiga. La extincién del dominio es una secuela, de conformidad con
la Constitucién y segun la Ley examinada, de una actividad delictiva previa -que deja
incélume el principio de irretroactividad de la ley penal, por lo cual no se trata de una pena-
, que se dirige a operar sobre los bienes obtenidos a causa del delito o derivados de éste.
...No se estd confiriendo efecto retroactivo a sanciones penales. Simplemente se estd
haciendo explicita por la ley una condicién que ya el ordenamiento juridico imponia, desde
el momento en que se produjo la adquisiciéon de la propiedad y que, por tanto, era
suficientemente conocida por los infractores: la propiedad lograda con base en conductas
ilicitas, en hechos reprobados ya por las disposiciones que regian, jamds puede
legitimarse”, Sentencia C-740/03.
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sea; es un tercero®®. Aparte debe ser de buena fe, lo cual implica que no sabia o
no era exigible que supiera la vinculacién con la actividad ilicita del bien que es
titular.

Pero no se protege a todo tercero de buena fe, sino al exento de culpa
que es una tipologia cualificada. Esto obedece a que el tercero no sélo debe
haber obrado con lealtad y rectitud, sino que debe haber realizado todas las
conductas exigibles para verificar la titularidad de los derechos del

tradente?’°.

269 “Entonces, en el caso de los bienes adquiridos por enajenacién o permuta, es de vital
importancia determinar si el tercero adquirente obré o no dolosamente o con culpa grave,
pues de ser asi es viable la extinciéon de dominio. En caso contrario, es decir, si el tercero a
quien se le traspasé un bien adquirido directa o indirectamente de una actividad ilicita es de
buena fe debe protegérsele su derecho, bajo determinadas circunstancias, y no seria viable
la extincién de dominio”, Sentencia C-1096/03.

270 «La buena fe simple, que equivale a obrar con lealtad, rectitud y honestidad, es la que se
exige normalmente a las personas en todas sus actuaciones. El Cédigo civil, al referirse a la
adquisicion de la propiedad, la define en el articulo 768 como la conciencia de haberse
adquirido el dominio de la cosa por medios legitimos, exentos de fraude y de todo otro
vicio. Esta buena fe se denomina simple, por cuanto, si bien surte efectos en el
ordenamiento juridico, estos s6lo consisten en cierta proteccion que se otorga a quien asi
obra. Es asi que, si alguien de buena fe adquiere el derecho de dominio sobre un bien cuyo
titular no era el verdadero propietario, la ley le otorga ciertas garantias o beneficios, que si
bien no alcanzan a impedir la pérdida del derecho si aminoran sus efectos. Tal es el caso del
poseedor de buena fe condenado a la restitucién del bien, quien no serd condenado al pago
de los frutos producidos por la cosa (C.C. art. 964 parr. 3°); o del poseedor de buena fe que
adquiere la facultad de hacer suya la cosa poseida (C.C. arts. 2528 y 2529).

Ademads de la buena fe simple, existe una buena fe con efectos superiores y por ello
denominada cualificada, creadora de derecho o exenta de culpa. Esta buena fe cualificada,
tiene la virtud de crear una realidad juridica o dar por existente un derecho o situacion que
realmente no existia.

La buena fe creadora o buena fe cualificada, interpreta adecuadamente una maxima legada
por el antiguo derecho al moderno: ‘Error communis facit jus’, y que ha sido desarrollada
en nuestro pais por la doctrina desde hace mds de cuarenta afios, precisando que ‘Tal
mdxima indica que si alguien en la adquisicion de un derecho o de una situacion comete un
error o equivocacion, y creyendo adquirir un derecho o colocarse en una situacion juridica
protegida por la ley, resulta que tal derecho o situacion no existen por ser meramente
aparentes, normalmente y de acuerdo con lo que se dijo al exponer el concepto de la buena
fe simple, tal derecho no resultard adquirido. Pero si el error o equivocacion es de tal
naturaleza que cualquier persona prudente y diligente también lo hubiera cometido, por
tratarse de un derecho o situacion aparentes, pero en donde es imposible descubrir la
falsedad o no existencia, nos encontramos forzosamente, ante la llamada buena fe
cualificada o buena fe exenta de toda culpa [...]’
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1.3 Regulacion de la accion de Extincion de Dominio

El articulo 4 realiza una regulacion genérica de la accion disponiendo que

La accidn de extincion de dominio de que trata la presente ley es de naturaleza
jurisdiccional, de caracter real y de contenido patrimonial, y procedera sobre
cualquier derecho real, principal o accesorio, independientemente de quien los
tenga en su poder, o los haya adquirido y sobre los bienes comprometidos.
Esta accion es distinta e independiente de cualquier otra de naturaleza penal
que se haya iniciado simultaneamente, o de la que se haya desprendido, o en
la que tuviera origen, sin perjuicio de los terceros de buena fe exentos de culpa.

Entonces se concluye que, a diferencia de la buena fe simple que exige sélo una conciencia
recta y honesta, la buena fe cualificada o creadora de derecho exige dos elementos a saber:
uno subjetivo y otro objetivo. El primero hace referencia a la conciencia de obrar con
lealtad, y el segundo exige tener la seguridad de que el tradente es realmente el propietario,
lo cual exige averiguaciones adicionales que comprueben tal situacion. Es asi que, la buena
fe simple exige s6lo conciencia, mientras que la buena fe cualificada exige conciencia y
certeza.

La buena fe cualificada o creadora de derecho tiene plena aplicacion en el caso de los
bienes adquiridos por compra o permuta y que provienen directa o indirectamente de una
actividad ilicita. Es asf que, si alguien adquiere un bien con todas las formalidades exigidas
por la ley para adquirir la propiedad, y si ese bien proviene directa o indirectamente de una
actividad ilicita, en principio, aquel adquirente no recibiria ningin derecho pues nadie
puede transmitir un derecho que no tiene y seria procedente la extinciéon de dominio; pero,
si se actué con buena fe exenta de culpa, dicho tercero puede quedar amparado por el
ordenamiento juridico al punto de considerarse que por efecto de su buena fe cualificada se
ha radicado plenamente el derecho de propiedad en su cabeza, y por lo tanto sobre tal bien
no podria recaer la extincion de dominio.

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

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

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

¢ ) Finalmente, se exige la concurrencia de la buena fe en el adquirente, es decir, la creencia
sincera y leal de adquirir el derecho de quien es legitimo duefio’, Sentencia del 23 de junio
de 1958, Corte Suprema de Justicia en Sentencia C-1096/03.
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De modo que esta accién es jurisdiccional, debiendo plantearse ante un
oérgano judicial en un proceso contencioso. Asimismo, se dispone que es
real, al dirigirse contra un bien determinado y cuyo fin es declarar la
extincion del dominio de ese bien a favor del Estado —se asemeja a la accion
in rem de Estados Unidos-. Por lo cual, el contenido de la accibn
necesariamente sera patrimonial, se discutira sobre la procedencia de la
extincién y de considerarse legitima, el titular sufrira la perdida de derechos
patrimoniales.

Esta accién procede independientemente de la situacion particular del bien,
si es accesorio o tiene bienes de ese tipo, si ha sido adquirido por un tercero o si
se ha comprometido su transaccion, si ha sido otorgado su tenencia a un tercero o
si han sido heredados. Téngase en cuenta que quedan a salvo sélo los terceros
de buena fe exentos de culpa.

Asi debe destacarse que se independiza la accion de la penal y de sus
consecuencias juridicas particulares; no siendo relevante que se haya
iniciado, promovido o finiquitado la acciéon penal. Esto es concordante con el
art. 1 que establecia la autonomia de accién y con la jurisprudencia de la Corte

Constitucional colombiana®’".

1.3.1 Autonomia. Normativa aplicable
En el articulo 1 se dispone que

Esta accion es auténoma en los términos de la presente ley

La autonomia de la accion implica que se encuentra regulado por las

normas de la legislacion especial. Por consiguiente, no podran aplicarse

271« 4 extincién de dominio es accién constitucional publica, jurisdiccional, auténoma,
directa y expresamente regulada por el constituyente y relacionada con el régimen
constitucional del derecho de propiedad, en virtud del cual se le asigna un efecto a la
ilegitimidad del titulo del que se pretende derivar el dominio”, Sentencia C-1096/03.
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analégicamente otras disposiciones juridicas del ordenamiento normativo, a
menos que lo disponga expresamente la presente ley de extincion de dominio.

Esto sucede cuando la hormativa reguladora de esta accion en el art. 7
establece que

La accion de extincion se sujetara exclusivamente a las disposiciones de la

presente ley y, solo para llenar sus vacios, se aplicaran las reglas del

Cddigo de Procedimiento Penal o del Cédigo de Procedimiento Civil, en su
orden

Se dispone que ante una laguna de la ley de extincion sera aplicable el
Cddigo de Procedimiento Penal y ante la falta de regulacion de éste, se
aplicara subsidiariamente el de Procedimiento Civil. Esta norma tiene como fin
evitar que cualquier laguna normativa trabe el procedimiento; pero creemos que la
aplicacién primigenia del Cédigo de Procedimiento Penal hace que se perciba la
medida como punitiva. De este modo, debera ser concebido como un proceso
cuya finalidad es proteger y garantizar el ejercicio de cierta contradictoriedad
minima de la parte enjuiciada por el Estado; a diferencia del procedimiento civil,

basado en la idea de igualdad plena de armas.

1.3.2 Principios aplicados

La regulacion del proceso de extincion de dominio se ve atravesada por dos
principios, uno que propicia la resolucién con celeridad y el otro que intenta dar
cierta garantia a las personas afectadas por estas medidas.

1.3.2.1 Principio de celeridad

Se estipula en el art. 7 que

En ningin caso podra alegarse prejudicialidad para impedir que se profiera
sentencia, ni exigirse la acumulacion de procesos. Una vez que el expediente
entre al despacho para fallo, tendra prelacion sobre los demds procesos que en
el mismo se adelanten, salvo sobre aquellos en los que fuere preciso resolver la
situacion juridica de un detenido
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Se intenta que la accion se resuelva lo mas rapido posible, por ello no
se admite el planteo de cuestiones prejudiciales, por mas que asi lo estipule
la regulacion penal o civil.

Tampoco se acumularan los procesos para evitar demoras de los mas
avanzados, lo cual si ocurre en los procesos de otra naturaleza para evitar el
dispendio jurisdiccional. Creemos que se justifica en que la propia accion de
extincibn de dominio es de bajo costo jurisdiccional, y a su vez, procura la
obtencién de cierto rédito al Estado. Asimismo, implica severas restricciones al
uso y goce de los titulares de los bienes afectados. De modo que cuanto antes se
obtenga, va a dar mayores frutos para el Estado y se va a perjudicar menos a los
titulares de los bienes si no resulta procedente la medida extintiva.

El juez no debe dicta ninguna resolucion antes de analizar la
procedencia de la medida de extincion. En consecuencia, se da una orden de
prelacién frente a otro procesos, salvo cuando estéd en juego la libertad personal.
De modo que la propia norma reguladora de la extincion de dominio, establece
ciertas pautas de trabajo al juzgado interviniente obligandolo a resolver estas

causas.
1.3.2.2 Principio del debido proceso

Se establece genéricamente en el art. 8 que

En el gjercicio y tramite de la accién de extinciéon de dominio se garantizara el
debido proceso que le es propio, permitiendo al afectado presentar pruebas e
intervenir en su practica, oponerse a las pretensiones que se estén haciendo
valer en contra de los bienes, y ejercer el derecho de contradiccion que la
Constitucion Politica consagra.

Por lo tanto en este procedimiento deberan garantizar las reglas del

debido proceso?®?. La Corte Constitucional entendié que no correspondia la frase

272 1 a Constitucién dispone en su art. 29 que *El debido proceso se aplicard a toda clase de

actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante
juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada
juicio.
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“que le es propio™”®

, ya que dejaba a discrecion del poder legislativo la definicion
de todas las reglas del proceso de extincién.

Especificamente, se hace referencia al derecho de defensa material,
permitiéndole al afectado presentar pruebas, intervenir en la produccién de las
mismas, argumentar en contra de las pretensiones y contradecir la posicion del

fiscal. Previamente, se establecié que

Paragrafo 1° El afectado debera probar a través de los medios idéneos, los
fundamentos de su oposicion

Lo cual parece limitar los medios de prueba del afectado debiendo estar

vinculados con la causal invocada para la procedencia de la accidén de extincion.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de
preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable.
Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por
él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin
dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso”.

En materia jurisprudencial ha dicho Corte Constitucional en Sentencia T-597 de 1992, con
ponencia del magistrado Ciro Angarita Barén que

“b. El derecho al debido proceso comprende un conjunto de principios materiales y
formales entre los que se encuentran el principio de legalidad (nemo judex sine lege), el
principio del juez natural o juez legal, el principio favorabilidad penal y el principio de
presuncién de inocencia, todos los cuales en estricto rigor responden mejor a la estructura
juridica de verdaderos derechos fundamentales. El articulo 29 de la Carta contempla,
ademads, otros de los que se entienden contenidos en el nicleo esencial del derecho al
debido proceso, como son el derecho de defensa, el derecho de asistencia de un abogado, el
derecho a un debido proceso sin dilaciones injustificadas, el derecho a presentar y
controvertir pruebas, el derecho a impugnar la sentencia condenatoria y el derecho a no ser
juzgado dos veces por el mismo hecho (non bis in idem)".

’13 Sentencia C-1065/03. También sostuvo que “[n]o obstante lo expuesto, la expresion
‘que le es propio”, que hace parte del articulo 8°, constituye una restriccion ilegitima del
derecho fundamental al debido proceso, pues en todas las actuaciones judiciales y
administrativas, y aun las que se surten entre particulares, deben aplicarse los contenidos
constitucionales del derecho fundamental al debido proceso y no sélo aquellos que en cada
actuacion se estimen como propios. Es decir, en ningiin &mbito el constituyente le delega al
legislador la configuracion de todo el contenido del debido proceso”, Sentencia C-740/03.
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1.3.2.2.1 Defensa de los derechos

Se regula con mayor profundidad en el art. 9, la defensa de los derechos
del afectado por el proceso de extincidn, estableciéndose que

Durante el procedimiento se garantizaran y protegeran los derechos de los
afectados, y en particular los siguientes:

1. Probar el origen legitimo de su patrimonio, y de bienes cuya, titularidad se
discute.

2. Probar que los bienes de que se trata no se encuentran en las causales que
sustentan la accion de extincion de dominio.

3. Probar que, respecto de su patrimonio, o de los bienes que especificamente
constituyen el objeto de la accion, se ha producido una sentencia favorable que
deba ser reconocida como cosa juzgada dentro de un proceso de Extincién de
Dominio, por identidad respecto a los sujetos, al objeto y a la causa del
proceso.

En consecuencia, se detallan los posibles argumentos defensivos del
afectado.

El primero seria acreditar el origen legitimo de los bienes, por ejemplo,
probar que fueron obtenidos a través de una actividad econémica legitima.

Otro de los argumentos para oponerse a la procedencia de la accién de
extincién seria demostrar que no le son aplicables las causales, como puede
ser acreditando que no existe vinculacion entre los bienes y la actividad ilicita
alegada.

Por ultimo, puede sostenerse que se da un supuesto de violacién del
principio del ne bis in idem acreditando que se dan las tres identidades —persona,
hecho y causa-.

Se ha sostenido que este articulo estaria regulando una inversiéon de la
carga probatoria. Sin embargo, la Corte Constitucional primero hizo mencién que
no es la extincibn no es una pena, no siendo aplicables las garantias
constitucionales del derecho sancionador. Luego, destacé que en realidad no hay
una inversién de la carga probatoria, sino que el Estado comienza alegando y
acreditando la existencia de una causal; quedando el afectado en la
posibilidad de controvertir los argumentos esgrimidos por el Estado®’*. Debe

274 «“Nétese c6mo no es que el Estado, en un acto autoritario, se exonere del deber de
practicar prueba alguna y que, sin mads, traslade al afectado el deber de acreditar la licita
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agregarse que el particular es el que esta en mejores condiciones para fundar
la legitimidad del titulo sobre el bien —carga de la prueba dinamica-2", lo cual
justifica que se exija que este aporte pruebas para evitar la aplicacién de la
medida cuando existen elementos para su procedencia®’®.

Lo que debe tenerse en cuenta es que el objeto de discusion es sobre
las causales, no sobre la comision de actividades ilicitas.

1.3.3 Titular de la accion

El articulo 5 establece que

procedencia de sus bienes. Por el contrario, aquél se encuentra en el deber ineludible de
practicar las pruebas necesarias para concluir que el dominio ejercido sobre los bienes no
tiene una explicacion razonable derivaba del ejercicio de actividades licitas. Satisfecha esta
exigencia, el afectado, en legitimo ejercicio de su derecho de defensa, puede oponerse a esa
pretension y alegar los elementos probatorios que desvirtien esa fundada inferencia estatal.
De no hacerlo, las pruebas practicadas por el Estado, a través de sus funcionarios, bien
pueden generar la extincién de dominio, acreditando, desde luego, la causal a la que se
imputa su ilicita adquisicién”, Sentencia C-740/03.

7 “De alli que al afectado con el ejercicio de la accién de extincién de dominio, le sea
aplicable la teoria de la carga dindmica de la prueba, de acuerdo con la cual quien esta en
mejores condiciones de probar un hecho, es quien debe aportar la prueba al proceso. Asi, en
el caso de la accién de extinciéon de dominio, ya que el titular del dominio sobre los bienes
es el que estd en mejores condiciones de probar su origen licito, es él quien debe aportar las
pruebas que acrediten ese hecho y que desvirtien el alcance de las pruebas practicadas por
las autoridades estatales en relacién con la ilicita procedencia de esos bienes”, Sentencia C-
740/03.

276 «Sj bien a ella no le resulta aplicable la presuncion de inocencia, el Estado no se
encuentra legitimado para presumir la ilicita procedencia de los bienes objeto de extincién
de dominio, pues éste se halla en la obligacion ineludible de recaudar un compendio
probatorio que le permita concluir, de manera probatoriamente fundada, que el dominio
sobre unos bienes no tiene una explicacion razonable en el ejercicio de actividades licitas
sino ilicitas.

Satisfecha esa exigencia el afectado tiene derecho a oponerse a la declaratoria de la
extincion del dominio, pues ésta es una facultad legitima que estd llamada a materializar el
derecho de defensa del afectado y en virtud de la cual puede oponerse a la pretension estatal
de extinguir el dominio que ejerce sobre los bienes objeto de la accién.

Al ejercer ese derecho, el actor debe aportar las pruebas que acrediten la legitima
procedencia de los bienes objeto de la accién pues, como titular del dominio, es quien se
encuentra en mejor condicion de probar ese hecho”, Sentencia C-1096/03.
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La accidn debera ser iniciada de oficio por la Fiscalia General de la Nacion,
cuando concurra alguna de las causales previstas en el articulo 2° de la
presente ley
Por lo tanto, es una accion que se inicia de oficio por la autoridad
publica estableciéndose, especificamente, la competencia de la Fiscalia
General de la Nacion.
Esta normativa debe ser complementada con el art. 11 que establece que

Conocera de la accion el Fiscal General de la Nacion, directamente, o a través de los
fiscales delegados ante los jueces competentes para dictar la sentencia de extincion
de dominio. De acuerdo con sus atribuciones constitucionales y legales, el Fiscal
podra conformar unidades especiales de extincion de dominio

Por lo tanto, la autoridad de aplicacion de las medidas de extincion, prima
facie, es el Fiscal General de la Nacion; pero también puede delegar esta
tarea a los demas fiscales.

Asimismo, el Fiscal esta facultado para crear unidades especializadas en
extinciébn de dominio, lo cual, generalmente, ayuda a mejorar la eficiencia y la

velocidad de la respuesta estatal.

1.3.4 Deber de informacion

Aparte de establecerse la competencia de la Fiscalia, como érgano
promotor de esta accién, se establecen deberes a otros organismos publicos y a
los particulares para efectivizar las medidas de extincion de dominio.

Se establece ciertas obligaciones para los érganos publicos y los

particulares al disponerse que

La Procuraduria General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica,
la Fuerza Publica, la Direccion Nacional de Estupefacientes, cualquier
institucion publica, o cualquier persona natural o juridica, deberan informar a la
Fiscalia General de la Nacion, sobre la existencia de bienes que puedan ser
objeto de la accidn de extincion de dominio
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En consecuencia, se pone en cabeza de ciertos 6rganos el deber de
informar a los fiscales de la probable existencia de bienes que pueden ser objeto
de las medidas de decomiso.

El primero de los 6rganos obligados es la Procuracién General de la
Nacién, que es un organismo que encabeza al Ministerio Publico, con la funcién
de representar a la sociedad colombiana, vigilar la conducta de los servidores
publicos y defender el orden juridico y los derechos fundamentales.

Este 6rgano tiene un rol central en el control disciplinario de los
funcionarios publicos?””, desplegando facultades de investigacién®’®, por ello
cuando en una de sus actuaciones compruebe la posibilidad de que haya bienes
que pueden ser objeto de la extincion, debe informarlo a los fiscales.

Otro 6rgano de la érbita nacional, que esta obligado a informar es la
Contraloria General de la Republica. Es el maximo érgano de control fiscal del
Estado?®’®; y su misién es procurar el buen uso de los recursos y bienes publicos y
contribuir a la modernizacién del Estado, mediante acciones de mejoramiento
continuas en las distintas entidades publicas.

En consecuencia, se intenta que el érgano encargado del control publico,
apenas detecte una irregularidad que haga presumir que haya bienes cuya
procediencia esté injustificada, informe a los fiscales para que éstos decidan la
promocion de la accién de extincién. De modo que se crea un nexo entre el control
de la Administracion Publica y el érgano encargado de las medidas de reparacién

de las acciones lesivas.

71 El art. 277 de la Constitucién establece que “El Procurador General de la Nacion, por si

o por medio de sus delegados y agentes, tendrd las siguientes funciones: [...]

Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien funciones
publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario;
adelantar las investigaciones correspondientes, e imponer las respectivas sanciones
conforme a la ley”.

278 1 a Constitucién en el art. 277 dispone que “El Procurador General de la Nacion, por si o
por medio de sus delegados y agentes, tendrd las siguientes funciones: [...] Exigir a los
funcionarios publicos y a los particulares la informacion que considere necesaria’.

27 1,a Constitucion Politica de 1991, en su articulo 267, establece que: "El control fiscal es
una funcion publica que ejercera la Contraloria General de la Republica, la cual vigila la
gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejan fondos o
bienes de la Nacion".
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Luego, la legislacién menciona a las fuerzas de seguridad que por sus
tareas de prevencién e investigacidn, se anoticiaran de la existencia de bienes que
pueden ser objeto de la accion de extincion.

Asimismo, también se menciona expresamente a la Direccion Nacional de
Estupefacientes que basicamente es un 6rgano abocado a asesorar y apoyar al
Consejo Nacional de Estupefacientes y al Gobierno Nacional en la formulacién de
las politicas y programas en materia de lucha contra la produccion, trafico y uso de
drogas y la administracion de los bienes que son objeto de la medida de extincion
de dominio.

Esta entidad puede detectar la existencia de bienes sujetos a la accién de
extincion, ya que se encarga del control administrativo tanto de las sustancias
controladas como de las actividades maritimas y aéreas para evitar que faciliten el
trafico de drogas ilicitas. Asimismo, se le reconocen amplias facultades en la
implementacidén de esta institucién de extincién del dominio, que detallaremos a
continuacién.

De modo que la regulacion tiene como fin que las entidades que monitoreen
diversas actividades en donde se pueden hallar bienes objeto de medidas de
extincion tengan el deber juridico de informar a la fiscalia, asi ésta puede accionar.

Finalmente, se mencionan como obligados a cualquier persona, tanto fuera
funcionario como particular, incluso quedan comprendidos en este deber las

personas juridicas.

1.3.3 Competencia

En el art. 11 se regula la competencia jurisdiccional al

establecerse que

Corresponde a los jueces penales del circuito especializados, del lugar en
donde se encuentren ubicados los bienes, proferir la sentencia que declare la
extincion de dominio. Si se hubieren encontrado bienes en distintos distritos
judiciales, sera competente el juez, determinado por reparto, de aquel distrito
que cuente con el mayor numero de jueces penales del circuito especializados,
La aparicion de bienes en otros lugares, posterior a la resolucion de inicio de la
investigacion, no alterara la competencia
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En consecuencia, es competente en razén de la materia un juez penal del
circuito especializado®®.
En relacion con el territorio, se tendra en cuenta la ubicacion de los bienes;

lo cual, resulta coherente con la naturaleza real de la accién de extincion.

280 . . . . . .
Estos jueces entienden en los delitos considerado como de mayor impacto social -

terrorismo, narcotrafico-.

El Decreto nimero 2001 de 2002, ha establecido que son competentes en los siguientes
hechos “l. Genocidio. 2. Homicidio agravado segin los numerales 8, 9 y 10 del articulo
104 del Cédigo Penal. 3. Lesiones personales agravadas segtin los numerales 8, 9 y 10 del
articulo 104 del Cédigo Penal. 4. Los delitos contra personas y bienes protegidos por el
Derecho Internacional Humanitario. 5. Secuestro extorsivo o agravado segtn los numerales
6,7, 11 y 16 del articulo 170 del Cédigo Penal. 6. Desapariciéon Forzada. 7. Apoderamiento
de aeronaves, naves o medio de transporte colectivo. 8. Tortura. 9. Desplazamiento
Forzado. 10. Constreiiimiento ilegal agravado segun el numeral 1 del articulo 183 del
Cdédigo Penal. 11. Constrefiimiento para delinquir agravado segun el numeral 1 del articulo
185 del Codigo Penal. 12. Hurto agravado segun el numeral 14 del articulo 241 del Cédigo
Penal. 13. Extorsién en cuantia superior a quinientos (500) salarios minimos legales
mensuales vigentes. 14. Lavado de activos, cuya cuantia sea o exceda de cien (100) salarios
minimos legales mensuales. 15. Testaferrato, cuya cuantia sea o exceda de cien (100)
salarios minimos legales mensuales. 16. Enriquecimiento ilicito de particulares cuando el
incremento patrimonial no justificado se derive en una u otra forma de las actividades
delictivas a que se refiere el presente articulo, cuya cuantia sea o exceda de cien (100)
salarios minimos legales mensuales. 17. Concierto para delinquir agravado segutn el inciso
2 del articulo 340 del Cdédigo Penal. 18. Entrenamiento para actividades ilicitas. 19.
Terrorismo. 20. Administracién de recursos relacionados con actividades terroristas. 21.
Instigaciéon a delinquir con fines terroristas para los casos previstos en el inciso 2 del
articulo 348 del Cédigo Penal. 22. Empleo o lanzamiento de sustancias u objetos peligrosos
con fines terroristas. 23. De los delitos sefialados en el articulo 365 del Codigo Penal, salvo
que se trata del porte o conservacion de armas de fuego y municiones.24. De los delitos
senalados en el articulo 366 del Cédigo Penal, salvo que se trate del porte o conservacion
de armas o municiones de uso privativo de las fuerzas armadas. 25. Corrupcién de
alimentos, productos médicos o material profildctico con fines terroristas. 26. Conservacion
o financiacién de plantaciones cuando la cantidad de plantas exceda de 8.000 unidades o la
de semillas sobrepasen los 10.000 gramos. 27. De los delitos sefialados en el articulo 376
agravados segun el numeral 3 del articulo 384 del Cddigo Penal. 28. Destinacién ilicita de
muebles o inmuebles cuando la cantidad de droga elaborada, almacenada o transportada,
vendida o usada sea igual a las cantidades que se refiere el numeral anterior. 29. De los
delitos sefialados en el articulo 382 del Codigo Penal cuando su cantidad supere los 100
kilos o los 100 litros en caso de ser liquidos. 30. Existencia, construccién y utilizacién
ilegal de pistas de aterrizaje”.
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En el caso que haya diferentes bienes de variados distritos territoriales, se
privilegiara a la jurisdiccion territorial con mas jueces penales, lo cual, en general
significa una menor sobrecarga de tarea, que permite una respuesta mas rapida.

Se aclara que en el caso que aparezcan otros bienes debido a las pruebas
producidas en el procedimiento, la accién quedara radicada en el tribunal donde
ya se haya iniciados; rigiendo la perpetuatio jurisdictionis. Este principio regiria no
para garantizar el juez natural, sino a fin de evitar la pérdida de tiempo que

ocasionaria el traspaso de las actuaciones a otro tribunal.
1.3.6 Fases del procedimiento
1.3.6.1 Fase inicial

Se dispone que durante la fase inicial

El fiscal competente para conocer de la accion de extincién de dominio, iniciara
la investigacion, de oficio o por informacion que le haya sido suministrada de
conformidad con el articulo 5° de la presente ley, con el fin de identificar los
bienes sobre los cuales podria iniciarse la accién, de acuerdo con las causales
establecidas en el articulo 2 °

Por consiguiente, la investigacion quedara a cargo del fiscal
competente, que puede iniciarla de oficio o por la informacién suministrada
por otro drgano nacional o por un particular®’.

Esta fase tiene como fin obtener elementos probatorios de los hechos
alegados para que proceda la medida de extincion. Asimismo, se habilita la

adopcién de medidas cautelares en esta fase.

1.3.6.1.2 Medidas cautelares

En relacion con las medidas cautelares se dispone en el art. 12 que

281 En el reclamo judicial que provocé la sentencia de la Corte Constitucional C-1065/03, se

cuestiond que en una accion civil sea parte un Fiscal, ya que se considera que no tiene
legitimacion desde la letra de la Constitucion.
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En el desarrollo de esta fase, el fiscal podra decretar medidas cautelares, o
solicitar al Juez competente, la adopcion de las mismas, segun corresponda,
que comprenderan la suspension del poder dispositivo, el embargo y el
secuestro de los bienes, de dinero en depdsito en el sistema financiero, de
titulos valores, y de los rendimientos de los anteriores, lo mismo que la orden
de no pagarlos cuando fuere imposible su aprehension fisica

Durante la fase inicial, la ley le da competencia al fiscal para decretar
medidas cautelares®®? o solicitar al juez su adopcién. Estas medidas tienen
como objeto impedir la disposicion de los bienes que son objeto de la accién o,
directamente, incautarlos.

Esta disposicion debe ser complementada por el art. 13 que dispone que

Si aun no se ha hecho en la fase inicial, el fiscal decretara las medidas
cautelares, o podra solicitar al juez competente, la adopcion de las mismas,
segun corresponda, las cuales se ordenaran y ejecutaran antes de notificada la
resolucion de inicio a los afectados, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo anterior

Por lo tanto, cuando no han dispuesto durante la etapa inicial pueden ser
dictadas o solicitadas posteriormente.

Estas medidas son dictadas in audita parte, es decir, sin escuchar a la otra
parte, tratando asi de asegurar la celeridad y la efectividad de las medidas.

En relacién con la disposicion de estos bienes incautados por medidas

provisionales, se establece que

En todo caso la Direccion Nacional de Estupefacientes sera el secuestre o
depositario de los bienes embargados o intervenidos.

Los bienes sobre los que se adopten medidas cautelares quedaran de
inmediato a disposicion de la Direccion Nacional de Estupefacientes, a través
del Fondo para la Rehabilitacion, Inversion Social y Lucha contra el Crimen
organizado, el cual procedera preferentemente a constituir fideicomisos de
administracién, en cualquiera de las entidades fiduciarias vigiladas por la
Superintendencia Bancaria; o, en su defecto, a arrendar o celebrar otros
contratos que mantengan la productividad y valor de los bienes, o aseguren su
uso a favor del Estado. Mientras los recursos monetarios o titulos financieras

282 Se establece en la Constitucién Politica en el art. 250 que la Fiscalia estd facultada a “2.
Adelantar registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de comunicaciones. En
estos eventos el juez que ejerza las funciones de control de garantias efectuard el control
posterior respectivo, a mds tardar dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, al solo
efecto de determinar su validez”.
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que valores se encuentren sujetos a medidas cautelares, las instituciones
financieras que reciban la respectiva orden abriran una cuenta especial, que
genere rendimientos a tasa comercial, cuya cuantia formara parte de sus
depdsitos. Los rendimientos obtenidos pasaran al Estado en el caso de que se
declare extinguido el dominio sobre tales recursos, o se entregaran a su duefio,
en el evento contrario.

Los bienes fungibles, de género, y/o muebles que amenacen deterioro, y los
demas que en adicion a los anteriores determine el Consejo Nacional de
Estupefacientes, podran ser enajenados al mejor postor, o en condiciones de
mercado, cuando fuere el caso, entidad que podra administrar el producto
liquido, de acuerdo con las normas vigentes. De igual forma, los bienes
inmuebles se administraran de conformidad con las normas vigentes. Los
rendimientos obtenidos pasaran al Estado, en el caso de que se declare
extinguido el dominio sobre tales recursos, o se entregaran a su duerio, en el
evento contrario.

Se establece expresamente que el depositario de esos bienes es la

Direccion Nacional de Estupefacientes, constituyendo el Fondo para la

Rehabilitacion, Inversion Social y Lucha contra el Crimen Organizado. Segun

la normativa “es una cuenta especial sin personeria juridica administrada por la

Direccion Nacional de Estupefacientes, de acuerdo con las politicas trazadas por

el Consejo Nacional de Estupefacientes”.

debida transparencia®®°.

%3 Este es un ejemplo de como se identifica el bien y el destino.

La Direccion puede destinar los bienes del Fondo provisionalmente con la
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Los destinos de los bienes pueden ser fondos de fideicomisos®*, el arriendo
y el uso a favor del Estado. Es decir, necesariamente deben tener un fin
productivo y publico.

El dinero, en particular, debe ser depositado en cuentas especiales en las
instituciones financieras generando rendimientos a tasa comercial. Se aclara, en
particular, que todo rendimiento obtenido de los bienes, en caso de declararse la
extincion correspondera al Estado. Lo cual reconoceria el efecto retroactivo de la
medida de extincién, ya que se consideraria que se perdid la titularidad del bien
desde la adopcion de la medida cautelar.

Por su parte, cuando no se declara la extincidén, expresamente se prevé que
todo beneficio correspondera al titular del bien; queda pendiente si tiene aun una
accion de responsabilidad civil por otros perjuicios que pudo ocasionarle el Estado;
por ejemplo, cuando pudo haber obtenido un mayor rendimiento de ese bien con
inversiones mas arriesgadas.

En relacién con los bienes fungibles, de género y muebles que puedan
deteriorarse con el paso del tiempo y otros bienes determinados
reglamentariamente por el Consejo Nacional de Estupefacientes, podran ser
enajenados al mejor postor o en condiciones de mercado. Es decir que para
evitar todo deterioro de los bienes, con las consecuentes pérdidas
econdmicas, se opta por su liquidacion.

1.3.6.2 Resolucion de sustanciacion

El articulo 13 regula los diferentes pasos del procedimiento de la accion de

extincién del dominio, en primer lugar establece que

%% Se regula expresamente en la ley este supuesto, disponiéndose que “En todos los casos,
la fiduciaria se pagara, con cargo a los bienes administrados o a sus productos, el valor de
sus honorarios y de los costos de administracion en que incurra. Cualquier faltante que se
presentare para cubrirlos, serd exigible con la misma preferencia con la que se tratan los
gastos de administraciéon en un concurso de acreedores, sobre el valor de los bienes, una
vez que se liquiden o se subasten. Esta fiducia no estard sujeta en su constitucién o
desarrollo a las reglas de la contratacién administrativa, sino a la ley comercial o financiera
ordinaria”.
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1. El fiscal que inicie el tramite, dictara resolucion de sustanciacion en la que
propondra los hechos en que se funda la identificacion de los bienes que se
persiguen y las pruebas directas o indiciarias conducentes. Contra esta
resolucion no procedera recurso alguno.

Una vez iniciado el tramite, el fiscal tras investigar debe alegar el hecho que
justifica la medida de extincion del dominio y las pruebas que lo acreditan.

Se establecia por ley que contra esta resolucion del fiscal, no procede
recurso alguno. Sin embargo, la Corte Constitucional consider6 que era
inexiquible®®®.

Se establece que esta resolucion

2 [...] se comunicara al agente del Ministerio Publico y se notificara, dentro de los
cinco (5) dias siguientes, a las personas afectadas cuya direccion se conozca. Si
la notificacion personal no pudiere hacerse en la primera ocasiéon que se intenta,
se dejara en la direccion de la persona por notificar noticia suficiente de la accion
que se ha iniciado y del derecho que le asiste a presentarse al proceso.

En consecuencia, recién cuando se adopta esta resolucidén, procedera la
notificacion al Ministerio Publico®® y a las personas afectadas, si es conocido

su domicilio®®”. Antes de esta decisién fiscal, el proceso es in audita parte.

285 Sentencia C 1065/03. También, se consideré que “La expresién ‘Contra esta resolucion
no procederd recurso alguno’, que hace parte del numeral 1°, constituye una restriccion
ilegitima del derecho de defensa y vulnera el articulo 29 constitucional. Esto es asi por
cuanto, pese a que se trata de una resolucidn de sustanciacion, a través de ella se toma una
decisién muy importante que es fruto de la actividad instructiva cumplida por la Fiscalia
General de la Nacion: La vinculacion de una persona a un proceso judicial y la afectacion
de sus bienes. A partir de tal momento, la persona afectada queda vinculada a un proceso
judicial y la situacién de sus bienes solo serd decidida mediante el fallo que profiera el juez
competente. Se trata, entonces, de una decision muy relevante, que puede generar
restricciones a derechos constitucionales y por ello, resulta imperativo que pueda ser
impugnada. Por ese motivo, el citado aparte del numeral 1°, serd declarado inexequible.”,
Sentencia C-740/03.

% Debe tenerse en cuenta que el Ministerio Pdblico es un 6rgano independiente de los
fiscales. El art. 125 dispone que “Corresponde al agente del Ministerio Piblico como sujeto
procesal, ademads de otras funciones contempladas en este Codigo: [...]

“Controlar el reparto de las diligencias a fiscales y jueces.

Velar porque la conducta de los servidores judiciales se ajuste a la ley. Hacer las denuncias
correspondientes cuando infrinjan sus obligaciones constitucionales y legales”.
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Luego de realizarse estas comunicaciones, se complementara la
publicidad del proceso, en aras de garantizar la defensa material de los

afectados, ya que se dispone que

2 Cinco (5) dias después de libradas las comunicaciones pertinentes, se
dispondra el emplazamiento de quienes figuren como titulares de derechos
reales principales o accesorios segun el certificado de registro correspondiente, y
de las demas personas que se sientan con interés legitimo en el proceso, para
que comparezcan a hacer valer sus derechos.

3. El emplazamiento se surtira por edicto, que permanecera fijado en la
Secretaria por el término de cinco (5) dias y se publicara por una vez, dentro de
dicho término, en un periédico de amplia circulacion nacional y en una
radiodifusora con cobertura en la localidad donde se encuentren los bienes. Si el
emplazado o los emplazados no se presentaren dentro de los tres (3) dias
siguientes al vencimiento del término de fijacion del edicto, el proceso continuara
con la intervencion del curador ad litem, quien velara por el cumplimiento de las
reglas del debido proceso a favor del afectado, y empezara a contar el término
de que trata el articulo 10 de la presente ley

Como se aprecia el emplazamiento es amplio recayendo sobre el vago
concepto sujeto interesado legitimamente. Por lo cual, cualquier persona que
alegue un interés, puede ser parte del proceso.

1.3.6.3 Medidas de pruebas

Se regula en el art. 13 que

2. Dentro de los cinco (5) dias siguientes al término de su comparecencia, los
intervinientes podran solicitar las pruebas que estimen conducentes y eficaces
para fundar su oposicion, y para explicar el origen de los bienes a partir de
actividades licitas demostrables.

3.Transcurrido el término anterior, se decretaran, las pruebas solicitadas que se
consideren conducentes y las que oficiosamente considere oportunas el
investigador, las que se practicaran en un término de treinta (30) dias, que no
serd prorrogable.

El fiscal del conocimiento podra decretar pruebas de oficio, decision que no
serad susceptible de recurso alguno.

7. Concluido el término probatorio, se surtira traslado por Secretaria por el
término comun de cinco (5) dias, durante los cuales los intervinientes alegaran
de conclusion

287 Téngase en cuenta que el art. 14 ha dispuesto que “La tnica notificacién personal que se
surtird en todo el proceso de extincién de dominio, serd la que se realice al inicio del
tramite, en los términos del articulo 13 de la presente ley”. Esta informalidad tiene como fin
acelerar los tiempos y disminuir los costos de este procedimiento.
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De modo que los afectados tendran un plazo breve para solicitar medidas
probatorias, las cuales deben ser conducentes y eficaces, en relaciéon con la
causal alegada, las medidas probatorias aportadas por el fiscal y su
oposicion.

Luego, se produciran las pruebas ofrecidas por el afectado y las que
determine el fiscal de oficio. Pese a que no previan recursos contras las
medidas probatorias, se ha limitado esta disposicion legal por la
interpretacion jurisprudencial considerandose que vulnera el derecho de
defensa®®. Asimismo, se prevé expresamente en el texto normativo, la
posibilidad de objetar el dictamen pericial alegando error grave, lo cual, sera
decidido por el propio fiscal®®. Por lo tanto, no se procura la nulidad del
procedimiento, sino que seria una advertencia al fiscal, para que realice una
nueva pericia.

El plazo para la realizacion del proceso probatorio breve e improrrogable,
a fin de realizar el ideal de la celeridad®®. Este proceso finaliza con un traslado y

las conclusiones de ambas partes.

88 «La expresion ‘decision que no serd susceptible de recurso alguno’, que hace parte del
numeral 6, si bien se refiere a la decision del fiscal de practicar pruebas de manera oficiosa,
puede ser interpretada en el sentido que la negativa a practicar una prueba solicitada por la
persona afectada es también inimpugnable. Esta interpretacion seria manifiestamente
contraria a la Constitucion, pues la persona a la que se le rechace una prueba por ella
solicitada, careceria de instrumentos que le permitan, al interior del proceso, insistir
fundadamente en la prictica de esa prueba. Y esta seria una restriccién ilegitima del
derecho de defensa. Tal contrariedad seria mucho mads evidente en aquellos casos en que la
prueba denegada resulte relevante para efectos de la oposicion a la accién que se ejerce
sobre los bienes.

Entonces, para garantizar que las resoluciones mediante las cuales se niega una prueba
solicitada por la persona afectada sean impugnables, la Corte, mediante un fallo
condicionado, excluird tal interpretacion del ordenamiento juridico”, Sentencia C-740/03.
% Dispone el art. 17 que “Las partes deberdn proponer la objecién al dictamen pericial,
s6lo por error grave y dentro de los tres (3) dias siguientes al traslado del mismo,
presentando las pruebas en que se funda. El Fiscal, si considera improcedente la objecion,
decidira de plano; en caso contrario, dispondra un término de cinco (5) dias para practicar
pruebas y decidir”.

% En este sentido debe entenderse el art. 13 al disponer que “Los términos establecidos en
el presente articulo son improrrogables y de obligatorio cumplimiento, y su
desconocimiento se constituird en falta disciplinaria gravisima”.
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1.3.6.4 Resolucion de procedencia

Una vez finalizado el proceso probatorio, el art. 13 dispone que

8. Transcurrido el término anterior, durante los quince (15) dias siguientes el
fiscal dictara una resolucién en la cual decidira respecto de la procedencia o
improcedencia de la extincién de dominio

Por lo tanto, el fiscal tendra un plazo para dictar una resolucion que
determina la procedencia o no de la medida de extincion de dominio. Esta
decisién legalmente era irrecurrible, sin embargo en la Corte Constitucional
consideré inexiquible la disposicion legal por violentar el debido proceso al impedir

la efectiva defensa®®’.

1.3.6.5 Impugnaciones

Aparte de controvertir los hechos alegados por el fiscal, la defensa puede alegar la existencia de nulidades. En este sentido,
los articulos 15 y 16, establecen el régimen de nulidades de este procedimiento.

LBl art. 14 disponia que “Ninguna decision adoptada por el fiscal es susceptible de

recursos”’. Esto fue considerado inexiquible en la sentencia C-1065/03.

En caso de que el fiscal dicte una resolucion en la cual decida la procedencia de la
extincion de dominio, el respeto del derecho de defensa del afectado torna imperativa la
viabilidad de recursos contra tal resolucion. No obstante, como el citado numeral podria
interpretarse en el sentido que la citada resolucién es inimpugnable, la Corte, en guarda del
derecho de defensa consagrado en el articulo 29 superior y de la integridad de la Carta,
excluird tal interpretacion del ordenamiento juridico. Mucho mas si el pardgrafo del articulo
5° de la ley, faculta a la Direccion Nacional de Fiscalias para impugnar la resolucién de
improcedencia de la accion.

Por la razén expuesta, el numeral 8° del articulo 13 se declarard exequible en el entendido
que la resolucién de procedencia puede ser impugnada por el afectado

[...] La inimpugnabilidad de las decisiones interlocutorias que profiera el Fiscal que conoce
de la extinciéon de dominio constituye una restriccion ilegitima del derecho de defensa y una
clara vulneraciéon de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia. Piénsese por
ejemplo en aquellas resoluciones que nieguen pruebas solicitadas por los afectados con el
ejercicio de la accidén o por un tercero con interés legitimo en el proceso o en la resolucién
que declara la procedencia de la accién. No cabe duda que se trata de decisiones que tocan
con aspectos sustanciales del proceso y por ello, como lo ha dispuesto el legislador
estatutario, debe permitirse la posibilidad de que sean revisadas por el superior jerarquico
de quien tomo la decision”, Sentencia C-740/03.
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Cualquiera nulidad que aleguen las partes, sera considerada en la resolucion
de procedencia o improcedencia, o en la sentencia de primera o segunda
instancia. No habra ninguna nulidad de previo pronunciamiento.

Seran causales de nulidad en el proceso de extincion de dominio, las
siguientes:

1. Falta de competencia.

2. Falta de notificacion.

3. Negativa injustificada, a decretar una prueba conducente o a practicar, sin
causa que lo justifique, una prueba oportunamente decretada.

Por lo tanto, podran alegar las nulidades por tres supuestos: la
incompetencia, la falta de notificacion y la adopcion de medidas
injustificadas en la etapa probatoria. Como se observa, todos estos supuestos
son claramente formales, son vicios en el procedimiento, que en el primer

1?2y en el segundo vy tercero, la

supuesto afectan la garantia de juez natura
contradiccion®®.

Estas nulidades pueden ser resueltas tanto por el fiscal como por el
juez; pero no lo haran en decisiones independientes, a través de un incidente;
sino en las previstas e inevitables en el procedimiento de extincién. De modo
que también se trata de evitar que se inicien incidentes de nulidad, tratando de
abreviar los plazos y morigerar los costos del proceso.

En el mismo sentido, se determina que no proceden las excepciones, ni los
incidentes, no debiendo ser resultas las impugnaciones en decisiones
independientes®*.

Se considerd, jurisprudencialmente, que estos supuestos de nulidad
no son taxativos, procediendo cualquier recurso de nulidad que afecte las

reglas del debido proceso®®.

2 Se dispone en el art. 11 del Cod. de procedimiento penal, que “Nadie podré ser juzgado
sino por juez o tribunal competente preexistente al acto que se imputa”.

93 Bl art. 13 del Céd. de procedimiento penal establece que “En desarrollo de la actuacién
los sujetos procésales tendran derecho a presentar y controvertir las pruebas”.

2% Se dispone en el art. 17 de la ley de extincién de dominio que “De las excepciones e
incidentes. En el proceso de extinciéon de dominio no habra lugar a la presentacién y al
tramite de excepciones previas ni de incidentes salvo el de objecién al peritazgo por error
grave. Todos serdn decididos en la resolucion de procedencia o en la sentencia definitiva”.
% “Debido a la redaccién de la norma, es posible una interpretacién de acuerdo con la cual
la regulacion en ella contenida, por ser casuistica, agota el tema las causales de nulidad en
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1.3.6.6 Sentencia

Una vez emitida esta resolucién se dispone en el art. 13

9. El fiscal remitira al dia siguiente de la expedicion de la resolucién de que
trata el numeral anterior, el expediente completo al juez competente, quien dara
traslado de la resolucién a los intervinientes por el término de cinco (5) dias,
para que puedan controvertirla. Vencido el término anterior, dictara la
respectiva sentencia que declarara la extincion de dominio, o se abstendra de
hacerlo, de acuerdo con lo alegado y probado, dentro de los quince (15) dias
siguientes. La sentencia que se profiera tendra efectos erga ommes

Por consiguiente, se le daréa traslado a las partes intervinientes, a fin de que

expresen su opinion y la controviertan.

Luego de la respuesta de las demads partes intervientes, o en su caso, de la falta de respuesta en el plazo fijado, el juez dara un
plazo de prueba produciendo prueba de oficio o la denegada®™® y, luego, debera dictar sentencia acerca de la extincién o no del dominio;

el proceso de extincién de dominio. Es decir, de acuerdo con tal interpretacion, las causales
de nulidad alli consagradas, serian taxativas y no seria posible plantear, como causas de
invalidacién de lo actuado, otras irregularidades potencialmente lesivas de garantias
constitucionales.

No cabe duda que esa interpretaciéon seria contraria al articulo 29 de la Carta, pues
impediria que se planteen y declaren nulidades por otras irregularidades no previstas pero
susceptibles de menoscabar el derecho de defensa o el debido proceso. Por ello, la Corte
condicionard la declaratoria de constitucionalidad del articulo 16 en el entendido que
también configura causal de nulidad cualquier violacion a las reglas del debido proceso
consagradas en el articulo 29 de la Constitucién y aplicables a la accién, entendida su
naturaleza”, Sentencia C-740/03.

% Este plazo de prueba surge de la interpretacién jurisprudencial , al considerarse que “la
reserva judicial para la declaracion de la extincién de dominio significa también que el juez
debe intervenir de manera dindmica en la actuacién, orientdndola al cumplimiento de la
finalidad configurada por el constituyente y, desde luego, hacia la realizacién de las
garantias constitucionales de trascendencia procesal de las personas afectadas. De acuerdo
con esto, al juez que conoce de la accién de extincion de dominio, le asiste el deber de
resolver las solicitudes de pruebas que aquellas realicen y el de ordenar las pruebas que, sin
haber sido solicitadas, resulten relevantes para lo que es materia de decisién. Y tanto
aquellas como éstas, deben ser practicadas por €l en el proceso, pues para entonces la
Fiscalia ha dejado de ser la autoridad instructora del mismo.

En este orden de ideas, el numeral 9 del articulo 13 de la Ley 793 de 2002 podria
interpretarse en el sentido que el juez estd despojado de las facultades de ordenar las
pruebas que se le soliciten, de la disponerlas de manera oficiosa y de la de practicar tanto
aquellas como éstas. De prosperar esta interpretacion, el juez quedaria supeditado a proferir
la sentencia, como acto jurisdiccional por excelencia, inicamente con base en las pruebas
practicadas en otra instancia judicial y en los alegatos de conclusién que con base en ellas
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basdndose en lo alegado y probado. En consecuencia, el juez se ve limitado por los hechos alegados y las pruebas de las partes, no
teniendo facultades inquisitivas.

La sentencia tendra efectos erga omnes, siendo oponible a terceros que
no intervinieron en el proceso; porque se presumen que han sido notificados y
desistieron de participar en el tiempo debido.
La normativa debe complementarse con lo dispuesto en el art. 13 que
11. Cuando se decrete la improcedencia sobre un bien de un tercero de buena
fe, el fiscal debera someter la decision al grado jurisdiccional de consulta. En
los demas casos, sera el Juez quien decida sobre la extincion o no del dominio,
incluida la improcedencia que dicte el fiscal sobre bienes distintos a los

mencionados en este numeral. En todo caso, se desestimara de plano
cualquier incidente que los interesados propongan con esa finalidad

Por consiguiente, el juez tiene la facultad de revisar la decision de
improcedencia del fiscal —salvo en el supuesto expresamente previsto-, no
existiendo una titularidad plena de la accion del fiscal una vez que decide iniciar el

proceso.

1.3.6.7 Recursos

En relacién con la etapa recursiva, se establece en el art. 13 que

10. En contra de la sentencia que decrete la extincion de dominio sélo
procedera el recurso de apelacion, interpuesto por las partes o por el Ministerio
Publico, que sera resuelto por el superior dentro de los treinta (30) dias
siguientes a aquel en que el expediente llegue a su despacho

Se establece expresamente que las partes soélo podran plantear el
recurso de apelacion en caso de que se decrete la extincidn. Para esta accion
estan legitimados las partes y el Ministerio Publico, téngase en cuenta que puede

defender intereses particulares.

presenten las personas afectadas. Como esta interpretacion resulta claramente contraria a la
reserva judicial en materia de extincién de dominio y al debido proceso - articulos 34 y 29
de la Carta-, la Corte la excluira del ordenamiento juridico.

Por estas razones, se declarard exequible el numeral 9 del articulo 13 en el entendido que el
término de cinco (5) dias es para aportar o solicitar pruebas y que los quince (15) dias alli
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1.3.6.8 Consulta

Se prevé en el art. 13 una consulta al 6rgano judicial superior al

establecerse que

La sentencia de primera instancia que niegue la extincion de dominio y que no
sea apelada, se someterd en todo caso al grado jurisdiccional de consulta.

11. Cuando se decrete la improcedencia sobre un bien de un tercero de buena
fe, el fiscal debera someter la decision al grado jurisdiccional de consulta

En el caso que se niegue la extincion, no habiendo apelacién de las partes,

se procedera a la revision por el 6rgano jurisdiccional de consulta.

Asimismo, esta consulta también es aplicable si el fiscal decide que no es procedente, porque el bien que era objeto de la
accion de extincion de dominio es de un tercero de buena fe.

De modo que se propicia la revision de las denegaciones de la extincidn, exigiéndose una doble conforme de la no
procedencia de la accion de extincion.

1.3.7 Recompensa al denunciante

Se prevé en el articulo 6 de la ley colombiana una recompensa para el denunciante
de la evidencia necesaria para que proceda la extincion del dominio.

El particular que denuncie de manera eficaz, o que en forma efectiva contribuya
a la obtencion de evidencias para la declaratoria de extincion de dominio, o las
aporte, recibirda una retribucion hasta del 5% del producto que el Estado
obtenga por la liquidacion de dichos bienes, o del valor comercial de los
mismos, dependiendo de la colaboracion; cuando el Estado los retuviere para
cualquiera de sus érganos o dependencias. Esta tasacion la hara el Juez en la
sentencia, de oficio, o a peticion del Fiscal

Por lo tanto, el beneficiario debe ser un particular, ya que el servidor
publico por su propia vinculacién con la Administraciéon publica esta obligado a

perseguir el interés publico mientras ejercite su funcion®’.

previstos comienzan a correr cuando venza el término que razonablemente fije el juez para
la practica de pruebas”, Sentencia C-740/03.

»7 En este sentido, el Articulo 22 de ley 734 del 2002 —Cédigo Unico Disciplinario-
dispone que “El sujeto disciplinable, para salvaguardar la moralidad publica, transparencia,
objetividad, legalidad, honradez, lealtad, igualdad, imparcialidad, celeridad, publicidad,
economia, neutralidad, eficacia y eficiencia que debe observar en el desempeiio de su
empleo, cargo o funcidn, ejercerd los derechos, cumplird los deberes, respetard las
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La colaboracion del denunciante debe ser eficaz y debe consistir en
informacidn valiosa para la obtencion de evidencias o en el propio aporte de

las mismas®®. Se fija que la retribucién llega al maximo del 5% de lo obtenido por

prohibiciones y estard sometido al régimen de inhabilidades, incompatibilidades,
impedimentos y conflictos de intereses, establecidos en la Constitucion Politica y en las
leyes”.

El articulo 34, por su parte, dispone que debe “Denunciar los delitos, contravenciones y
faltas disciplinarias de los cuales tuviere conocimiento, salvo las excepciones de ley.

Poner en conocimiento del superior los hechos que puedan perjudicar el funcionamiento de
la administracién y proponer las iniciativas que estime ttiles para el mejoramiento del
servicio”.

El art. 48 dispone que “Son faltas gravisimas las siguientes: [...]

4. Omitir, retardar y obstaculizar la tramitacion de la actuacion disciplinaria originada en
faltas gravisimas cometidas por los servidores publicos u omitir o retardar la denuncia de
faltas gravisimas o delitos dolosos, preterintencionales o culposos investigables de oficio de
que tenga conocimiento en razon del cargo o funcién”.

Por su parte, el art. 70 “ Obligatoriedad de la accion disciplinaria. El servidor publico que
tenga conocimiento de un hecho constitutivo de posible falta disciplinaria, si fuere
competente, iniciard inmediatamente la accion correspondiente. Si no lo fuere, pondré el
hecho en conocimiento de la autoridad competente, adjuntando las pruebas que tuviere.

Si los hechos materia de la investigacion disciplinaria pudieren constituir delitos
investigables de oficio, deberdn ser puestos en conocimiento de la autoridad competente,
enviandole las pruebas de la posible conducta delictiva”.

El Cédigo Penal prevé en su art. 414 que “El servidor publico que omita, retarde,
rehuse, o deniegue un acto propio de sus funciones, incurrira en prision de dos (2) a
cinco (5) anos, multa de diez (10) a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales
vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por cinco
(5) anos”.

El art. 417 establece que “El servidor piiblico que teniendo conocimiento de la comision de
una conducta punible cuya averiguacion deba adelantarse de oficio, no dé cuenta a la
autoridad, incurrird en multa y pérdida del empleo o cargo piiblico.

La pena serd de dos (2) a cuatro (4) afios de prision si la conducta punible que se omitiere

denunciar sea de las contempladas en el delito de omision de denuncia de particular”.

208 . . ., . . . .
? “[L]a denuncia, contribuciéon o aporte de evidencia debe ser eficaz, es decir, debe

conducir a una sentencia de extincién. Nétese que no se trata sélo de que el particular
ponga en conocimiento de la justicia la existencia de unos bienes susceptibles de extincion
de dominio, de forma tal que a partir de ese momento se desentienda por completo de las
resultas del proceso, pues para acceder a la retribucidon consagrada se precisa de una actitud
mucho mds comprometida y eficaz. De alli que no se trate de retribuir el simple
cumplimiento de un deber ciudadano, sino de retribuir una colaboracién calificada que
permitié la efectiva extincion del dominio sobre unos bienes adquiridos por uno cualquiera
de los mecanismos consagrados por el constituyente”. Sentencia C-1096/03.
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el Estado al liquidar el bien o del valor comercial si es retenido por el Estado, lo
cual serd fijado de acuerdo a la relevancia del aporte del denunciante.

Este valor es determinado por el juez al momento de sentenciar, por lo
tanto, el denunciante podra exigir la recompensa recién cuando el proceso finalice.

El particular debe identificarse, lo cual impide la aplicacion de

recompensas a denuncias andnimos®® y debe realizar una presentacion
formal®*®.
La recompensa tiene como objeto promover la colaboracién de los
particulares en las acciones de recupero a través del incentivo econémico. Este
medio ya se encuentra estipulado en la Convencién de la ONU contra la
Corrupcion®' y lo creemos Gtil cuando los denunciantes no tienen vinculacion
estrecha con la Administracién Publica.

Asimismo, la recompensa brinda legitimacién sustancial al denunciante o al
que aporta hechos relevantes en el procedimiento de extincidbn para participar
activamente. Esto se debe a que el resultado del proceso de extincién determinara
el cobro y la cuantia de su recompensa.

1.3.8 Proceso en rebeldia

En el articulo 10 se admite el proceso en rebeldia al

disponerse que

299 «[E]1 particular debe identificarse en el proceso. Es decir, debe existir certeza en cuanto

a la persona de la cual proviene la denuncia, contribucién o aporte de evidencia. De esta
manera se le da seriedad a su intervencién y, ademds, se evitan denuncias temerarias e
infundadas. Ademds, se le brindan elementos de juicio al juez para que tenga claridad sobre
la persona que se ha de beneficiar con la recompensa”, Sentencia C-1096/03.

300 “[L]a denuncia, contribucion o aporte de evidencia debe hacerse formalmente mediante
una declaracién rendida en cualquiera de las etapas del proceso de extincién de dominio.
De acuerdo con esto, no se trata de una informacién confidencial ni informal, pues ella
debe constar en la actuacién promovida con miras a la extincién del dominio de los bienes
del afectado”, Sentencia C-1096/03.

391 Se dispone en el art. 39 que “[...] 2. Cada Estado Parte considerard la posibilidad de
alentar a sus nacionales y demds personas que tengan residencia habitual en su territorio a
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Si los afectados con ocasion de la accion de extincion de dominio no
comparecieren por si o por interpuesta persona, la autoridad competente
ordenara su emplazamiento, en los términos del articulo 13 de la presente ley

Vencido el término de emplazamiento se designara curador ad litem, siempre
que no se hubiere logrado la comparecencia del titular del bien objeto de
extincion, con quien se adelantaran los tramites inherentes al debido proceso y
al derecho de defensa. Igualmente, en todo proceso de extincion de dominio,
se emplazara a los terceros indeterminados, a quienes se designara curador ad
litem en los términos de esta ley

En consecuencia, se intentara notificar a los afectados, tanto determinados
como indeterminados, en el caso que no asistan se le nombrara un defensor a fin
de garantizar la contradictoriedad en el procedimiento.

Es entendible la admision de este juicio en rebeldia por la naturaleza
real de la accion y porque la afectacion es meramente patrimonial; asimismo

se coordina con el ideal de ejecucion con celeridad que irradia la normativa.

1.3.9 Disposicion definitiva de los bienes

Se establece en el art. 13 que

Los bienes y recursos objeto de extincion de dominio ingresaran al Fondo para
la Rehabilitacion, Inversidn, Social y lucha contra el Crimen Organizado y seran
asignados por el Consejo Nacional de Estupefacientes, para fines de inversion
social, seguridad y lucha contra la delincuencia organizada

Por lo tanto, los bienes que por no haberse tomado medidas cautelares no
han ingresado al Fondo, lo haran luego de dictada la sentencia que declara la
extincion.

En el caso que los bienes fueran muebles o dinero se entregaran
inmediatamente al Fondo, ya que la trasferencia de la propiedad opera sobre la
base de la tradicion. En el caso, que sea necesario un titulo, como en los bienes
inmuebles, debe anularse el titulo del afectado y expedirse uno nuevo a nombre

del Fondo®®.

denunciar ante los organismos nacionales de investigacion y el ministerio publico la
comisién de todo delito tipificado con arreglo a la presente Convencion”.

92 E1 art. 18 establece que “Si los bienes fueren muebles o moneda, y ain no estuvieren
secuestrados a disposicion del Fondo, en la sentencia se ordenard que se le haga entrega
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Se estipula expresamente que seran dispuestos en forma definitiva por una
decisién del Consejo Nacional de Estupefacientes y deberd basarse en que
consistird una inversion social o favorecera de algun modo la seguridad y la lucha
contra la delincuencia organizada.

De modo que se intenta limitar la discrecionalidad de la autoridad publica a
la hora de disponer definitivamente de los bienes por los cuales fue procedente la

accion de extincién de dominio.

1.3.9.1 Autofinanciamiento

Se prevé que los rendimientos financieros cubrirdn los costos de estos procedimientos de extincién de dominio y de

administracién de los bienes a cargo del Estado™.

2 Cooperacién Internacional®

El Cédigo de Procedimiento Penal regula algunos aspecto de la cooperacion internacional, aplicdndose estas disposiciones
para el instituto de la extincién de dominio.

2.1 Solicitudes desde Colombia

Se regulan la solicitud de asistencia judicial de un pais extranjero en el art. 503 del Cédigo de Procedimientos cuando se
dispone que

inmediata de los mismos o que se consignen a su disposicion los valore s dichos. Si se
tratare de bienes incorporados a un titulo, se ordenard la anulacién del mismo y la
expedicion de uno nuevo a nombre del citado Fondo™.

39 El Art. 19 regula que “Los gastos que se generen con ocasién del tramite de la accién de
extincion del dominio, asi como los que se presenten por la administracion de los bienes en
el Fondo para la Rehabilitacion, Inversiéon Social y Lucha contra el Crimen Organizado, se
pagardn con cargo a los rendimientos financieros de los bienes que han ingresado a dicho
fondo, salvo que la sentencia declare la improcedencia de los bienes”.

% Para investigaciones penales: Fiscalia General de la Nacién — Direccién de Asuntos
Internacionales. Doctora Yolanda Sarmiento Amado - Directora. Telefax — 5702008, correo
electronico anzapata@fiscalia.gov.co

Para juicios penales: Ministerio de Justicia y del Derecho — Oficina de Asuntos
Internacionales. Doctor German Vallejo Almeida — Jefe de la Oficina. Teléfono 5606430;
fax 5606523; correo electronico evallejo @minjusticia.gov.co

Para cooperacién técnica mutua, se puede consultar con :Ministerio de Relaciones
Exteriores — Olga Bula, Coordinadora de Cooperacién Internacional. Teléfono 5667103
5667105; Fax. 5625939; correo electronico dcdirec @ minrelext.gov.co
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Los jueces, fiscales y magistrados o los jefes de unidades de policia judicial, a fin de
determinar la procedencia de la accion penal, de recaudar pruebas o informacion o
cualquier otro tipo de asistencia judicial podrdn concurrir o comunicarse directamente
con autoridades extranjeras o por los conductos legalmente previstos

En virtud de este articulado, tienen facultades para solicitar medidas de asistencia judicial las autoridades judiciales, los
fiscales y los jefes de la policia judicial. De modo que se ha regulado de manera amplia al legitimado para realizar estas
solicitudes.

Se admite que la asistencia sea para recaudar pruebas o informacidn, lo cual resulta vital para acreditar hechos de corrupcién y
las causales de procedencia de la medida de extincién. Asimismo, podria solicitar la individualizacién o la incautacion de los bienes, ya
que la norma es abierta.

En relacién con la solicitud, se dispone en el art. 504, que

En la solicitud de asistencia judicial informara a la autoridad requerida los datos
necesarios para su desarrollo, precisando el Despacho requirente, los hechos
que motivan la actuacion, el objeto y medios de prueba pretendidos, las normas
presuntamente violadas, la identidad y ubicacion de personas o bienes cuando
ello sea necesario, asi como las instrucciones que desea que sean observadas
por la autoridad extranjera.

Se presume la legalidad y la autenticidad de los documentos y de las pruebas
obtenidos de autoridad extranjera.

En consecuencia, sera necesario expresar los hechos y la norma
juridica afectada —en nuestro caso, un hecho de corrupcién-, establecer
claramente el objeto de la solicitud, aportar los elementos de prueba e
identificar a las personas y bienes sobre los que recae la medida.

Como se aprecia, la solicitud tiene que ser detallada porque se procura que la autoridad extranjera solo le dé aplicacién y no
que realice por si medidas de investigacion.
2.2Aporte de informacion por parte de los organismos
internacionales

En relacion con la funcion de los organismos internacionales se prevé

en la ley de extincion de dominio que

Los organismos internacionales, habilitados para el efecto por un tratado o
convenio de colaboracion reciproca celebrado con el Gobierno de Colombia,
podran dar noticia de ello, para el inicio de la accion de extincién de dominio

En consecuencia, estos organismos internacionales estan facultados para
anoticiar al Gobierno de la existencia de bienes sobre los que puede recaer la

accion de extinciobn de dominio. Se exige que exista cierto marco normativo
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minimo habilitando a estos organismos, tanto si es a través de un tratado o de un
convenio de colaboracién reciproca.

Por lo tanto, se establece el marco normativo para que a través de la
cooperacién de los organismos internacionales se brinde informaciéon necesaria

para recuperar activos.

2.3 Solicitudes a Colombia

Por otro lado, el art. 506 regula las solicitudes realizadas al Estado colombiano.

Al respecto, se dispone que

Las autoridades colombianas, a través de la Fiscalia General de la Nacion,
prestaran asistencia judicial a las autoridades extranjeras que lo soliciten, las
cuales podran comisionar a funcionarios judiciales colombianos para la practica
de diligencias. Podran conformarse unidades especiales de asistencia judicial
al exterior, bajo la coordinacion y direccion del Fiscal General de la Nacién o a
quien él delegue.

El Fiscal General de la Nacion podra autorizar a funcionarios judiciales
extranjeros para la practica de diligencias en el territorio nacional, con la
asistencia de un funcionario judicial colombiano y del representante del
Ministerio Publico.

Se aprecia que la autoridad a cargo brindar la cooperacion es la Fiscalia General de la Nacién previéndose la posibilidad de
crear un 6rgano especializado —téngase en cuenta la disposicion al respecto en la Convencién de la ONU-.

En relacion con las medidas de extincidn, expresamente el art. 507 dispone que

La extincién del derecho de dominio o cualquier otra medida que implique la
pérdida o suspension del poder dispositivo sobre bienes podra ejecutarse en
Colombia por orden de autoridad extranjera competente.

La decision que ordena la extincion del derecho de dominio, comiso o cualquier
medida definitiva, sera puesta en conocimiento de la Fiscalia General de la
Nacion. Esta determinarda, mediante decision interlocutoria, si procede la
medida solicitada, caso en el cual la enviara al juez competente para que
decida mediante sentencia.

El Fiscal General de la Nacion podra crear un fondo de asistencia judicial
internacional al que se lleven estos recursos.

En ningun caso podran desmejorarse las facultades reconocidas por la ley
colombiana a quienes resulten afectados con la decision de extincion de
dominio.

Se reconoce expresamente la posibilidad que un Estado extranjero ejecute
medidas de recupero en Colombia. Esta posibilidad queda sujeta a la
aprobacion de la Fiscalia General que, luego, remitira la solicitud al juez
competente.
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Por otro lado, limita la intensidad de estas medidas estando vigentes las

garantias reconocidas en el derecho interno.
3 Organos

Se advierte que existen numerosos organismos vinculados con acciones de
recupero en Colombia, por ello clarificaremos un tanto el panorama actual.
Igualmente cabe mencionar que se crearon organismos especializados para casos
trascendentes®® y que los 6rganos controladores tienen el deber de informar

elementos para la procedencia de la accién de extincion®°®.

3% Estos sucedi6 en el caso Foncolpuertos donde se constituyé un organismo especial. Al
respecto trascribimos una nota de prensa “A partir demafiana y durante los préximos dos
afos, el Estado empezara a recuperar recursos por 1.500 millones de pesos, provenientes de
devoluciones que tendrdn que hacer 48 pensionados de la extinta empresa estatal Puertos de
Colombia.

Este es el primer resultado que presenta la Unidad Interadministrativa de Anticorrupcién
para el caso de Foncolpuertos, que es liderada por la Vicepresidencia de la Republica.

Asi lo dieron a conocer hoy el vicepresidente Francisco Santos Calderén y el ministro de la
Proteccion Social, Diego Palacio, en una conferencia de prensa en la que explicaron que a
partir de mafiana estos pensionados recibiran la notificacion al respecto.

A partir de la fecha de notificacidn, los 48 jubilados recibirdn medio salario minimo
mensual (166.000 pesos), hasta que completen el pago de los recursos que obtuvieron de
manera fraudulenta.

Por ejemplo: un pensionado cuya mesada fue de 3 millones 778 mil 537 pesos y que recibid
122 millones 800 mil pesos por fallos fraudulentos, debera reintegrar dichos recursos en 34
cuotas mensuales, de a 3 millones 618 mil pesos cada una.

A este primer paquete se sumard otro que permitird completar la recuperacion de recursos
por 700 mil millones de pesos durante los préximos tres afios, una vez sean revisados
alrededor de 3.500 procesos, para lo cual el Gobierno fij6 un tiempo de seis meses.

Santos advirtié6 que estos son apenas los primeros resultados de las investigaciones de uno
de los hechos de corrupcién mds sonados del pais, que llevard, una vez concluya, a casos de
extincién de dominio por engaiio al erario publico.

‘En poco tiempo de funcionamiento de la Unidad Especial para el caso de Foncolpuertos,
nos hemos dado cuenta de que se puede recuperar mucha platag’, aseguré Santos.

El Ministro de la Proteccion Social explicé que muchas de las pensiones que empezaron a
cancelarse desde hace cinco anos, fueron incrementadas de manera fraudulenta con
informacioén falsa y con el concurso de jueces y funcionarios corruptos.

Esta decision es posible gracias a la revision que realizé de manera 4gil el Tribunal
Superior de Bogot4, el cual creé una Sala de Descongestion para revisar las sentencias que
en contra del Estado se produjeron por casos de la extinta empresa oficial. Dicha Sala
también revisard las 3.500 sentencias restantes.
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3.1 Contraloria General de la Republica®”’

La Contraloria General de la Republica (CGR) es el maximo érgano de
control fiscal del Estado teniendo como misiéon el buen uso de los recursos y
bienes publicos y contribuir a la modernizacion del Estado, mediante acciones de
mejoramiento continuo en las distintas entidades publicas. Posee autonomia
administrativa y presupuestaria®®.

Si la Contraloria en desarrollo de la labor investigativa o de auditoria
establece la existencia de hechos que pueden configurar violacién al régimen

penal o disciplinario estdn en la obligacion de dar traslado a los organismos

El Vicepresidente hizo un llamado para que los pensionados denuncien a los abogados,
jueces y funcionarios corruptos que, con informacién y soportes falsos, promovieron la
aprobacion de pensiones ilegales. Record6 que para protegerlos existe la Ley de Beneficios.
Para investigar cada sentencia relacionada con el caso de Foncolpuertos, el Gobierno
Nacional conform6 una Unidad Interinstitucional, conformada por funcionarios del Consejo
Superior de la Judicatura, del Ministerio de la Proteccién Social, la Fiscalia y la Unidad de
Lucha contra la Corrupcion, entre otras entidades. El propdsito es encontrar a los culpables
y recuperar parte de los cerca de 4 billones de pesos que fueron robados al erario publico a
través de acciones fraudulentas”.

3% 1 2 Unidad Administrativa Especial de Informacién y Andlisis Financiero regulada por la
ley 526 de 1999 tiene el deber de “Comunicar a las autoridades competentes y a las
entidades legitimadas para ejercer la accion de extincion del dominio cualquier informacién
pertinente dentro del marco de la lucha integral contra el lavado de activos y las actividades
descritas en el articulo 2 de la Ley 333 de 1996”.

307 http://www.contraloriagen.gov.co.

3% Dispone la Constitucién Politica en su Articulo 267, incisos 1 a 5 que "El control fiscal
es una funcién publica que ejercerd la Contraloria General de la Republica, la cual vigila la
gestion fiscal de la administracién y de los particulares o entidades que manejen fondos o
bienes de la Nacion. Dicho control se ejercerd en forma posterior y selectiva conforme a los
procedimientos, sistemas y principios que establezca la ley. Esta podrd, sin embargo
autorizar que, en casos especiales, la vigilancia se realice por empresas privadas
colombianas escogidas por concurso publico de méritos, y contratadas previo concepto del
Consejo de Estado. La vigilancia de la gestion fiscal del estado incluye el ejercicio de un
control financiero, de gestion y de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la
equidad y la valoracién de los costos ambientales. En los casos excepcionales, previstos por
la ley, la Contraloria podra ejercer control posterior sobre cuentas de cualquier entidad
territorial. La Contraloria es una entidad de caricter técnico con autonomia administrativa
y presupuestal. No tendrd funciones administrativas distintas de las inherentes a su propia
organizacion".
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competentes. Este deber de colaboracién es reciproco, ya que todas las entidades
Publicas estan en la obligacion de suministrar la informacién que requiera la
Contraloria en el desarrollo de sus funciones. En consecuencia, es un organismo
con la clara funcion de dar el primer paso en la deteccién de hechos de corrupcién
y que posee el deber de comunicarlo a las autoridades encargadas de la adopcién
de medidas de recupero.

También, tiene a su cargo el deber de establecer la responsabilidad fiscal
de los servidores publicos y de los particulares que causen, por accién o por
omision y en forma dolosa o culposa, un dafo al patrimonio del Estado. Por lo
tanto, se encarga de las acciones de responsabilidad civil. Esta entidad cuenta con
una dependencia encargada directamente de investigar estos hechos
relacionados que es la Contraloria Delegada de Investigaciones, Juicios
Fiscales y Jurisdiccion Coactiva. En consecuencia, tiene la competencia para

realizar una accion en procura de obtener la reparacion civil.

3.2 Fiscalia General de la Nacion3®®

La Fiscalia General se encarga de investigar los delitos, calificar los
procesos y acusar ante los jueces y tribunales competentes a los presuntos
infractores de la ley penal, ya sea de oficio o por denuncia®°. Es una entidad de la
rama judicial del poder publico con plena autonomia administrativa y
presupuestal®'’.

La capacidad de investigacion de este 6rgano se ve fortalecida porque
todas las entidades estatales estan en la obligacion de colaborar con las

investigaciones adelantadas por la Fiscalia General de la Nacién.

309 . . . . .

http://www .fiscalia.gov.co/pag/entidad/organig/paginas/uextdom.htm
310°E] art. 250 de la Constitucién Politico dispone en su inciso 1° que “Corresponde a la Fiscalia General de la Nacién de oficio o
mediante denuncia o querella, investigar los delitos y acusar a los presuntos infractores ante los juzgados y tribunales competentes.

M Se dispone en el art. 249 de la Constitucion que “La Fiscalia General de La Nacién
estard integrada por el Fiscal General de la Nacidn, los fiscales delegados y los demaés
funcionarios que determine la ley [...]

La Fiscalia General de la Nacién forma parte de la Rama Judicial y tendrd autonomia
administrativa y presupuestal”.
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A través de la Resolucién No. 0227 de febrero de 1998, se crea la Unidad
Nacional Anticorrupcion, adscrita a la Direccion Nacional de Fiscalias, cuya
funcién principal es investigar delitos contra la administracion publica de
trascendencia nacional. Igualmente cada una de la Direcciones Seccionales de
Fiscalias establecidas en todos los Departamentos del Pais, cuenta con Unidades
Especiales encargadas exclusivamente de la investigacion de estas conductas.

Asimismo, se prevé una unidad encargada del lavado de activos y de la
extincidn de dominio procurando de este modo la especializacion y la
estandarizacion de los procedimientos.

Este dérgano tiene la competencia para realizar la medida de extincion de

dominio.

3.3 Procuraduria General de la Nacion —Ministerio Publico-

Es un organismo de control que conforma el Ministerio Publico, su funcién
es velar por el ejercicio diligente y eficiente de las funciones administrativas y
ejercer la vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempenan
funciones. Asimismo, debe intervenir en los procesos a fin de proteger el
patrimonio publico y los derechos y garantias fundamentales.

Tiene diferentes Unidades Especiales (Procuraduria Delegada para la
Moralidad Publica, Procuraduria Delegada para la Contratacion Estatal y
Procuraduria Delegada para la Funcion Publica), encargadas de investigar
disciplinariamente a los funcionarios publicos o particulares que cumplan
funciones publicas, por conductas relacionadas con corrupcién administrativa.
Estas Unidades cuentan con la facultad disciplinaria para el adelantamiento de las
investigacién y la imposicién de las sanciones a que hubiere lugar y para el
desarrollo de dichos proceso se les atribuye funciones de policia judicial, lo cual
les permite allegar todas las pruebas conforme lo establece el Cédigo de
Procedimiento penal y el Civil.
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En el caso de establecerse conductas violatorias de Derecho penal, estan
obligadas a enviar toda la documentacién y suministrar la informacion disponible a
la Fiscalia y a la Contraloria.

Esta entidad tiene la competencia para realizar medidas administrativas, y
cuando haya elementos para acciones de extincion y de responsabilidad civil

debera realizar el traslado a las autoridades correspondientes.

3.3.1Convenio de Coordinacion

Se realizé un convenio entre estos 6rganos para facilitar la colaboracion,
garantizando el acceso a la informacién, el traslado de elementos probatorios, la
creacion de grupos de trabajo, la mejor respuesta en las denuncias —ya que
seguramente muchas se dirigen al 6rgano incompetente- y el desarrollo de

acciones conjuntas.

Convenio Celebrado entre la Contraloria General de la Repiiblica, la Procuraduria
General de la Nacion y la Fiscalia General de la Nacion El objeto del convenio consiste en
aunar esfuerzos entre la Procuraduria, la Fiscalia y la Contraloria, para que en el dmbito
de sus competencias complementen sus acciones de investigacion y sancion de las
conductas que afecten los ingresos patrimoniales del Estado.

Objetivos Generales

1. Establecer los instrumentos que permitan a las entidades firmantes del presente
convenio, el fdcil acceso a la informacion, y en los términos que establece la ley
realizar el traslado de pruebas correspondientes.

2. Crear grupos de trabajo con cardcter preventivo en la Procuraduria General de la
Nacion y la Contraloria General de la Repiiblica para realizar acciones conjuntas
de control. El trabajo de estos grupos también podrd tener el apoyo de la Fiscalia
en el ambito de sus competencias.

3. Organizar y coordinar el manejo de las denuncias y quejas que los particulares, las
entidades publicas o privadas formulen, con el proposito de garantizar la
oportunidad, confiabilidad y agilidad en el tramite de las mismas, y aumentar la
capacidad de respuesta de los organismos de control.

4. Articular las actuaciones de los tres organismos, para que en desarrollo de cada
una de sus competencias, realicen acciones conjuntas para investigar y sancionar
las conductas que afecten al erario.

Cooperar reciprocamente para implementar acciones a fin de vincular
activamente a la comunidad en el control social de la gestion puiblica.
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3.4 Programa Presidencial de Lucha contra la Corrupcion®'?

Este Programa se originé porque el Presidente de la Republica encargé al
Vicepresidente el disefio e implementacion de una estrategia especifica de lucha
frontal contra la corrupcion.

El Programa Presidencial de Lucha contra la Corrupcién es la organizacién
responsable al interior de la Presidencia de la Republica de coordinar la
implementacion de las politicas gubernamentales orientadas a disminuir la
corrupcion en la Administraciéon Publica. Entres sus funciones se encuentra el
asesoramiento, la investigacién, la elaboracién e implementacién de proyectos, el
vinculo con la sociedad civil, la reforma legal e institucional, la recepcién y
seguimiento de denuncias y el monitoreo.

Este programa ha tenido como objetivo la coordinacion inter-institucional
de los otros érganos para mejorar sus objetivos.

3.5 Policia especializada’'

La policia colombiana ha previsto un grupo especializado en delitos contra
la corrupcion, que entre sus funciones tiene la realizacién de investigaciones;
colaborar con la Unidad Anticorrupcién de la Fiscalia; cuantificar el detrimento
patrimonial en contra del Estado; individualizar, identificar y capturar a los
responsables para dejarlos a disposicion de la autoridad competente y recepcionar

denuncias.

312 hitp://www.anticorrupcion.gov.co
313 http://www.policia.gov.co/inicio/portal/unidades/dijin.nsf/paginas/Anticorrupcion.
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Anexo. Nuevo Proyecto de Ley*"

En este nuevo proyecto se intenta mejorar la técnica y la redaccion legislativa.

Se eliminan como objeto de la presente ley a los bienes encubridores y a los
afectados en un proceso penal, pero se deja un tipo legal abierto en el art. 2 inc. 5
para abarcar futuras causales definidas por la legislacion.

Se establece la proteccion de tercero de buena fe a titulo oneroso; pero en el caso
del adquirente a titulo gratuito o a precio vil, se debera demostrar la buena fe
exenta de culpa —cualificada-

En el caso de la sucesién por mortis causae, se considera que el derecho de
propiedad esta viciado de nulidad absoluta, pudiendo ser declarado por el juez de
la Sucesién de oficio.

Se establece expresamente la competencia contecioso administrativa siendo
amplia la legitimacion activa —incluye a la fiscalia como a érganos administrativos-.
Regula un plazo de caducidad de 40 afios desde la adquisicion del dominio.

En cuanto a la litispendencia se plantea la independencia de esta accion con el
proceso penal, pero disponiendo que se podra promover la accion de extincién
cuando no se produjo aun en el proceso penal. Se considera que la sentencia
condenatoria, que declara la ilicitud en la adquisicion del dominio de bienes, debe
ser utilizada como prueba plena e irrefutable para la procedencia de la acciéon de
extinciébn de dominio. Sin embargo, la absolucién o la falta de declaracién de la
ilicitud no hacen cosa juzgada en el proceso de extincién. Debe agregarse que se
admite el dictado de medidas cautelares desde el fin del proceso penal.

Asimismo, se incluye una disposicion ilégica al privilegiar el derecho de una
victima de un dafo ocasionado por el titular de los bienes extinguidos. No se
entiende porque razén se priviegia a cualquier persona que fue danada,
independientemente de la conducta delictiva vinculada con los bienes que son
objeto de la medida de extincion. Ademas, el titular afectado estaria respondiendo
con bienes que en realidad no tenia derecho a poseer y no formaban parte de su
patrimonio. Sélo podria comprenderse esta disposicion si por victima entendemos
a la persona afectada por la conducta delictiva vinculada con los bienes que son
objeto de la medida de exticion.

El auto admisorio del juez ya limita la posibilidad de disponer de los bienes e
inscribe registralmente la demanda, actuandose in audita parte.

Se prevé un procedimiento menos manejado por el fiscal asimilandose a un
proceso civil y las lagunas procedimentales son cubiertas por los Cédigos
Contencioso Administrativo y de Procedimiento Civil.

CAPITULO 1 DE LA EXTINCION DEL DOMINIO

3% El Ministro de Justicia y del Derecho, Carlos Eduardo Medellin Becerra.
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ARTICULO 1°. DEL CONCEPTO.- FPara los efectos de esta ley, se entiende por extincion del dominio, la
pérdida de este derecho en favor del Estado y sin contraprestacion ni compensacion de naturaleza alguna
para su titular.

ARTICULO 2°. DE LAS CAUSALES.- Habrd lugar a declarar por sentencia judicial la extincion del
derecho de dominio de los bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro
Priiblico, con grave deterioro de la moral social, o de aquellos que no se hayan adquirido con arreglo a las
leyes civiles, en cualquiera de los siguientes casos:

lo. Cuando la adquisicion de los bienes se origine en una conducta ilicita que constituya un hecho punible o
cuando los bienes sean utilizados como medio o instrumento para la comision de un delito;

20. Cuando judicialmente se haya declarado la ilicitud del origen de los bienes;

3o. Cuando se trate de bienes adquiridos con los beneficios obtenidos de conductas o actividades de
servidores puiblicos que hubieren generado detrimento patrimonial a cualquier entidad estatal;

4o. Cuando exista un incremento patrimonial no justificado;

50. En los casos que expresamente seiiale la ley como circunstancias de grave deterioro de la moral social.

ARTICULO 3°. DE LOS BIENES ADQUIRIDOS POR ACTO ENTRE VIVOS.- Tratdndose de bienes
transferidos por acto entre vivos, procederd la extincion del dominio cuando un tradente los haya adquirido
en los casos contemplados en el articulo segundo y los adquirentes hubieren actuado con dolo o culpa grave
respecto del conocimiento de las causales anteriores. No obstante, cuando la adquisicion sea a titulo gratuito
o por un valor inferior al cincuenta por ciento (50%) del valor comercial de los bienes, deberd demostrarse
la buena fe exenta de culpa.

En los casos en que se hubiere constituido fiducia o encargo fiduciario sobre los bienes respecto de los
cuales se pretenda la extincion del dominio, bastard para su procedencia que las causales sefialadas en este
articulo se prediquen del encargante o constituyente, sin perjuicio de los derechos de la fiduciaria a su
remuneracion ni de los de beneficiarios y terceros, siempre que hubieren actuado con buena fe exenta de
culpa.

ARTICULO 4°. DE LOS BIENES ADQUIRIDOS POR CAUSA DE MUERTE.- En la sucesion por causa
de muerte, estardn viciadas de nulidad absoluta, declarable incluso de oficio por la autoridad judicial
competente para conocer del proceso regulado en esta ley, las particiones referentes a bienes adquiridos por
el causante en las condiciones sefialadas en el articulo segundo y serd procedente la extincion del dominio de
los mismos.

ARTICULO 5°. DE LOS BIENES EQUIVALENTES.- Cuando no resultare posible ubicar, incautar o
aprehender bienes determinados sobre los cuales verse un proceso de extincion del dominio, al momento de
la sentencia podrd el juez declarar extinguido el dominio sobre otros bienes del mismo propietario que
tengan un valor equivalente.

ARTICULO 6°. DEL INCREMENTO PATRIMONIAL NO JUSTIFICADO.- Para los efectos de esta Ley y
salvo prueba en contrario, se entenderd que existe incremento patrimonial no justificado cuando se advierta
una desproporcion, beneficio, ventaja, aprovechamiento o incremento del patrimonio economico de la
persona, siempre que sea injustificado, por una cantidad superior al veinte por ciento (20%). En estos casos,
el juez declarard la extincion de dominio sobre los bienes cuya adquisicion no pueda ser justificada.

ARTICULO 7°. DE LOS BIENES.- Para efectos de esta Ley, se entenderd por bienes susceptibles de
extincion del dominio, todo bien o derecho con proyeccion econémica, sea corporal o incorporal, tangible o
intangible, material o inmaterial, real o personal, mueble o inmueble, de crédito, titulos valores, documentos
bancarios, financieros o comerciales, derechos de propiedad minera, intelectual e industrial y, en general,
cualquier activo de contenido patrimonial con excepcion de los derechos personalisimos.
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La extincion del dominio también podrd declararse sobre el producto de los bienes adquiridos en las
circunstancias de que trata el articulo segundo, los derivados de éstos, sus frutos y sus rendimientos. Cuando
se mezclen bienes de ilicita procedencia con bienes adquiridos licitamente, la extincion del dominio
procederd solo hasta el monto del provecho ilicito.

CAPITULO Il DE LA ACCION DE EXTINCION DEL DOMINIO

ARTICULO 8°. DE LA ACCION DE EXTINCION DEL DOMINIO.- La accién de extincion del dominio

de que trata esta ley es de cardcter jurisdiccional contencioso administrativa.

ARTICULO 9°. DE LA LEGITIMACION.- La Direccion Nacional de Estupefacientes, la Contraloria
General de la Repiiblica, la Fiscalia General de la Nacion, la Procuraduria General de la Nacion, la
Superintendencia Bancaria, la Superintendencia de Sociedades, la Superintendencia de Valores y las demds
entidades estatales que seriale la Ley o el reglamento, de oficio, a peticion de cualquier persona, o de las
entidades o autoridades extranjeras u organismos internacionales, ejercerdn la accion de extincion del
dominio sobre los bienes por las causales de que trata la presente Ley.

Para este efecto, estas entidades dispondrdn la conformacion de unidades especializadas, mediante la
reubicacion de servidores de su planta de personal, que adelantardn las investigaciones necesarias para
Sfundamentar las pretensiones de la demanda, iniciar y culminar el proceso.

Las entidades estatales ordenardn el ejercicio de la accion de extincion de dominio mediante acto
administrativo motivado cuya notificacion se hard por publicacion en el Diario Oficial o en un periddico de
amplia circulacion nacional. Contra este acto administrativo no procederd recurso alguno en via
gubernativa y su legalidad sélo podrd revisarse y cuestionarse en el proceso de extincion de que trata esta
Ley.

La accion de extincion del dominio regulada en esta Ley, es de cardcter real y se ejercitard en contra del
titular real, presunto o beneficiario de los bienes, sin interesar quien lo tenga en su poder o lo haya
adquirido.

ARTICULO 10°. DE LA CADUCIDAD.- La accion de extincion del dominio caducard en el término de
cuarenta (40) afios contados desde la adquisicion de los bienes.

ARTICULO 11°. DE LA AUTONOMIA.- La accién de extincion del dominio es distinta e independiente de
la accion penal.

En los casos en que la adquisicion de los bienes se origine en una conducta ilicita que pueda constituir un
hecho punible y estuviere en curso un proceso penal en el cual se hubieren vinculado bienes, las entidades
estatales legitimadas solo podrdn promover la accion consagrada en esta Ley, si en el proceso penal no se
hubiere extinguido el dominio sobre los bienes considerados como producto, efecto, instrumento u objeto del
delito, o se hubiere declarado solo sobre una parte de éstos.

La providencia condenatoria y la que declare la ilicitud de la adquisicion del dominio de los bienes en un
proceso penal serdn prueba plena e irrefutable de la ilicita procedencia de los bienes. La providencia
absolutoria o la que no declare la ilicitud del origen de los bienes o la extincion del dominio, no impedird el
ejercicio de la accion consagrada en esta Ley. El funcionario competente para conocer del proceso penal, en
los casos contemplados por la Ley, decretard las medidas preventivas sobre los bienes, las cuales estardn
vigentes hasta la conclusion del proceso de extincion del dominio consagrado en esta ley.

Todo lo anterior se entenderd sin perjuicio de la posibilidad de declarar la extincion del dominio en el
proceso penal o de aplicar las demds medidas autorizadas por el ordenamiento juridico.

CAPITULO 111 DEL DEBIDO PROCESO Y DERECHOS DE TERCEROS.
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ARTICULO 12°. DEL DEBIDO PROCESO.- En el ejercicio y trdmite de la accion de extincion del dominio
se garantizard el debido proceso, el derecho de defensa y la plenitud de las formas.

ARTICULO 13°. DE LA PROTECCION DE DERECHOS.- Durante el procedimiento se garantizardn y
protegerdn los derechos de las personas y de los terceros, para cuyo efecto, no podrd declararse la extincion
del dominio:

lo. En detrimento de los derechos de los titulares legitimos y terceros de buena fe exenta de culpa;
2o0. Si no existiere plena pueba de la causal o causales contempladas en el articulo segundo de esta ley;
3o. Si no se hubiere garantizado el debido proceso y el derecho de defensa.

PARAGRAFO. Los titulares legitimos y terceros de buena fe exenta de culpa deberdn comparecer al proceso
dentro de las oportunidades pertinentes y, en todo caso, estardn representados por curador ad litem, quien
igualmente representard a las personas indeterminadas con sujecion a lo previsto en esta ley.

ARTICULO 14°. DE LAS VICTIMAS.- Toda persona y sus causahabientes forzosos a quienes se les hubiere
causado un dariio por el titular de los bienes cuyo dominio haya sido extinguido conforme a esta Ley, tendrd
derecho preferencial a la reparacion sobre los mismos, siempre que dicho daiio sea causado con
anterioridad al ejercicio de la accion y reconocido, aiin posteriormente, mediante sentencia judicial
ejecutoriada

Si los bienes hubieren ingresado al patrimonio del Estado, éste reembolsard a las victimas el monto de la
indemnizacion hasta concurrencia del valor de aquéllos, para lo cual, formulardn solicitud en tal sentido
acompaiiada de copia autenticada de la sentencia ejecutoriada en la que le reconoce el derecho y tasa el
daiio, y de la sentencia que declard la extincion del dominio, siendo aplicable en este evento lo dispuesto por
el articulo 177 del C.C.A.

En todo caso, el Estado se subrogard en los derechos que reconozca la sentencia judicial a quien reciba un
pago, segin lo previsto en el inciso anterior, por la cuantia de lo pagado, y perseguird el patrimonio de la
persona obligada a resarcir el dafio a que se refiera la correspondiente sentencia judicial, con los mismos
derechos reconocidos al beneficiario en dicha sentencia.

CAPITULO 1V DE LA JURISDICCION Y COMPETENCIA.

ARTICULO 15°. DE LA JURISDICCION.- De la accion de extincion del dominio conocerd privativamente
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

ARTICULO 16°. DE LA COMPETENCIA.- Para el conocimiento en primera instancia y de manera
privativa del proceso de extincion del dominio y el cumplimiento de las funciones asignadas en esta Ley, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 85, numeral 50. de la Ley 270 de 1.996 el Consejo Superior de la
Judicatura dispondrd la creacion de un Tribunal Administrativo con sede en la ciudad de Santafé de Bogotd,
D.C., o la de una Sala Especializada en el Tribunal Administrativo de Cundinamarca que serd integrada por
siete (7) Magistrados y los demds servidores que garanticen su idonea, eficiente y oportuna aplicacion.

La seccion primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado conocerd en segunda
instancia.

PARAGRAFO.- Mientras se crea e integra el Tribunal o la Sala de que trata el presente articulo, la seccion
primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Administrativo de Cundinamarca conocerd

privativamente y en primera instancia del proceso de extincion del dominio.

CAPITULO V DEL PROCEDIMIENTO
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ARTICULO 17°. DEL PROCEDIMIENTO.- El procedimiento de la accion de extincion del dominio, se
sujetard a las disposiciones especiales contenidas en la presente ley.

ARTICULO 18°. DE LA DEMANDA.- La demanda contendrd los siguientes requisitos:
a) ldentificacion, domicilio y representacion legal de la entidad estatal demandante;

b) Nombres y apellidos, identificacion y domicilio del titular presunto, del real y de los terceros con interés
en la causa, segiin el caso;

¢) Indicacion de la causal por la cual se solicita la extincion del dominio con la enunciacion de los motivos y
su explicacion, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 30° de esta Ley;

d) La identificacion del bien o bienes, estimacion de su valor o de los bienes o valores equivalentes;
e) La peticion de pruebas, acompaiiando las que tenga en su poder, y
f) La direccion del lugar para recibir notificaciones.

ARTICULO 19°. DE LOS ANEXOS.- A la demanda se anexard copia del acto administrativo que ordend la
iniciacion del proceso de extincion con la constancia de su notificacion por publicacion en el Diario Oficial o
en un periodico de amplia circulacion nacional y cuando verse sobre el dominio de bienes o derechos sujetos
a registro, un certificado expedido por la autoridad registral competente. De la demanda y de sus anexos se
acompariardn tantas copias cuantos sean los demandados, copia para el traslado al agente del Ministerio
Piiblico y copia simple para archivo.

ARTICULO 20°. DEL REPARTO.- El reparto de la demanda se hard el mismo dia o a mds tardar el
siguiente hdbil. Recibida por el tribunal, el presidente hard el reparto el dia hdbil siguiente y el ponente
decidird  sobre  su  admision dentro de los dos (2) dias  hdbiles  posteriores.

ARTICULO 21°. DE LA ADMISION.- En el auto admisorio se ordenard.:

lo. La notificacion personal al demandado, al agente del Ministerio Publico, a los terceros cuya
identificacion y lugar para recibir notificaciones se hayan expresado en la demanda y, cuando ésta verse
sobre bienes sujetos a registro, la de las personas que en el certificado respectivo figuren como titulares
actuales de derechos reales principales y accesorios, siempre que respecto de éstos se conozca su domicilio y
lugar para recibirla;

20. El emplazamiento de terceros, de los titulares actuales de derecho real principal o accesorio que figuren
en el certificado registral respectivo cuando la demanda verse sobre éstos y no se conozca su domicilio y
lugar para recibir notificaciones y el de las personas indeterminadas con interés en la causa;

3o. El registro de la demanda respecto de bienes sujetos a registro, si en la demanda no se solicitare el
embargo y secuestro.

4o. La prevencion al demandado, titular real o presunto de los bienes y a los terceros en general, de la
suspension del poder dispositivo respecto de éstos y que no podrd adquirirse, transferirse ni constituirse
derecho alguno sobre éstos.

S0. La fijacion en lista por cinco (5) dias, una vez cumplido el término de notificacion y del emplazamiento,
con la prevencion de que en este término se podrd contestar la demanda y solicitar pruebas.

ARTICULO 22°. DE LAS MEDIDAS PREVENTIVAS.- Desde la presentacion de la demanda y en
cualquier estado del proceso, el demandante podd pedir la prdctica de medidas cautelares de los bienes
sobre los cuales pretende la extincion del dominio y de los bienes equivalentes, para lo cual, se observardn
las reglas contenidas en el Libro 1V, Titulo XXXV, del Codigo de Procedimiento Civil.
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ARTICULO 23°. DE LAS NOTIFICACIONES.- El auto admisorio de la demanda se notificard
personalmente dentro de los cinco (5) dias hdbiles siguientes a la fecha de su expedicion.

ARTICULO 24°. DEL EMPLAZAMIENTO.- Transcurrido el término de que trata el articulo anterior, si no
fuere posible o no se hubiere practicado la notificacion personal al demandado, al agente del Ministerio
Piiblico, a los terceros y a quienes figuren como titulares actuales de derechos reales principales y
accesorios, se procederd a su emplazamiento y al de las personas indeterminadas mediante edicto que se
fijard por el término de ocho (8) dias en un lugar visible de la secretaria y se publicard dentro de este
término por dos (2) veces con intervalos no menores de dos (2) dias comunes en un diario de amplia
circulacion nacional.

Copia del edicto se remitird por correo certificado a la direccion del demandado, si fuere conocida y si la
demanda versa sobre bienes inmuebles a la de ubicacion de éste.

El edicto contendrd, ademds de la pretension de extincion del dominio demandada, la prevencion general de
que no podrd adquirirse, transferirse ni constituirse derecho alguno sobre los bienes que identificard y el
llamamiento de quienes se crean con interés para concurrir al proceso que podrdn hacerlo dentro de los tres
dias siguientes a la desfijacion del edicto.

Cumplidas las anteriores formalidades sin que se presente alguno de los demandados o de los terceros a los
que se refieren los numerales lo., 20. y 4o0. del articulo 21 de la presente Ley, dentro de los tres (3) dias
siguientes al vencimiento del término de fijacion del edicto en secretaria se le designard un curador al litem a
quien se notificard el auto admisorio de la demanda y quien igualmente representard a las personas
indeterminadas.

Las personas que concurran al proceso en virtud del emplazamiento, podrdn contestar la demanda y ejercer
las demds facultades dentro del término previsto en el articulo 26. Las que se presenten con posterioridad,
tomardn el proceso en el estado en que se encuentre.

ARTICULO 25°. DE LA INTERVENCION DE TERCEROS.- En los procesos de que trata esta ley, serd
procedente la intervencion de terceros, en los términos del Articulo 146 del Cédigo Contencioso
Administrativo y de conformidad con lo seiialado en esta ley.

ARTICULO 26°. DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA.- Dentro del término de fijacion en lista, el
demandado, los terceros, las personas que comparezcan al proceso, el agente del Ministerio Piblico y el
curador ad litem, podrdn contestar la demanda, interponer excepciones, cuestionar la legalidad del acto
administrativo que ordend la iniciacion del proceso, solicitar la prdctica de pruebas y deberdn anexar las
documentales que tengan en su poder.

ARTICULO 27°. DEL TERMINO PROBATORIO.- Las pruebas que las partes e intervenientes soliciten, se
decretardn junto con las que de oficio ordene el ponente, mediante auto que se proferird el dia siguiente al
del vencimiento del término de fijacion en lista de que trata el numeral quinto del articulo veintiuno.

El término probatorio serd de veinte (20) dias que se contardn desde el siguiente al de expedicion del auto
que las decrete y podrd prorrogarse por una sola vez por término no mayor a diez (10) dias a peticion
fundada de alguna de las partes o del agente del Ministerio Piiblico.

Serdn admisibles todos los medios probatorios contemplados en el Codigo de Procedimiento Civil, y su
aportacion y prdctica al proceso podrd ser decretada de oficio en cualquier estado del proceso y hasta antes
de que se dicte sentencia.

En estos procesos, se decretard de oficio dictamen pericial para constatar el valor de los bienes, el producto
derivado, el valor de los bienes equivalentes y las demds circunstancias pertinentes. El dictamen es
inobjetable pero las partes podrdn solicitar dentro de los tres (3) dias siguientes a su rendicion, su
aclaracion y adicion, la cual se emitird dentro de los tres (3) dias posteriores al auto que la ordene, contra el
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cual no procede recurso alguno. Los términos para la posesion de los peritos, la prdctica del avaliio de los
bienes y la emision del dictamen no podrdn exceder del fijado para la prdctica de pruebas en esta Ley.

ARTICULO 28°. DE LOS TERMINOS PARA ALEGAR.- Practicadas las pruebas o vencido el periodo
probatorio, se ordenard correr traslado a las partes y al Ministerio Publico por el término comiin de cinco
(5) dias para la presentacion de los alegatos de conclusion y del respectivo concepto.

ARTICULO 29°. DE LA PERENTORIEDAD DE LOS TERMINOS.- La inobservancia de los términos y
oportunidades seiialados en esta ley constituye causal de mala conducta sancionable con destitucion del
cargo que serd impuesta por la autoridad competente.

ARTICULO 30°. DE LA SENTENCIA.- Transcurrido el término del traslado para alegar de conclusion, el
proceso ingresard al despacho al dia hdbil siguiente; el ponente deberd registrar proyecto de sentencia
dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes a la fecha en que haya entrado el negocio para fallo, y éste
deberd proferirse dentro del término improrrogable de diez (10) dias contados desde la fecha en que se
registro el proyecto.

La sentencia examinard, atin de oficio, la legalidad del acto administrativo que ordend el ejercicio de la
accion 'y declarard la extincion del dominio cuando exista plena prueba de alguna de las causales
contempladas en esta Ley, asi no se hubiere invocado expresamente en la demanda. Igualmente impondrd la
condena al pago en favor del Estado, de todos los costos y gastos en que éste haya incurrido por causa de la
extincion del dominio.

El contenido de la sentencia, en lo pertinente, se sujetard a lo dispuesto por el articulo 170 del Cédigo
Contencioso Administrativo y serd notificada en la forma prevista en el articulo 323 del Cédigo de
Procedimiento Civil, dentro de los tres (3) dias siguientes a la fecha en que se profirio.

Si la sentencia declara la extincion del dominio, sin perjuicio de los derechos de titulares legitimos y de
terceros de buena fe que se hubieren acreditado en proceso, ordenard la cancelacion de las limitaciones,
desmembraciones, gravdmenes, embargos, registros de demanda, inmovilizaciones e inscripciones que
recaigan sobre los bienes y su inscripcion en el registro competente sin costo alguno para el Estado.

La sentencia que declare la extincion del dominio sobre los bienes o sobre los bienes equivalentes o sobre el
valor comercial de éstos, una vez en firme producird efectos "erga omnes” y prestard mérito ejecutivo en
contra del demandado, del titular o beneficiario real y de los causahabientes que no sean de buena fé exenta
de culpa.

Si la sentencia no declara la extincion del dominio, el acto administrativo que hubiere ordenado el ejercicio
de la accion cesard en sus efectos, y no impedird iniciar nuevo proceso si se tratare de hechos diferentes o
sobrevinientes o aparecieren nuevas pruebas.

ARTICULO 31°. DE LOS RECURSOS.- Contra las providencias proferidas en el trdmite del proceso, solo
procederd el recurso de reposicion y, en su caso, el de siiplica.

Los recursos contra autos se propondrdn dentro de los dos (2) dias siguientes a la notificacion y se
resolverdn de plano dentro de los dos (2) dias posteriores a su interposicion.

Frente al auto que admite la demanda no habrd recurso alguno; contra el que la inadmite y el que deniegue
alguna prueba podrd interponerse el recurso de suplica ante el resto de los magistrados y, contra la

sentencia que decrete la extincion del dominio procede el recurso de apelacion en el efecto devolutivo. La
sentencia que se abstenga de decretarla serd consultada con el superior.

PARAGRAFO: En ningiin caso procederd recurso extraordinario alguno en contra de la sentencia.

ARTICULO 32°. DE LA ENTREGA.- Si la sentencia declara la extincion del dominio de los bienes y éstos
no estuvieren en poder del Estado, ordenard su entrega definitiva a quien corresponda y, ejecutoriada,
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comisionard para la diligencia que se practicard de preferencia por el comisionado dentro de los diez (10)
dias siguientes a la providencia respectiva.

ARTICULO 33°. DE LA PERSECUCION DE BIENES.- El Estado podrd perseguir bienes de los que sea
titular o beneficario real, la persona contra quien se adelanto la accion o sus causahabientes que no sean de
buena fe exenta de culpa y hasta concurrencia del valor por el cual se decreto la extincion.

CAPITULO VI DE LA SUSPENSION DEL PODER DISPOSITIVO

ARTICULO 34°. DE LA SUSPENSION DEL PODER DISPOSITIVO.- Desde la admision de la demanda
de extincion, no podrd adquirirse ni transferirse el dominio de los bienes provenientes de actividades ilicitas,
ni constituirse derecho alguno ni celebrarse acto, contrato o negocio juridico alguno respecto de éstos, sin
perjuicio de los derechos de terceros de buena fe exenta de culpa.

PARAGRAFO.- Sobre los bienes adquiridos en las condiciones sefialadas en el articulo 20. de esta Ley, no
procederd la constitucion de patrimonio de familia ni la afectacion a vivienda reguladas por la ley.

CAPITULO VII DE LOS INCENTIVOS

ARTICULO 35°. DE LOS INCENTIVOS A LOS PARTICULARES.- Cuando las entidades estatales
hubieren iniciado la accion contemplada en esta Ley a solicitud de los particulares y en el proceso se decrete
la extincion del dominio, el Estado les reconocerd, a titulo de recompensas, un porcentaje de participacion
sobre el valor de los bienes.

Sin perjuicio de lo que disponga el reglamento, concluido el proceso, el particular formulard solicitud ante el
administrador del Fondo para la Lucha contra la Corrupcion, el Hampa 'y el Crimen Organizado o la entidad
que haga sus veces, acompaiiada de copia auténtica de la sentencia ejecutoriada que decreta la extincion del
dominio y del avaliio que se hubiere practicado en el proceso.

En todo caso, la participacion no podrd exceder de un treinta por ciento (30%) del valor de los bienes que
efectivamente hubieren ingresado al patrimonio del Estado y se reconocerd por acto administrativo motivado
teniendo en cuenta la naturaleza, eficacia y calidad de la colaboracion del particular, de los informes y
pruebas que hubiere suministrado para iniciar el proceso y las demds circunstancias a que hubiere lugar. Su
pago se hard en los términos previstos para el pago de las condenas impuestas al Estado y con sujecion al
procedimiento previsto por la ley.

ARTICULO 36°. DE LOS INCENTIVOS A LAS ENTIDADES ESTATALES.- Lo dispuesto en el articulo
anterior serd aplicable en aquellos casos en que la entidad estatal ejerza de oficio la accion de extincion del
dominio, y su participacion equivaldrd a un treinta por ciento (30%) del valor de los bienes que
efectivamente hubieren ingresado al patrimonio del Estado, que se reconocerd por acto administrativo
motivado expedido por el Fondo para la Lucha contra la Corrupcion, el Hampa y el Crimen Organizado.

CAPITULO VIII DE LA COOPERACION INTERNACIONAL

ARTICULO 37°. DE LA COOPERACION INTERNACIONAL.- Cuando las entidades estatales hubieren
iniciado la accion contemplada en esta Ley a solicitud de entidades o autoridades extranjeras u organismos
internacionales, de conformidad con el principio de reciprocidad y lo dispuesto en los tratados, acuerdos y
convenios internacionales, el Estado, les reconocerd las recompensas, incentivos y participaciones a que
hubiere lugar.

CAPITULO IX DEL FONDO PARA LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION, EL HAMPA Y EL
CRIMEN ORGANIZADO

ARTICULO 38°. DE LA CREACION DEL FONDO PARA LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION, EL

HAMPA Y EL CRIMEN ORGANIZADO.- Créase el Fondo para la Lucha contra la Corrupcion, el Hampa
y el Crimen Organizado, que funcionard como una cuenta especial sin personeria juridica que serd
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administrado por la Direccion Nacional de Estupefacientes, de acuerdo con las politicas trazadas por el
Consejo Nacional de Estupefacientes.

Los bienes objeto de extincion del dominio, deducidas las participaciones de que tratan los articulos 35 y 36
de la presente ley, segtin el caso, formardn parte de los recursos de este Fondo.

PARAGRAFO 1°- Durante el desarrollo del proceso, la Direccion Nacional de Estupefacientes, podrd
destinar en forma provisional los bienes sobre los cuales esté vigente una medida cautelar, a las entidades
oficiales o instituciones de beneficio comiin legalmente reconocidas. Los gastos de conservacion estardn a
cargo de la entidad destinataria.

PARAGRAFO 2°.- Desde la admision de la demanda de extincion del dominio, la Direccion Nacional de
Estupefacientes, previa autorizacion del Consejo Nacional de Estupefacientes, podrd enajenar tales bienes si
se hiciere necesario en razon de lo oneroso de su administracion y custodia o celebrar contratos de
administracion con entidades puiblicas o privadas sometidas a vigilancia estatal.

En el evento en que los bienes hubiesen sido enajenados y se ordenare su devolucion mediante sentencia
Judicial debidamente ejecutoriada, el Fondo reconocerd el precio de la venta con actualizacion de su valor,
sin perjuicio de las acciones consagradas en la Ley.

PARAGRAFO 3°.- Dentro de los seis (6) meses siguientes a la promulgacion de esta Ley, el Gobierno
Nacional, procederd a reestructurar la Direccion Nacional de Estupefacientes, para el cumplimiento de las
funciones que se le asignan.

ARTICULO 39°. DE LA DISPOSICION Y DESTINACION DE LOS BIENES.- Los bienes y recursos que
ingresen al Fondo con ocasion de la sentencia que decrete la extincion del dominio de los mismos, serdn
asignados por el Consejo Nacional de Estupefacientes para financiar los programas de educacion,
prevencion y rehabilitacion en el marco del problema de la droga y en la promocion de la cultura de la
legalidad.

También podrdn asignarse para la realizacion de programas de desarrollo alternativo para la erradicacion
de cultivos ilicitos, de vivienda de interés social o de reforma agraria.

Los bienes culturales e historicos serdn asignados a las entidades estatales pertinentes para los efectos
consagrados en la legislacion sobre la materia.

CAPITULO X DISPOSICIONES VARIAS

ARTICULO 40°. DEL EJERCICIO TEMERARIO DE LA ACCION.- Sin perjuicio de las sanciones a que
hubiere lugar, no podrd deducirse responsabilidad alguna del funcionario publico u oficial que en
cumplimiento de sus obligaciones hubiere ejercido la accion de extincion del dominio con base en indicios
graves o hubiere decretado y practicado medidas cautelares, salvo que actuare con culpa grave o dolo.

ARTICULO 41°. DEL EJERCICIO ESPECIALIZADO.- La Fiscalia General de la Nacion conformard, por
reorganizacion de su planta de personal, una Unidad Especializada para investigar bienes de ilicita
procedencia e integrar un registro y control de los procesos en los cuales se inicie y declare la extincion del
dominio. Las entidades estatales legitimadas para iniciar la accion y los funcionarios jurisdiccionales
competentes para conocer del proceso de extincion del dominio, informardn a la Unidad Especializada de la
Fiscalia General de la Nacion de la iniciacion del proceso dentro de los dos (2) dias hdbiles siguientes a la
admision de la demanda, con indicacion de las partes, bienes y persona o personas contra quienes se
promueva, asi como de la sentencia que se pronuncie.

ARTICULO 42°. DEL AMBITO DE APLICACION.- Esta ley se aplicard en todos los casos en que los
hechos o actividades a que se refiere el articulo segundo hayan ocurrido total o parcialmente en Colombia, o

cuando los bienes se encuentren ubicados en el territorio nacional.

Respecto de aquellos bienes situados en el exterior cuyos titulares o beneficiarios reales sean colombianos o
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cuando los hechos se hubieren iniciado o consumado en la Repiiblica de Colombia, se aplicard con sujecion
a los tratados o convenios internacionales.

Las disposiciones de esta ley no serdn aplicables respecto de tributos e impuestos, ni a propdsito de las otras
formas de extincion del dominio contempladas en la legislacion agraria, minera y ambiental, que se
regulardn por las leyes sobre el particular.

ARTICULO 43°. DE LA INTEGRACION.- En los aspectos no contemplados en esta Ley se aplicardn las
disposiciones de los Cédigos Contencioso Administrativo y de Procedimiento Civil, en lo que sean
compatibles con la naturaleza del proceso y las actuaciones que se realicen en el mismo.

ARTICULO 44°. AUTORIZACION:- Autorizase al Gobierno para abrir créditos adicionales, hacer las
adiciones y traslados presupuestales que sean necesarios para el cumplimiento de esta Ley.

ARTICULO 45°. DE LA VIGENCIA.- Esta ley rige a partir de la fecha de su expedicion y tiene efecto
general e inmediato.

La extincion del dominio contemplada en esta Ley, serd aplicable igualmente a las situaciones juridicas

existentes con anterioridad a su vigencia que se sitiien en los supuestos fdcticos de que tratan los articulos
segundo, tercero, cuarto, quinto, sexto y séptimo.
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Estudio de caso "Estados Unidos"

1 Normas reguladoras del decomiso
1.1 Decomiso civil
1.1.1 Concepto de beneficios
1.1.2 Campo de aplicacion
1.1.2.1 Lavado de dinero
1.1.2.2 Delitos contra Estados extranjeros
1.1.2.3 Otros delitos con contenido econémico
1.1.2.4 Terrorismo
1.1.2.5 Otros delitos en los que procede el decomiso
civil
1.1.2.6 Limitaciones del objeto
1.1.3 Regulacién del decomiso segun el tipo de bienes
que son objeto
1.1.3.1 Decomiso contra bienes fungibles
1.1.3.2 Decomiso contra bienes inmuebles
1.1.3.2.1 Procedimiento especial contra
bienes inmuebles
1.1.3.3 “Interbank accounts”
1.1.4 Procedimiento general
1.1.4.1 Medidas necesarias para efectivizar el
decomiso
1.1.4.1.1 “Search Warrant”: Busqueda e
incautacion
1.1.4.1.1.1 Liberacion de la incautacion
1.1.4.1.2 Medidas de proteccion
1.1.4.1.3 “Ex parte order restraining”
1.1.4.2 Notificacion de la incautacion
1.1.4.2.1 Excepciones a la notificacion
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1.1.4.2.2 Consecuencias de la falta de
notificacion
1.1.4.3 Reclamo del particular notificado
1.1.4.3.1 Procedimiento del reclamo
administrativo
1.1.4.4 Demanda judicial
1.1.4.4.1 Carga de la prueba
1.1.4.4.2 Informaciéon de instituciones
financieras
1.1.4.4.3 Defensa del propietario inocente
1.1.4.4.3.1 Concepto de propietario
1.1.4.43.2 Concepto de propietario
inocente
1.1.4.4.3.3 Excepciones a la defensa
1.1.4.44 El argumento de la
desproporcionalidad
1.1.4.4.5 Suspension del procedimiento de
decomiso civil
1.1.4.4.5.1 De oficio
1.1.445.2 A pedido del particular
afectado
1.1.4.453 Medidas durante la
suspension
1.1.4.4.5.4 Excepciones
1.1.4.4.6 Procedimiento de decomiso civil
cuyo actor es un Estado Extranjero
1.1.4.4.7 Prescripcion
1.1.5 Disposicion de bienes decomisados
1.1.5.1 Custodia
1.1.5.2 Bienes decomisados
1.1.5.3 Bienes Incautados
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1.2 Comiso penal
1.3 Publicidad del sistema

2 Organismos
2.1 Secretary of the Treasury
2.2 Attorney General
2.2.1. The Asset Forfeiture and Money Laundering section
2.3 United States Marshals Services
2.4 Assets Forfeiture Management Staff (AFMS)

3. Department of Justice's Asset Forfeiture Program
3.1 2000 Strategy
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Estudio de caso ""Estados Unidos''

Debemos aclarar que hemos parcializado el analisis de la regulacién del
decomiso civil y penal en Estados Unidos centrandonos en lo que podria ser de
interés a la hora de regular este institutos para hechos de corrupcién en nuestro
ambito local.

1 Normas reguladoras del decomiso

La regulacion del decomiso la encontramos en el Capitulo 46 —Forfeiture-
del Titulo 18, Parte | —Crimes- del US Code. Debe tenerse en cuenta que toda la

regulacion fue modificada por la Civil Asset Forfeiture Reform Act (CAFRA)*".

1.1 Decomiso civil

El decomiso civil se encuentra regulado en las secciones 981, 983, 984,
985 y 986 del Capitulo 46. Esta normativa se complementa con otras
disposiciones del US Code.

Esta medida procede contra:

A) Bienes inmuebles.
B) Bienes muebles.
C) Contra todos los activos, en ciertos supuestos.

El decomiso civil es una accién in rem*'®, ya que se dirige contra
cierto bienes por causales que no tienen que ver con conductas
individuales, sino con ciertas situaciones objetivas.

315 Esta norma fue promulgada por el Presidente Clinton el 25 de Abril del 2000 y cobrd
efectividad el 23 de Agosto de ese afio.
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Especificamente esta medida procede contra los bienes

A) Involucrados en ciertas conductas delictivas

B) Utilizados o que intentaron ser utilizados en ciertas conductas
delictivas

C) Beneficios directos o indirectos de ciertas conductas delictivas

D) Representativos del valor de C).

Como vemos se valoran so6lo hechos y no conductas personales.

Esta medida es aplicable solo a determinadas figuras penales que detallaremos en el
punto 1.1.2

1.1.1 Concepto de beneficios

Se ha establecido que cuando los bienes, los servicios o las actividades
sean ilegales, exista un fraude a los planes de salud estatales o en la venta
telefénica, el término beneficios comprendera a todo tipo de bien obtenido
directa o indirectamente por la comisidon del delito y cualquier otro bien

316 Al respecto se ha considerado que “in rem jurisdiction is based on pure legal fiction
whereby the ‘thing’ or property is treated as being the guilty party. This legal fiction rests
upon the personification theory whereby an inanimate object, (i.e., one’s property), is
imbued with a personality and then held accountable for ‘its’ action. In rem proceedings are
not altogether absent in other jurisdictions throughout the world, however, the United
States, uses it as the exclusive theory and basis of civil forfeiture action. However, all forms
of civil (in rem) forfeiture can be traced back to Biblical origin and early English common
law whereby the deodand required that the Crown be compensated for the loss of life of one
of its subjects caused by an inanimate object (or animal). The price of compensation was,
of course the value of the thing”, LOUGHLIN, Peter Joseph, Does the Civil Asset Forfeiture
Reform Act of 2000 Bring a Modicum of Sanity to the Federal Civil Forfeiture System?
Criticando a estas acciones, basdndose en la ley anterior, se ha dicho que “[t]hus, officials
today can seize a person's property, real or chattel, without notice or hearing, upon an ex
parte showing of mere probable cause to believe that the property has somehow been
‘involved’ in a crime. Neither the owner nor anyone else need be charged with a crime, for
the action, again, is against the thing. The allegation of ‘involvement’ may range from a
belief that the property is contraband to a belief that it represents the proceeds of crime
(even if the property is in the hands of someone not suspected of criminal activity), that it is
an instrumentality of crime, or that it somehow ‘facilitates’ crime. And the probable cause
showing may be based on nothing more than hearsay, innuendo, or even the paid, self-
serving testimony of a party with interests adverse to the property owner”, PILON, Roger,
The Civil Asset Forfeiture Reform Act 1997.
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identificable. Este concepto no se limitara a la ganancia neta obtenida del
delito®"”.

Creemos que dentro de este concepto dogmatico, mas alla de la limitacion
en el ambito de aplicacion material de la ley norteamericana, quedarian
comprendidos los beneficios que obtienen los funcionarios publicos de hechos de
corrupcién; ya que el mero hecho de ser sobornados constituye una actividad
ilegal; independientemente de la conducta que realicen posteriormente.

Por su parte, cuando los bienes y los servicios no son antijuridicos,
pero fueron vendidos o provistos de manera ilegal, el término comprendera
al dinero adquirido a través de las transacciones ilegales menos los costos
incurridos en la provision de los bienes y servicios®'®.

Asi, se establece que el reclamante tendra la carga de la prueba respecto a

los costos directos, que no incluiran los gastos excesivos ni los tributos pagados.

Coincidimos con STABILE, al sefalar que este concepto dogmatico

comprenderia las ganancias obtenidas por las empresas a través de contratos
firmados a causa de hechos de corrupcion. Al respecto considerd que procede
cuando los “decomisos que se puedan derivar de contrataciones otorgadas
por la Administracion, las provisiones que el Estado contrate seran siempre
legales (es dificil imaginar una excepcion) y la ilicitud estara referida a las
condiciones de tal provision y no a la provisién en si (por ejemplo, en casos en
que se hubiera accedido a la concesion o licencia a través de un beneficio

I17«(2) For purposes of paragraph (1), the term 'proceeds’ is defined as follows: (A) In

cases involving illegal goods, illegal services, unlawful activities, and telemarketing and
health care fraud schemes, the term 'proceeds’ means property of any kind obtained
directly or indirectly, as the result of the commission of the offense giving rise to forfeiture,
and any property traceable there to, and is not limited to the net gain or profit realized
from the offense”.

318 «(A) In cases involving lawful goods or lawful services that are sold or provided in an
illegal manner, the term 'proceeds' means the amount of money acquired through the illegal
transactions resulting in the forfeiture, less the direct costs incurred in providing the goods
or services. The claimant shall have the burden of proof with respect to the issue of direct
costs. The direct costs shall not include any part of the overhead expenses of the entity
providing the goods or services, or any part of the income taxes paid by the entity”.
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indebido), y por lo tanto, todo lo que constituya la inversion de las empresas
contratantes no seria decomisable™'®.

En consecuencia, el primer supuesto resulta aplicable al funcionario publico,
que cometiendo un ilicito obtiene ganancias de a causa de esa actividad —aceptar
el soborno por determinado hecho en ejercicio de su funcién publica-. Mientras
que el segundo, resulta aplicable a la empresa que obtiene ganancias por un
contrato firmado a causa de un hecho de corrupcién; pero brinda un servicio o

provee bienes, sin contrariar por dicha conducta al ordenamiento juridico.
1.1.2 Campo de aplicacion material

La ley norteamericana no establece que el decomiso civil sea aplicable a
todos los delitos, sino que enumera una lista de figuras tipicas taxativamente por
las cuales procede esta medida.

1.1.2.1 Lavado de dinero

La ley norteamericana comienza definiendo su campo de aplicacion al
disponer que el decomiso civil es aplicable a los bienes muebles e inmuebles®?°
involucrados en una transaccién o en una tentativa de transaccion que queda
subsumida en las figuras penales de lavado de dinero®'. Se incluye
expresamente el lavado de dinero de hechos de corrupcidén que afectan a

funcionarios extranjeros.

1.1.2.2 Otros delitos con contenido econémico

319 STABILE, Agustina, El decomiso civil en los Estados Unidos, mimeo. Negrita en el
original.

320«Real property: Land and all the things that are attached to it. Anything that is not real
property is personal property and personal property is anything that isn't nailed down, dug
into or built onto the land. A house is real property, but a dining room set is not”, The
'Lectric Law Library's Lexicon On.

321 «(a)(1) The following property is subject to forfeiture to the United States: (A) Any
property, real or personal, involved in a transaction or attempted transaction in violation of
section 1956, 1957 or 1960 of this title, or any property traceable to such property”.
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Genéricamente, se establecen otros delitos, en los cuales resulta
aplicable el decomiso civil a los bienes identificados como beneficios

procedentes o derivados de la conducta ilicita®®?

0, en ciertos supuestos,
también contra los bienes que representan el valor de esos bienes. Estos
delitos, que poseen contenido econdémico, son la recepcion de comisiones o
regalos por la gestibn de créditos —una especie de dadiva privada-, la
falsificacion (471 a 510), el contrabando, ciertas modalidades de fraude
bancario (656 y 657), la negociacién con productos explosivos (842 y 844) y
otras modalidades de conductas fraudulentas (1005 a 1032, 1344 y las

previstas en el inciso D).
1.1.2.3 Terrorismo

Se prevé expresamente que el decomiso civil procede contra todos los
activos en Estados Unidos o en el extranjero de un individuo, una entidad o una
organizacién involucrada en la planificacion o realizacion de actos de terrorismo
realizados en el territorio nacional o extranjero contra los Estados Unidos, sus
ciudadanos o residentes y su propiedad. También, procede contra todos los
activos que le permiten a una persona ser la fuente de influencia de la

organizacién o de la entidad>®.

322 «(C) Any property, real or personal, which constitutes or is derived from proceeds

traceable to a violation of section 215, 471, 472, 473, 474, 476, 477, 478, 479, 480, 481,
485, 486, 487, 488, 501, 502, 510, 542, 545, 656, 657, 842, 844, 1005, 1006, 1007, 1014,
1028, 1029, 1030, 1032, or 1344 of this title or any offense constituting 'specified unlawful
activity' (as defined in section 1956(c)(7) of this title), or a conspiracy to commit such
offense

(D) Any property, real or personal, which represents or is traceable to the gross receipts
obtained, directly or indirectly, from a violation of-- (i) section 666(a)(1) (relating to
Federal program fraud); (ii) section 1001 (relating to fraud and false statements); (iii)
section 1031 (relating to major fraud against the United States); (iv) section 1032 (relating
to concealment of assets from conservator or receiver of insured financial institution); (v)
section 1341 (relating to mail fraud); or (vi) section 1343 (relating to wire fraud)”

32 «(G) All assets, foreign or domestic—(i) of any individual, entity, or organization
engaged in planning or perpetrating any act of domestic or international terrorism (as
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Asimismo, se regula que resulta aplicable el decomiso civil contra todos
los activos en el territorio nacional o extranjero adquiridos 0 mantenidos por la
persona con el propésito de soportar, planificar, realizar u ocultar un acto
doméstico o internacional de terrorismo contra los Estados Unidos, sus
ciudadanos o residentes o su propiedad®?*.

Por altimo, se estipula que es aplicable a todo activo que ha derivado, ha
estado involucrado, ha sido utilizado o ha intentado ser utilizado en la comision de
actos domésticos o internacional de terrorismo contra los Estados Unidos, sus
ciudadanos, sus residentes o su propiedad>®°.

Como se observa, practicamente todo bien de una persona vinculada con
actos de terrorismo y todo los activos derivados, utilizados o los que se intenta
utilizar en un acto de terrorismo resulta ser objeto de la medida de decomiso civil.

Creemos que cuando se dirige contra la persona vinculada con las
organizaciones terroristas, por la amplitud del objeto de la medida estatal, se
asemeja a una confiscacion de todo el patrimonio, mas que a una medida de

decomiso contra ciertos bienes involucrados.
1.1.2.4 Otros delitos en los que procede el decomiso

civil

Se han previsto otros delitos variados en los cuales resulta aplicable este

instituto de decomiso civil**®®. En estos supuestos, se procede contra todo bien

defined in section 2331) against the United States, citizens or residents of the United States,
or their property, and all assets, foreign or domestic, affording any person a source of
influence over any such entity or organization”.

324 «(ii) acquired or maintained by any person for the purpose of supporting, planning,
conducting, or concealing an act of domestic or international terrorism (as defined in
section 2331) against the United States, citizens or residents of the United States, or their
property”’.

325 “(iii) derived from, involved in, or used or intended to be used to commit any act of
domestic or international terrorism (as defined in section 2331) against the United States,
citizens or residents of the United States, or their property”.

326 (F) Any property, real or personal, which represents or is traceable to the gross proceeds
obtained, directly or indirectly, from a violation of--

(i) section 511 (altering or removing motor vehicle identification numbers);
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inmueble o mueble que es o representa los beneficios obtenidos directa o
indirectamente de ciertos delitos enumerados previamente. También procede

alguna de las figuras delictivas contra los bienes involucrados.

1.1.2.5 Delitos contra Estados extranjeros

A continuacién, la norma dispone que el decomiso civil también es aplicable
a los bienes inmuebles y muebles que se encuentran en la jurisdiccion de los
Estados Unidos y que han derivado o son identificables como instrumentos o
beneficios obtenidos directamente o indirectamente de un delito contra un
Estado extranjero®®’.

En estos casos, no procede contra cualquier delito cometido contra el
Estado extranjero, sino que debe ser un delito vinculado con el trafico de
drogas prohibidas y con cierta magnitud en la retribuciéon penal, tanto en el
Estado extranjero o en los Estado Unidos®?®.

1.1.2.6 Limitaciones al objeto

(i1) section 553 (importing or exporting stolen motor vehicles);

(iii) section 2119 (armed robbery of automobiles);

(iv) section 2312 (transporting stolen motor vehicles in interstate commerce); or

(v) section 2313 (possessing or selling a stolen motor vehicle that has moved in interstate
commerce) [...]

(H) Any property, real or personal, involved in a violation or attempted violation, or which
constitutes or is derived from proceeds traceable to a violation, of section 2339C of this
title”.

27 B) Any property, real or personal, within the jurisdiction of the United States,
constituting, derived from, or traceable to, any proceeds obtained directly or indirectly from
an offense against a foreign nation, or any property used to facilitate such an offense”.

328 if the offense-- (1) involves the manufacture, importation, sale, or distribution of a
controlled substance (as that term is defined for purposes of the Controlled Substances
Act), or any other conduct described in section 1956(c)(7)(B);

(i1) would be punishable within the jurisdiction of the foreign nation by death or
imprisonment for a term exceeding 1 year; and

(ii1)) would be punishable under the laws of the United States by imprisonment for a term
exceeding 1 year, if the act or activity constituting the offense had occurred within the
jurisdiction of the United States”.
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Se establecen ciertos supuestos en los cuales no se acepta el decomiso

civil. Estas supuestos son:

a) El bien inmueble es la residencia principal, garantizando el derecho
de acceso a la vivienda.

b) La medida lo privaria de los medios de subsistencia.

c) La propiedad no es, ni deriva del beneficio de una conducta
criminal.

d) El bien fue adquirido a causa del régimen patrimonial del

matrimonio civil o de otra disposicion del derecho de familia®®°.

Evidentemente, en varios de estos supuestos, se realiza una
confrontacion de derechos considerandose que el interés estatal en decomisar
civilmente es de inferior jerarquia a los intereses personales de subsistencia. De
todos modos, la medida de decomiso civil puede aplicarse sino priva al individuo
de sus medios de subsistencia, mas alla de ese limite, esta prohibida.

Regulaciéon del decomiso segun el tipo de bien que es
objeto de la medida

Decomiso contra bienes fungibles

32 «(B) An otherwise valid claim under subparagraph (A) shall not be denied on the ground

that the claimant gave nothing of value in exchange for the property if -

(i) the property is the primary residence of the claimant;

(i1) depriving the claimant of the property would deprive the claimant of the means to
maintain reasonable shelter in the community for the claimant and all dependents residing
with the claimant;

(iii) the property is not, and is not traceable to, the proceeds of any criminal offense; and
(iv) the claimant acquired his or her interest in the property through marriage, divorce, or
legal separation, or the claimant was the spouse or legal dependent of a person whose death
resulted in the transfer of the property to the claimant through inheritance or probate,
except that the court shall limit the value of any real property interest for which innocent
ownership is recognized under this subparagraph to the value necessary to maintain
reasonable shelter in the community for such claimant and all dependents residing with the
claimant”.
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En la seccion 984 se regula el decomiso civil contra bienes fungibles —
dinero, divisas, fondos depositados en una institucién financiera, metales
preciosos-. En este supuesto, se facilita la accion del Estado, limitando las
defensas de la persona afectada. Se ha dispuesto que no es necesario, en
estos supuestos, que el Estado acredite la identidad de estos bienes y no
puede defenderse el propietario alegando que son otros bienes los
involucrados en la conducta delictiva®°, procediendo contra cualquier bien
fungible depositado o en el mismo lugar®'.

Asimismo, se dispone que no es aplicable a los fondos de una
institucion financiera en una cuenta interbancaria a menos que supiera del
delito que justifica el decomiso civil, es decir, que existiera mala fe**.

De modo que estas reglas, en lineas generales, permiten amplificar la
efectividad del decomiso civil, lo cual explica una ultima disposicién destinada a
evitar que estas normas deben ser entendidas como limites a la eficacia de las
medidas de decomiso®®. Bajo esta normativa, el Estado no debera probar que su
causa fuente es el delito, por lo cual, el dinero obtenido de un hecho delictivo
puede quedar intacto, pero el Estado termina actuado sobre otros depdésitos

dinerarios que tiene la persona afectada. Pero admitimos que este supuesto altera

330 «Sec. 984. - Civil forfeiture of fungible property

(a) (1) In any forfeiture action in rem in which the subject property is cash, monetary
instruments in bearer form, funds deposited in an account in a financial institution (as
defined in section 20 of this title), or precious metals -

(A) it shall not be necessary for the Government to identify the specific property

involved in the offense that is the basis for the forfeiture; and

(B) it shall not be a defense that the property involved in such an offense has been removed
and replaced by identical property”.

331 (2) Except as provided in subsection (b), any identical property found in the same place
or account as the property involved in the offense that is the basis for the forfeiture shall be
subject to forfeiture under this section”.

332 «(c) (1) Subsection (a) does not apply to an action against funds held by a financial
institution in an interbank account unless the account holder knowingly engaged in the
offense that is the basis for the forfeiture”.
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el caracter in rem, que pretende tener este instituto; en realidad parece destinado

contra una persona.
1.1.3.2 Decomiso contra bienes inmuebles

El decomiso civil contra derechos inmuebles se encuentra regulado en la
seccién 985, estableciéndose que siempre debe producirse por via judicial®**.
Esto no resulta aplicable a los beneficios obtenidos por la venta de la propiedad
inmueble o al dinero y otros activos que se pretenden utilizar para adquirir
inmuebles®®°.

Se establecen ciertos limites al decomiso contra bienes inmuebles,
impidiendo que se incaute antes de la orden de decomiso y prohibiendo el
desalojo o la privacion del uso o del goce a los propietarios mientras esta

pendiente el procedimiento®®.

Si se podran realizar inspecciones y un
inventario®®’ con el objeto de garantizar la preservacién del inmueble.

Se admite, excepcionalmente, la posibilidad de incautar judicialmente
a pedido del Estado, antes de proceder la orden de decomiso. Se regulan
dos supuestos, uno en el que el afectado tiene la posibilidad de ser oido y
otro en el la Corte considera que el peligro en la demora generado porque la
propiedad efectivamente puede ser destruida, transferida o utilizada

ilegalmente, se procede in audita parte. Ademas deberd acreditarse que no es

333 “Nothing in this section may be construed to limit the ability of the Government to
forfeit property under any provision of law if the property involved in the offense giving
rise to the forfeiture or property traceable thereto is available for forfeiture”.

33 «(a) Notwithstanding any other provision of law, all civil forfeitures of real property and
interests in real property shall proceed as judicial forfeitures”.

333 «(2) does not apply to forfeitures of the proceeds of the sale of such property or interests,
or of money or other assets intended to be used to acquire such property or interests”.

336 «(A) real property that is the subject of a civil forfeiture action shall not be seized before
entry of an order of forfeiture; and

(B) the owners or occupants of the real property shall not be evicted from, or otherwise
deprived of the use and enjoyment of, real property that is the subject of a pending
forfeiture action”.
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suficiente para evitar este peligro, el uso de medidas menos lesivas®®. Se
admite, en este supuesto, oportunidades posteriores al afectado para
defenderse®.

Esta regulacién, que establece limites al decomiso civil, tiene una
aplicacién restringida evitando que sea utilizada anal6gicamente en otros
supuestos>*°.

En consecuencia, cuando el objeto del decomiso civil es un bien
inmueble, se establecen ciertas limitaciones a las facultades estatales a fin de

preservar la vivienda.

1.1.3.2.1 Procedimiento especial contra
bienes inmuebles

El Estado debera, en primer lugar, iniciar una demanda judicial de

decomiso civil, notificar en el lugar del inmueble y al propietario con una

341

copia de la demanda™ . Por ende, se trata de asegurar que el propietario y el

resto de los afectados se encuentren anoticiados del procedimiento.

337 «(2) The filing of a lis pendens and the execution of a writ of entry for the purpose of

conducting an inspection and inventory of the property shall not be considered a seizure
under this subsection”.

338 (d) (1) Real property may be seized prior to the entry of an order of forfeiture if -

(A) the Government notifies the court that it intends to seize the property before trial; and
(B) the court -

(i) issues a notice of application for warrant, causes the notice to be served on the property
owner and posted on the property, and conducts a hearing in which the property owner has
a meaningful opportunity to be heard; or

(i1) makes an ex parte determination that there is probable cause for the forfeiture and that
there are exigent circumstances that permit the Government to seize the property without
prior notice and an opportunity for the property owner to be heard.

339 (e) If the court authorizes a seizure of real property under subsection (d)(1)(B)(ii), it
shall conduct a prompt post-seizure hearing during which the property owner shall have an
opportunity to contest the basis for the seizure.

30 «(1) applies only to civil forfeitures of real property and interests in real property; [...]
and (3) shall not affect the authority of the court to enter a restraining order relating to real
property”.

41 <(¢) (1) The Government shall initiate a civil forfeiture action against real property by -
(A) filing a complaint for forfeiture;
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En el caso que el propietario no puede ser notificado, porque se
encuentra fugitivo o reside en el extranjero y son inutiles otros esfuerzos o no
puede ser localizado, a pesar de la debida diligencia estatal, se procede al
decomiso civil**2. Por lo tanto, sélo se admite el decomiso en rebeldia, cuando
es imposible hacerlo de otro modo por culpa del mismo propietario o pese a
los esfuerzos exigibles del Estado.

1.1.3.3 “Interbank accounts”3*

Se establece cierto mecanismo en el caso que los fondos que pueden ser
objeto de las medidas de decomiso civil se encuentren en un banco extranjero.

Se prevé que cuando banco extranjero tiene una cuenta interbancaria con
una institucién financiera corresponsal, se juzgara que los fondos se encuentran
depositados en la cuenta interbancaria en los Estados Unidos. Por consiguiente,
cualquier medida restrictiva o la incautacion respecto de los fondos se
aplicara a los fondos de la cuenta interbancaria de la instituciéon financiera
corresponsal hasta el monto depositado por el banco extranjero®“.

(B) posting a notice of the complaint on the property; and

(C) serving notice on the property owner, along with a copy of the complaint”.

32 «2) If the property owner cannot be served with the notice under paragraph (1) because
the owner -

(A) is a fugitive;

(B) resides outside the United States and efforts at service pursuant to rule 4 of the Federal
Rules of Civil Procedure are unavailing; or

(C) cannot be located despite the exercise of due diligence, constructive service may be
made in accordance with the laws of the State in which the property is located”.

3 Se las ha definico como “account held by one financial institution at another financial
institution primarily for the purpose of facilitating customer transactions’.

34 “For the purpose of a forfeiture under this section or under the Controlled Substances
Act (21 U.S.C. 801 et seq.), if funds are deposited into an account at a foreign bank, and
that foreign bank has an interbank account in the United States with a covered financial
institution (as defined in section 5318A of title 31), the funds shall be deemed to have been
deposited into the interbank account in the United States, and any restraining order, seizure
warrant, or arrest warrant in rem regarding the funds may be served on the covered
financial institution, and funds in the interbank account, up to the value of the funds
deposited into the account at the foreign bank, may be restrained, seized, or arrested”.
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De modo que se facilita la toma de medidas contra los bienes, sin
necesidad de obtener medidas contra el banco extranjero directamente, sino
actuando contra las cuentas interbancarias del banco extranjero en Estados

Unidos.
Procedimiento general

El procedimiento en el decomiso civil esta regulado, principalmente, en la
Seccion 983 del titulo 18, aunque hay otras disposiciones normativas en otras
secciones cuyo fin es complementario.

En este procedimiento van a confluir e intentar armonia dispositivos
normativos destinados a que el decomiso civil se realice de modo rapido y simple,
con medidas inmediatas con otras normas juridicas cuyo objeto es la proteccion
de los derechos patrimoniales de los afectados®”®. Esta es la tensién constante
que se percibe en el articulado.

En relacion con las diferentes lagunas que puede dejar la regulacién del
decomiso civil, se opta por recurrir a las normas analogas del derecho
aduanero®®. Lo cual, resulta acorde con una concepcién penal de este instituto

y la aplicacién de ciertos principios —proporcionalidad, ne bis in idem-.

5wy All right, title, and interest in property described in subsection (a) of this section

shall vest in the United States upon commission of the act giving rise to forfeiture under
this section”. Esta confluencia de intereses es referenciada cuando se dice que “The passage
of the Act was only possible through a compromise of conflicting and competing interests.
In this respect it stands as a testimony to our republican form of government. As with any
compromise, each party walks away with something that is less than they wished for, a true
quid pro quo, but one where neither side is quite satiated. This is the essence of CAFRA”,
LOUGHLIN, Peter Joseph, Does the Civil Asset Forfeiture Reform Act of 2000 Bring a
Modicum of Sanity to the Federal Civil Forfeiture System?

346 «(d) For purposes of this section, the provisions of the customs laws relating to the
seizure, summary and judicial forfeiture, condemnation of property for violation of the
customs laws, the disposition of such property or the proceeds from the sale of this section,
the remission or mitigation of such forfeitures, and the compromise of claims (19 U.S.C.
1602 et seq.), insofar as they are applicable and not inconsistent with the provisions of this
section, shall apply to seizures and forfeitures incurred, or alleged to have been incurred,
under this section, except that such duties as are imposed upon the customs officer or any
other person with respect to the seizure and forfeiture of property under the customs laws
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MEDIDAS CAUTELARES

Medidas necesarias para efectivizar el decomiso

1.1.4.1.1 “Search Warrant”:

Incautacion

En la Section 981 se regula el search warrant, que es un mandato judicial
para incautar el bien que puede ser objeto de la medida de decomiso civil y
criminal. Expresamente se prevé que esta orden judicial procede contra bienes
que son frutos del delito o cuya posesion es ilegal y contra bienes disefiados
para ser instrumentos o que han sido utilizados como instrumentos o hubo
una tentativa de utilizarlos como instrumentos.

Para que la medida proceda, sera necesario realizar una declaraciéon ante
el juez o suministrarle informacién que permita crearle la conviccion de que
existe una causa probable de que el bien sea objeto de decomiso. Es decir, que
debe existir cierta alegacion objetiva minima para que sea viable la medida
siendo bajo el estandar probatorio.

Existen ciertas limitaciones cuando el bien es una propiedad inmueble —
ver section 985, pto. 1.1.3.2.1- y procede a pedido del Attorney General, y
cuando investigan ciertos delitos, el Secretary of the Treasury o el United
States Postal Service®"' .

Debemos decir que, en primer lugar, son aplicables las reglas generales,
necesitdndose una orden judicial para incautar los bienes. Sin embargo, se ha

previsto que puede prescindirse cuando

shall be performed with respect to seizures and forfeitures of property under this section by
such officers, agents, or other persons as may be authorized or designated for that purpose
by the Attorney General, the Secretary of the Treasury, or the Postal Service, as the case
may be”.

37 “Except as provided in section 985, any property subject to forfeiture to the United
States under subsection (a) may be seized by the Attorney General and, in the case of
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1) Hay causa probable para creer que el bien sera confiscado y ha
sido incautado a causa de un arresto o una requisa respetando el
debido proceso.

2) El bien fue incautado, siguiendo los requisitos legales, por uno de
los estados o por una agencia ejecutiva local y se transfirié al
Estado Federal.

En consecuencia, para que procedan medidas contra bienes, sera
necesario ab initio una autorizacion judicial; salvo supuestos
excepcionales®®.

En la regulacién del decomiso civil se establece que el search warrant
puede ser ejecutado en cualquier distrito en que se encuentre el bien o
transmitida a la autoridad central de un Estado extranjero encargada de la
asistencia juridica reciproca®.

De modo que se pretende favorecer la incautacion de los bienes fuera del

territorio en que el juez que emite el search warrant es competente.

property involved in a violation investigated by the, the property may also be seized by the
Secretary of the Treasury or the Postal Service, respectively”.

8 «(2) Seizures pursuant to this section shall be made pursuant to a warrant obtained in
the same manner as provided for a search warrant under the Federal Rules of Criminal
Procedure, except that a seizure may be made without a warrant if- (A) a complaint for
forfeiture has been filed in the United States district court and the court issued an arrest
warrant in rem pursuant to the Supplemental Rules for Certain Admiralty and Maritime
Claims;

(B) there is probable cause to believe that the property is subject to forfeiture and

(i) the seizure is made pursuant to a lawful arrest or search; or

(i1) another exception to the Fourth Amendment warrant requirement would apply; or
(A)the property was lawfully seized by a State or local law enforcement agency and
transferred to a Federal agency”.

349 “3) Notwithstanding the provisions of rule 41(a) of the Federal Rules of Criminal
Procedure, a seizure warrant may be issued pursuant to this subsection by a judicial officer
in any district in which a forfeiture action against the property may be filed under section
1355(b) of title 28, and may be executed in any district in which the property is found, or
transmitted to the central authority of any foreign state for service in accordance with any
treaty or other international agreement. Any motion for the return of property seized under
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Debe sefialarse que antes de incautar, se dispone en el Criminal Resource
Manual, el deber del funcionario a cargo de consultar al United States Marshals
Service acerca de su viabilidad®° existiendo un pre seizure planning. Por ello se
exige cierto minimo en el valor del objeto, de lo contrario, el procedimiento de
decomiso implicaria un costo no redituable para el Estado. Lo cual implica que el
procedimiento es selectivo dirigiéndose a los bienes de mayor valor. Asimismo,
también entran en el analisis cuestiones técnicas juridicas como los derechos

en juego Yy los potenciales reclamos de los afectados.

1.1.4.1.1.1 Liberacion de la incautacion

Se reconoce que el reclamante tiene el derecho a la inmediata
liberacion de los bienes incautados si tiene un interés en la efectiva
posesion de los bienes, da garantias suficientes para que esté disponible al
momento del juicio, la continua posesion por el Estado hasta la resolucién
del procedimiento de decomiso provocara dificultades sustanciales al
reclamante —en el trabajo o en el acceso a la vivienda-, se pone en riesgo los
bienes 0 no se dan los requisitos legales para la procedencia de la medida

estatal®".

this section shall be filed in the district court in which the seizure warrant was issued or in
the district court for the district in which the property was seized”.

30 “How and when is the asset going to be seized? The type and content of the seizing
instrument and authority to enter or cross private property shall be communicated or
provided, in advance, to both the investigative agency and the United States Marshals
Service to ensure that each has the necessary information and legal authority to carry out its
respective seizure and post-seizure responsibilities. Determine whether seizure is necessary
now or if it can be postponed safely [...]

Whether the asset should be seized. If the asset has a negative net equity, should it be
seized? What law enforcement benefits are to be derived from seizure under the
circumstances? Can any losses be mitigated by careful planning on the part of the
participants?

What management and disposition problems are anticipated, and how will they be
resolved? Any expected logistical problems involved in the maintenance, management, or
disposition of the asset should be identified and solutions for them should be planned.

Is publicity anticipated? 1f publicity or public relations concerns are anticipated,
appropriate public affairs personnel should be advised and consulted”, Manual, 2203.

31 «(f) Release Of Seized Property. -
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Esta devolucibn no procedera cuando es un bien obtenido por
contrabando de divisas, es usado como prueba de delito o por su disefo y
sus caracteristicas es usual su utilizacion en actividades ilegales o para la
comision delitos®?.

Esta medida debe ser solicitada al funcionario administrativo
competente y fundarse en los supuestos descriptos por la ley®>.

Si los bienes no son liberados tras el reclamo administrativo, el pedido
debe formularse ante la Corte competente®* teniendo un plazo de treinta dias

(1) A claimant under subsection (a) is entitled to immediate release of seized property if -
(A) the claimant has a possessory interest in the property;

(B) the claimant has sufficient ties to the community to provide assurance that the property
will be available at the time of the trial;

(C) the continued possession by the Government pending the final disposition of forfeiture
proceedings will cause substantial hardship to the claimant, such as preventing the
functioning of a business, preventing an individual from working, or leaving an individual
homeless;

(D) the claimant's likely hardship from the continued possession by the Government of the
seized property outweighs the risk that the property will be destroyed, damaged, lost,
concealed, or transferred if it is returned to the claimant during the pendency of the
proceeding; and

(E) none of the conditions set forth in paragraph (8) applies”.

352 “(A) is contraband, currency, or other monetary instrument, or electronic funds unless
such currency or other monetary instrument or electronic funds constitutes the assets of a
legitimate business which has been seized;

(B) is to be used as evidence of a violation of the law;

(C) by reason of design or other characteristic, is particularly suited for use in illegal
activities; or

(D) is likely to be used to commit additional criminal acts if returned to the

claimant”.

33 «2) A claimant seeking release of property under this subsection must request

possession of the property from the appropriate official, and the request must set forth the
basis on which the requirements of paragraph (1) are met”.

354 “(3) (A) If not later than 15 days after the date of a request under paragraph (2) the
property has not been released, the claimant may file a petition in the district court in which
the complaint has been filed or, if no complaint has been filed, in the district court in which
the seizure warrant was issued or in the district court for the district in which the property
was seized.

(B) The petition described in subparagraph (A) shall set forth -

(1) the basis on which the requirements of paragraph (1) are met; and

(i1) the steps the claimant has taken to secure release of the property from the appropriate
official”.
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para resolver, a menos que haya acuerdo entre las partes o que considere
necesaria la extensién para la mejor resolucién de la causa®®. En caso, que el
reclamante tenga razén, la Corte debe ordenar el retorno de los bienes hasta que

finalice el procedimiento®®

, sin implicar prejuzgamiento sobre la procedencia de la
medida de decomiso.

Asimismo, la Corte debe disponer ciertas garantias a fin de preservar
los bienes liberados. Estas medidas son la inspeccion, la fotografia de los

bienes, la realizacién de inventario, la contratacién de un seguro o el embargo®’.
1.1.4.1.2 Medidas de proteccion

La Corte puede emitir érdenes restrictivas para asegurar, mantener o
preservar adecuadamente los bienes objeto de comiso civil como la custodia
o la tasacion, entre otras®®.

Estas medidas proceden en un procedimiento de decomiso civil sobre la
propiedad que puede ser objeto de tal medida®®°. También proceden antes que se

353 «(5) The court shall render a decision on a petition filed under paragraph (3) not later
than 30 days after the date of the filing, unless such 30-day limitation is extended by
consent of the parties or by the court for good cause shown”.

336 “(6) If - (A) a petition is filed under paragraph (3); and

(B) the claimant demonstrates that the requirements of paragraph (1) have been met, the
district court shall order that the property be returned to the claimant, pending completion
of proceedings by the Government to obtain forfeiture of the property”.

37«(7) If the court grants a petition under paragraph (3) -

(A) the court may enter any order necessary to ensure that the value of the property is
maintained while the forfeiture action is pending, including -

(1) permitting the inspection, photographing, and inventory of the property;

(i1) fixing a bond in accordance with rule E(5) of the Supplemental Rules for Certain
Admiralty and Maritime Claims; and

(iii) requiring the claimant to obtain or maintain insurance on the subject property; and

(B) the Government may place a lien against the property or file a lis pendens to ensure that
the property is not transferred to another person”.

398 «(1) Upon application of the United States, the court may enter a restraining order or
injunction, require the execution of satisfactory performance bonds, create receiverships,
appoint conservators, custodians, appraisers, accountants, or trustees, or take any other
action to seize, secure, maintain, or preserve the availability of property subject to civil
forfeiture”.

339 «(A) upon the filing of a civil forfeiture complaint alleging that the property with respect
to which the order is sought is subject to civil forfeiture”.
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inicie el procedimiento judicial de decomiso civil, después de la notificacion
de las personas con intereses en los bienes y tras concederse tiempo
necesario para su defensa. En este Ultimo caso, la Corte debe determinar que
existe una probabilidad sustancial de que se le dara razéon al Estado
(verosimilitud del derecho) y que la no realizacién de la medida puede resultar
en la destruccion, traslado u otra medida que haga irrealizable el decomiso
civil (peligro en la mora)®*®. La orden en este supuesto podra extenderse hasta
noventa dias, a menos que exista una buena causa o se inicie el procedimiento de
decomiso civil*®'.

Se admite también las ordenes temporarias de restriccion que pueden
ser aplicadas sin notificaciéon, ni tiempo para defensa si se demuestra que
hay una causa probable para creer que los bienes pueden ser objeto de
decomiso civil y la notificacion puede obstruir la investigacion. Esta orden no
se extendera mas de diez dias, a menos que exista causa suficiente o
consentimiento de la parte afectada. Debera permitirse la defensa del afectado lo
mas pronto posible y antes que expire el plazo®®?.

360 «(B) prior to the filing of such a complaint, if, after notice to persons appearing to have

an interest in the property and opportunity for a hearing, the court determines that -

(i) there is a substantial probability that the United States will prevail on the issue of
forfeiture and that failure to enter the order will result in the property being destroyed,
removed from the jurisdiction of the court, or otherwise made unavailable for forfeiture;
and

(i1) the need to preserve the availability of the property through the entry of the requested
order outweighs the hardship on any party against whom the order is to be entered”.

361 “(2) An order entered pursuant to paragraph (1)(B) shall be effective for not more than
90 days, unless extended by the court for good cause shown, or unless a complaint
described in paragraph (1)(A) has been filed”.

362 «(3) A temporary restraining order under this subsection may be entered upon
application of the United States without notice or opportunity for a hearing when a
complaint has not yet been filed with respect to the property, if the United States
demonstrates that there is probable cause to believe that the property with respect to which
the order is sought is subject to civil forfeiture and that provision of notice will jeopardize
the availability of the property for forfeiture. Such a temporary order shall expire not more
than 10 days after the date on which it is entered, unless extended for good cause shown or
unless the party against whom it is entered consents to an extension for a longer period. A
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1.1.4.1.3 “Ex parte order restraining”

La norma reguladora del decomiso civil reglamenta la ex parte order
restraining al disponer que la restriccion del derecho de propiedad en los
Estados Unidos cuando el propietario puede ser objeto de medidas de
decomiso a causa de su arresto o su procesamiento de una persona en el
extranjero®®.

En estos supuestos, el Attorney General debe hacer una solicitud a
cualquier Juez Federal o magistrado competente en el distrito donde se encuentra
la propiedad para obtener una ex parte order restraining por el tiempo maximo de
30 dias, a menos que se argumente una buena causal para prorrogar con la
medida restrictiva.

Esta medida debera justificarse en los cargos imputados en el Estado
extranjero, de modo que el Attorney General no puede realizar una
investigacion auténoma. Estos cargos deben permitirle justificar que procedera
el decomiso civil siendo necesaria la restriccidon de la propiedad para recibir la
evidencia necesaria del Estado extranjero y asi fundar la causa probable para la

incautacion.

hearing requested concerning an order entered under this paragraph shall be held at the
earliest possible time and prior to the expiration of the temporary order”.

03 «4)(A) If any person is arrested or charged in a foreign country in connection with an
offense that would give rise to the forfeiture of property in the United States under this
section or under the Controlled Substances Act, the Attorney General may apply to any
Federal judge or magistrate judge in the district in which the property is located for an ex
parte order restraining the property subject to forfeiture for not more than 30 days, except
that the time may be extended for good cause shown at a hearing conducted in the manner
provided in rule 43(e) of the Federal Rules of Civil Procedure.

(B) The application for the restraining order shall set forth the nature and

circumstances of the foreign charges and the basis for belief that the person
arrested or charged has property in the United States that would be subject to
forfeiture, and shall contain a statement that the restraining order is needed to
preserve the availability of property for such time as is necessary to receive
evidence from the foreign country or elsewhere in support of probable cause for

the seizure of the property under this subsection”.
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PROCEDIMIENTO EXTRAJUDICIAL O ADMINISTRATIVO

La regulaciéon norteamericana permite que se decomisen bienes sin iniciar
una accién judicial a través de un procedimiento extrajudicial o administrativo
a cargo de 6rganos administrativos. Este procedimiento es aplicable cuando los
bienes no alcanzan la suma de 500.000 doélares®®* -en ciertos delitos
perseguidos por la Secretaria del Tesoro- y son muebles.

1.1.4.2 Notificacion de la incautacion

Una vez producida la incautacion, se iniciard un procedimiento
extrajudicial que comienza con una notificacion escrita a las partes interesadas
asegurandose que se anoticien efectivamente tan pronto como sea posible y como
méximo sesenta dias, después de la fecha de la incautacion®®. Este plazo puede
ser ampliado cuando no se ha identificado al interesado comenzando a correr a
los sesenta dias desde que es individualizado®®.

El plazo para notificar puede ser extendido por una decisién del 6rgano
administrativo encargado de la incautacion o por una decisiéon de la Corte, a
pedido del érgano administrativo en ciertos supuestos excepcionales en que la

notificacién pondria en peligro la investigacion®’.

364 “Property may be forfeited administratively if it includes the following:

a) personal property that does not exceed $500,000 in (aggregate) value”, Internal Revenue
Manual.

3% “in any nonjudicial civil forfeiture proceeding under a civil forfeiture statute, with
respect to which the Government is required to send written notice to interested parties,
such notice shall be sent in a manner to achieve proper notice as soon as practicable, and in
no case more than 60 days after the date of the seizure”.

366 «(y) If the identity or interest of a party is not determined until after the seizure or
turnover but is determined before a declaration of forfeiture is entered, notice shall be sent
to such interested party not later than 60 days after the determination by the Government of
the identity of the party or the party's interest”.

367 «(B) A supervisory official in the headquarters office of the seizing agency may extend
the period for sending notice under subparagraph (A) for a period not to exceed 30 days
(which period may not be further extended except by a court), if the official determines that
the conditions in subparagraph (D) are present.
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En consecuencia, rige una gran informalidad, primero se incauta, luego se
notifica a las partes; pero siempre intentando garantizar la reserva para investigar
con mayor efectividad.

Los retrasos decididos por los érganos administrativos deben ser

regularmente informados al Congreso®®.
1.1.4.2.1 Excepciones a la notificacion

No resulta necesaria la notificacion si antes de los sesenta dias desde la
incautacién se presenta la demanda judicial por el decomiso civil notificando
esta medida de acuerdo a lo convenido por la legislacion®®®.

Otra excepcidon opera cuando ya existe una acusacion criminal
especificando que los bienes pueden ser objeto de la medida de decomiso,
por lo cual el Estado puede notificar dentro de los 60 dias y continuar con el
procedimiento extrajudicial o terminar el procedimiento extrajudicial y llevar

a cabo los pasos necesarios para preservar la propiedad bajo custodia de

(C) Upon motion by the Government, a court may extend the period for sending notice
under subparagraph (A) for a period not to exceed 60 days, which period may be further
extended by the court for 60-day periods, as necessary, if the court determines, based on a
written certification of a supervisory official in the headquarters office of the seizing
agency, that the conditions in subparagraph (D) are present.

(D) The period for sending notice under this paragraph may be extended only if there is
reason to believe that notice may have an adverse result, including -

(i) endangering the life or physical safety of an individual;

(i1) flight from prosecution;

(iii) destruction of or tampering with evidence;

(iv) intimidation of potential witnesses; or

(v) otherwise seriously jeopardizing an investigation or unduly delaying a trial”.

368 «(E) Each of the Federal seizing agencies conducting nonjudicial forfeitures under this
section shall report periodically to the Committees on the Judiciary of the House of
Representatives and the Senate the number of occasions when an extension of time is
granted under subparagraph (B)”.

769 «(ij) No notice is required if, before the 60-day period expires, the Government files a
civil judicial forfeiture action against the property and provides notice of that action as
required by law”.
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acuerdo al procedimiento criminal®”®. Es decir, que habria una opcién para el
Estado de seguir con el procedimiento civil de decomiso —que puede ser
extrajudicial- o terminarlo para aplicar el decomiso que es consecuencia de un
procedimiento penal —necesariamente judicial-. Debe sefalarse que tanto el
procedimiento de decomiso civil extrajudicial pueden convivir con el procedimiento
criminal. Sin embargo, cuando el Gobierno soélo inicié el procedimiento criminal,

sera sélo aplicable el régimen penal que regula el decomiso®’".

1.1.4.2.2 Consecuencias de la falta de

notificacion

Se establece expresamente que si no ha realizado la notificacion y no hubo
una prorroga del plazo para hacerlo, el Estado debe devolver los bienes sin
impedir que pueda reiniciar un procedimiento luego contra los mismos
bienes y con igual causa juridica®?. Eso se debe a que la improcedencia de la
medida estatal es causada por una mera formalidad y no por una cuestién
sustancial. Se excepciona de este deber de devolucion a los bienes obtenidos
a través del contrabando o los poseidos ilegalmente.

Por ello se regula una accion que tiene como parte legitimada activa a toda
persona que debié ser notificada del procedimiento extrajudicial de

370 «(iii) If, before the 60-day period expires, the Government does not file a civil judicial

forfeiture action, but does obtain a criminal indictment containing an allegation that the
property is subject to forfeiture, the Government shall either -

(I) send notice within the 60 days and continue the nonjudicial civil forfeiture proceeding
under this section; or

(IT) terminate the nonjudicial civil forfeiture proceeding, and take the steps necessary to
preserve its right to maintain custody of the property as provided in the applicable criminal
forfeiture statute”.

371 “(C) In lieu of, or in addition to, filing a civil forfeiture complaint, the Government may
include a forfeiture allegation in a criminal indictment. If criminal forfeiture is the only
forfeiture proceeding commenced by the Government, the Government's right to continued
possession of the property shall be governed by the applicable criminal forfeiture statute”.
372 «(F) [...] the Government shall return the property to that person without prejudice to the
right of the Government to commence a forfeiture proceeding at a later time. The
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decomiso civil. Esta accion tiene objeto evitar la declaracion de decomiso
|373

civil’” y sera procedente si el Gobierno supo o debi6 saber de este interés
del particular, fall6 en tomar los pasos exigidos para notificar y la parte
interesada no supo y no tuvo razones para saber de la incautacion con un
tiempo suficiente para presentar a tiempo el reclamo®*.

Es decir, que cuando no hay notificaciébn, no es aplicable un plazo
perentorio para presentar la accion judicial, sino que rige un plazo de cinco anos
desde la publicacién de la incautacion®”.

En estos casos, la Corte evita la declaracion de decomiso preservando
el interés del reclamante sin prejuzgar el derecho del gobierno a iniciar,
subsiguientemente, un nuevo procedimiento por igual causa juridica®®. En
consecuencia, so6lo se intenta preservar el derecho a la defensa del demandante,
no estableciéndolo como un supuesto en donde es aplicable el principio de ne bis
in idem.

Debido al largo plazo para iniciar esta accién, en el caso que ya se haya
producido la disposicion, se establecera un procedimiento para indemnizar

monetariamente al reclamante®’’.

Government shall not be required to return contraband or other property that the person
from whom the property was seized may not legally possess”.

373 «(1) Any person entitled to written notice in any nonjudicial civil forfeiture proceeding
under a civil forfeiture statute who does not receive such notice may file a motion to set
aside a declaration of forfeiture with respect to that person's interest in the property”.

37 «(A) the Government knew, or reasonably should have known, of the moving party's
interest and failed to take reasonable steps to provide such party with notice; and

(B) the moving party did not know or have reason to know of the seizure within sufficient
time to file a timely claim”.

373 «(3) A motion under paragraph (1) may be filed not later than 5 years after the date of
final publication of notice of seizure of the property”.

376 «(A) Notwithstanding the expiration of any applicable statute of limitations, if the court
grants a motion under paragraph (1), the court shall set aside the declaration of forfeiture as
to the interest of the moving party without prejudice to the right of the Government to
commence a subsequent forfeiture proceeding as to the interest of the moving party”. Este
nuevo procedimiento, puede ser iniciado en determinado plazo, entendido como razonable,
“(1) if nonjudicial, within 60 days of the entry of the order granting the motion; or

(11) if judicial, within 6 months of the entry of the order granting the motion”.

37 «(4) If, at the time a motion made under paragraph (1) is granted, the forfeited property
has been disposed of by the Government in accordance with law, the Government may
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1.1.4.3 Reclamo del particular notificado

Se regula expresamente el procedimiento de reclamo del particular por la
incautacion de los bienes disponiéndose genéricamente que cualquier persona

puede plantear un reclamo ante el oficial administrativo competente®”®

por la
improcedencia de la medida, no por cuestiones formales como la falta de
notificacion. Es decir, que estamos frente a un reclamo administrativo.

Este reclamo tiene un plazo para formularse fijado por la notificacion que
no puede ser inferior a los treinta y cinco dias desde que es recibida dicha
notificacion. Si la notificacion no es recibida, el reclamante tiene treinta dias
desde la publicacién de la incautacion®”®.

Este reclamo debe identificar la propiedad, especificar el interés del
reclamante y ser realizada bajo juramento, pesando sobre el reclamante la
amenaza penal de perjurio®®.

Debe tenerse en cuenta que la discusion tiene como centro los bienes
incautados y si quedan subsumidos en los supuestos del decomiso civil siendo

rechazable todo planteo que se aleje de este objeto®'.

1.1.4.3.1 Procedimiento del reclamo

administrativo

institute proceedings against a substitute sum of money equal to the value of the moving
party's interest in the property at the time the property was disposed of”.

T8 «(A) Any person claiming property seized in a nonjudicial civil forfeiture proceeding
under a civil forfeiture statute may file a claim with the appropriate official after the
seizure”.

379 «(B) A claim under subparagraph (A) may be filed not later than the deadline set forth in
a personal notice letter (which deadline may be not earlier than 35 days after the date the
letter is mailed), except that if that letter is not received, then a claim may be filed not later
than 30 days after the date of final publication of notice of seizure”.

3¥0«(C) A claim shall -

(1) identify the specific property being claimed;

(ii) state the claimant's interest in such property; and

(ii1) be made under oath, subject to penalty of perjury”.

31 <(E) Any person may make a claim under subparagraph (A) without posting bond with
respect to the property which is the subject of the claim”.
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Después de producido el reclamo y antes de los noventa dias, el Estado deberd
judicializar la cuestion o devolver los bienes quedando pendiente el tramite del
reclamo, a menos que la Corte que entenderd en el reclamo extienda el plazo por
una buena causa o por el acuerdo entre las partes®.Es decir que, en la
generalidad de los casos, el reclamo obliga a la Administracion a revisar la
situacion y devolver la propiedad o judicializar la cuestion. Sin embargo, la
devolucion no implica que el Estado haya desistido de su pretension pudiendo
iniciar la accion judicial.

En el caso que el Estado no realice algunas de estas acciones antes de que
expire el plazo de noventa dias, ni obtenga una acusacion criminal en la cual
conste que los bienes pueden ser objeto del decomiso y lleva a cabo los pasos
necesarios para custodiarla; debera devolver la propiedad y no podra tomar
mas acciones para efectuar el decomiso civil contra esos bienes por esa
causa juridica. De modo, que aqui si rige el principio de ne bis in idem vy se
obliga al Estado a desistir de su pretensién sobre esos bienes®®®, presuponiéndose

que carece de fundamentos sustanciales.

PROCEDIMIENTO JUDICIAL

382 “(3) (A) Not later than 90 days after a claim has been filed, the Government shall file a

complaint for forfeiture in the manner set forth in the Supplemental Rules for Certain
Admiralty and Maritime Claims or return the property pending the filing of a complaint,
except that a court in the district in which the complaint will be filed may extend the period
for filing a complaint for good cause shown or upon agreement of the parties”.

383 “(B) If the Government does not -

(1) file a complaint for forfeiture or return the property, in accordance with subparagraph
(A); or

(i1) before the time for filing a complaint has expired -

(I) obtain a criminal indictment containing an allegation that the property is subject

to forfeiture; and

(IT) take the steps necessary to preserve its right to maintain custody of the property as
provided in the applicable criminal forfeiture statute, the Government shall promptly
release the property pursuant to regulations promulgated by the Attorney General, and may
not take any further action to effect the civil forfeiture of such property in connection with
the underlying offense”.
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Este procedimiento resulta aplicable cuando hay un reclamo administrativo
del afectado o el bien es inmueble o su valor es superior a los 500.000 délares —en

ciertas figuras delictivas-.
1.1.4.4 Demanda judicial

En el caso en que se inicie una demanda judicial por el decomiso a
cargo del Estado en la Corte competente, cualquier persona interesada en la
incautacion de los bienes puede presentarse judicialmente en determinado plazo
desde la fecha de la presentacién de la demanda®.

Para el procedimiento judicial es aplicable las Supplemental Rules for
Certain Admiralty and Maritime Claims. En estas normas se dispone como
requisitos de la demanda: la descripcion con suficiente detalle y la localizacion
del bien que va a ser objeto de la medida, la justificacion de la competencia

de la Corte y los argumentos para la procedencia de la accion®®. Apenas se

3% «(4) (A) In any case in which the Government files in the appropriate United States

district court a complaint for forfeiture of property, any person claiming an interest in the
seized property may file a claim asserting such person's interest in the property in the
manner set forth in the Supplemental Rules for Certain Admiralty and Maritime Claims,
except that such claim may be filed not later than 30 days after the date of service of the
Government's complaint or, as applicable, not later than 30 days after the date of final
publication of notice of the filing of the complaint.

(B) A person asserting an interest in seized property, in accordance with subparagraph (A),
shall file an answer to the Government's complaint for forfeiture not later than 20 days after
the date of the filing of the claim”. Respecto de la publicacién, en la Rule (C)4 de la
Supplemental Rules for Certain Admiralty and Maritime Claims establece que “If the
property is not released within 10 days after execution, the plaintiff must promptly - or
within the time that the court allows - give public notice of the action and arrest in a
newspaper designated by court order and having general circulation in the district, but
publication may be terminated if the property is released before publication is completed.
The notice must specify the time under Rule C(6) to file a statement of interest in or right
against the seized property and to answer. This rule does not affect the notice requirements
in an action to foreclose a preferred ship mortgage under 46 U.S.C. 31301 et seq., as
amended”.

5 «2) Complaint. In an action in rem the complaint must:

(a) be verified; (b) describe with reasonable particularity the property that is the subject of
the action;
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produce la demanda judicial, el fiscal (Attorney) debera realizar una anotacion de
litis para eitar que haya adquirentes de buena fe de los bienes que son objeto del
proceso>%.

Debe sefalarse que la situacion de rebeldia impide al particular ejercer

su defensa en el procedimiento judicial de decomiso civil®®’. Procediendo aun

(c) in an admiralty and maritime proceeding, state that the property is within the district or
will be within the district while the action is pending; (d) in a forfeiture proceeding for
violation of a federal statute, state:

(i) the place of seizure and whether it was on land or on navigable waters; (ii) whether the
property is within the district, and if the property is not within the district the statutory basis
for the court's exercise of jurisdiction over the property; and (iii) all allegations required by
the statute under which the action is brought”.

386 <“When a complaint for forfeiture is filed against real property, a notice of lis pendens
should be prepared by the US Attorney's Office and filed with the local official who is
responsible for recording deeds. A lis pendens is a notice that describes the real property
and states the United States has an interest in it as a result of the pending litigation. The
effect of alis pendens is to prevent a bona fide sale of the property or its refinancing
pending the outcome of the forfeiture litigation”, Internal Revenur Manual.

¥7 Se ha cuestionado esta doctrina, por la cual, un rebelde pierde sus derechos. Al respecto,
se ha considerado que “The doctrine sets forth the principle that a person who is a fugitive
by virtue of fleeing or remaining outside the jurisdiction of the court, should not have rights
or standing to defend a civil forfeiture action related to that criminal action. For a time and
within certain circuits, this principle was extended to include civil forfeiture actions. In
1996 the Supreme Court decision in Degen v. United States sounded the death knell to the
doctrine — at least for civil forfeitures.

Degen came to the court on certiorari from the ninth circuit court of appeals and concerned
the typical fugitive disentitlement scenario. Brian Degen owned several properties in the
United States and was under indictment in the U.S. District Court for the District of Nevada
for distributing marijuana, laundering money and other related crimes. In conjunction with
the criminal indictment, the District court also unsealed a civil complaint against the
properties seeking their forfeiture.”! Brian, a dual citizen of the U.S. and Switzerland had no
intention to appear and answer the criminal charges and he could not be extradited.
However, he did attempt to answer the civil complaint without physically appearing before
the court, an attempt that was flatly denied by the District Court citing the Fugitive
Disentitlement Doctrine. The Ninth Circuit Court of Appeals affirmed.

The Supreme Court however, rejected this argument and refused to extend the fugitive
disentitlement doctrine to civil forfeiture. The Supreme Court provided a valuable legal
strategy for "innocent" owners who cannot or will not (perhaps for valid reason) return to
the U.S. to defend against a related criminal action. The fugitive disentitlement doctrine has
thus been generally inapplicable to civil forfeiture since 1996.

The provisions of CAFRA have effectively reversed the Degen decision by legislation.

[...] CAFRA, then, essentially contravenes the wisdom of the Supreme Court’s finding that
“disentitlement was too blunt an instrument for advancing either the interest of redressing
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cuando el rebelde es un accionista mayoritario o el representante de una

persona juridica®®.
1.1.4.4.1 Carga de la prueba

El Estado debera establecer, bajo el estandar de la “preponderancia de

>389

la evidencia”™, que es procedente la medida de decomiso contra el bien. En el

caso que la propiedad haya sido un instrumento del delito, debera establecerse la

conexidad causal®®°,

Para fundar este estandar, puede utilizar evidencia
recolectada después de presentada la demanda judicial para decomisar.
Evidentemente, este estandar probatorio exige que los elementos

probatorios que acreditan la procedencia de la medida de decomiso tengan

the indignity visited upon the district court by the owner’s absence from the criminal
prosecution or the interest in deterring flight from criminal prosecution by the owners and
others™, LOUGHLIN, Peter Joseph, Does the Civil Asset Forfeiture Reform Act of 2000
Bring a Modicum of Sanity to the Federal Civil Forfeiture System?

388 <judicial officer may disallow a person from using the resources of the courts of the
United States in furtherance of a claim in any related civil forfeiture action or a claim in
third party proceedings in any related criminal forfeiture action upon a finding that such
person -

(1) after notice or knowledge of the fact that a warrant or process has been issued for his
apprehension, in order to avoid criminal prosecution -

(A) purposely leaves the jurisdiction of the United States;

(B) declines to enter or reenter the United States to submit to its jurisdiction; or

(C) otherwise evades the jurisdiction of the court in which a criminal case is pending
against the person; and

(2) is not confined or held in custody in any other jurisdiction for commission of criminal
conduct in that jurisdiction.

(b) Subsection (a) may be applied to a claim filed by a corporation if any majority
shareholder, or individual filing the claim on behalf of the corporation is a person to whom
subsection (a) applies”.

389 “simply stated, preponderance means what is most likely to have occurred based on the
evidence”, http://students.georgiasouthern.edu/judicial/proof.htm

390 “by a preponderance of the evidence, that the property is subject to forfeiture; [...] the
Government may use evidence gathered after the filing of a complaint for forfeiture to
establish, by a preponderance of the evidence, that property is subject to forfeiture; and

if the Government's theory of forfeiture is that the property was used to commit or facilitate
the commission of a criminal offense, or was involved in the commission of a criminal
offense, the Government shall establish that there was a substantial connection between the
property and the offense”.
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preponderancia sobre los que obstan a la medida de decomiso. Este estandar
es de menor exigencia que el beyond reasonable doub —mas alla de toda duda
razonable-, que rige en materia penal. En cambio, un estandar aun de menor
exigencia es el de la causa probable —probable cause-, que se “define como 'a
reasonable belief, supported by facts and circumstances' (cargos graves). La
autoridad puede probar la 'probable cause' no sélo mediante una prueba directa
sino también mediante una circumstancial evidence, una hearsay evidence

(informaciones procedentes de informadores, por ejemplo) y por los atestados™®".

1.1.4.4.2 Informacion de instituciones

financieras

Se regula expresamente, en la seccién 986, la posibilidad de recurrir a las
instituciones financieras para que brinden informacién necesaria en este

procedimiento®®,

1.1.4.4.3 Defensa del propietario inocente

Se establece que si una persona prueba que es un propietario inocente
con un estandar de preponderancia de la evidencia, no procedera el

decomiso civil*®.

391 VERVAELE, J. A. E., El embargo y la confiscacion como consecuencia de los hechos

punibles en el derecho de los estados unidos,
http://www.unifr.ch/derechopenal/articulos/html/artvervael.htm

392 «(2) At any time after the commencement of any action for forfeiture in rem brought by
the United States under section 1956, 1957, or 1960 of this title, section 5322 or 5324 of
title 31, United States Code, or the Controlled Substances Act, any party may request the
Clerk of the Court in the district in which the proceeding is pending to issue a subpoena
duces tecum to any financial institution, as defined in section 5312(a) of title 31, United
States Code, to produce books, records and any other documents at any place designated by
the requesting party. All parties to the proceeding shall be notified of the issuance of any
such subpoena. The procedures and limitations set forth in section 985 of this title shall
apply to subpoenas issued under this section”.

393 “(3) (d) Innocent Owner Defense. -
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Pero, si la Corte determina que existe un interés parcial sobre la propiedad
o la tenencia de los bienes, puede disponer la division de la propiedad; la
transferencia del bien al Estado con una indemnizacion al propietario
inocente de acuerdo a su interés, una vez que se dicte la orden de decomiso
final y que la propiedad haya sido liquidada; o permitir al propietario
inocente custodiar los bienes a favor del Gobierno®®.

1.1.4.4.3.1 Concepto de propietario

Se define ampliamente el concepto de propietario abarcando al acreedor
hipotecario, por ejemplo; limitandose las exclusiones®®. De este modo, la
legitimacién activa en este proceso es sumamente amplia tratando de tutelar los

intereses sobre los bienes que son objeto del procedimiento.

1.1.4.4.3.2 Concepto de propietario inocente

(1) An innocent owner's interest in property shall not be forfeited under any civil forfeiture
statute. The claimant shall have the burden of proving that the claimant is an innocent
owner by a preponderance of the evidence”.

394 “(5) If the court determines, in accordance with this section, that an innocent owner has
a partial interest in property otherwise subject to forfeiture, or a joint tenancy or tenancy by
the entirety in such property, the court may enter an appropriate order -

(A) severing the property;

(B) transferring the property to the Government with a provision that the Government
compensate the innocent owner to the extent of his or her ownership interest once a final
order of forfeiture has been entered and the property has been reduced to liquid assets; or
(C) permitting the innocent owner to retain the property subject to a lien in favor of the
Government to the extent of the forfeitable interest in the property”.

395 “(6) In this subsection, the term "owner" -

(A) means a person with an ownership interest in the specific property sought to be
forfeited, including a leasehold, lien, mortgage, recorded security interest, or valid
assignment of an ownership interest; and

(B) does not include -

(i) a person with only a general unsecured interest in, or claim against, the property or
estate of another;

(i1) a bailee unless the bailor is identified and the bailee shows a colorable legitimate
interest in the property seized; or

(i1 ) a nominee who exercises no dominion or control over the property”.
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Este concepto abarca a la persona que al momento que tuvo lugar la
conducta ilegal no tuvo conocimiento de la misma o al enterarse de tal
conducta hizo lo razonablemente exigible para impedir el uso de la
propiedad®®. Este supuesto es aplicable cuando los bienes que son objeto de la
medida de decomiso son un instrumento de una actividad delictiva.

Se establecen expresamente ciertos supuestos que hacen presumir que la
persona hizo lo posible para evitar tal conducta como dar a tiempo la denuncia
sobre la conducta ilegal a las autoridades publicas o revocar la permision de uso o
la adopcién de medidas, previa consulta con las autoridades publicas, para
prevenir el uso ilegal®®. Esto resulta exigible, si la persona no incurre por esta
conducta en peligro en su integridad fisica®®.

En el caso que la propiedad fuera adquirida después de la conducta
ilegal; se establece que el propietario es inocente cuando es un adquirente a
titulo oneroso y no supo y no era razonable que supiera, que la propiedad
podia ser objeto de decomiso civil**°.

1.1.4.4.3.3 Excepciones a la defensa

3% (i) did not know of the conduct giving rise to forfeiture; or

(i1) upon learning of the conduct giving rise to the forfeiture, did all that reasonably could
be expected under the circumstances to terminate such use of the property”.

397 «(B) (i) For the purposes of this paragraph, ways in which a person may show that such
person did all that reasonably could be expected may include demonstrating that such
person, to the extent permitted by law -

(I) gave timely notice to an appropriate law enforcement agency of information that led the
person to know the conduct giving rise to a forfeiture would occur or has occurred; and

(IT) in a timely fashion revoked or made a good faith attempt to revoke permission for those
engaging in such conduct to use the property or took reasonable actions in consultation with
a law enforcement agency to discourage or prevent the illegal use of the property”.

i) A person is not required by this subparagraph to take steps that the person
reasonably believes would be likely to subject any person (other than the person whose
conduct gave rise to the forfeiture) to physical danger”.

399 «(3) (A) With respect to a property interest acquired after the conduct giving rise to the
forfeiture has taken place, the term "innocent owner" means a person who, at the time that
person acquired the interest in the property -

(i) was a bona fide purchaser or seller for value (including a purchaser or seller of goods or
services for value); and
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Se establece que no se protegeran los derechos de propiedad sobre
bienes contrabandeados o cuya posesioén es ilegal*®

1.1.4.44 El argumento de la

desproporcionalidad

Se establece expresamente, el argumento de la desproporcionalidad de la
medida, la cual debe ser acreditada ante la Corte, con el estandar de la
preponderancia de la evidencia, teniendo en cuenta los efectos de la medida de
decomiso y la infraccién penal vinculada®'.

En el caso que la Corte considere que exista esta desproporcién puede
eliminar o limitar la medida de decomiso civil*®®. Esto demuestra que existe
cierta concepcion penal de la medida de decomiso civil, que hace aplicable el
principio de proporcionalidad a este instituto ejerciéndose cierta valoracion sobre

el delito vinculado.

1.1.4.4.5 Suspension del procedimiento de

decomiso civil

(i1) did not know and was reasonably without cause to believe that the property was subject
to forfeiture”.

40 «(4) Notwithstanding any provision of this subsection, no person may assert an
ownership interest under this subsection in contraband or other property that it is illegal to
possess”.

401 “(g) Proportionality. -

(1) The claimant under subsection (a)(4) may petition the court to determine whether the
forfeiture was constitutionally excessive.

(2) In making this determination, the court shall compare the forfeiture to the gravity of the
offense giving rise to the forfeiture.

(3) The claimant shall have the burden of establishing that the forfeiture is grossly
disproportional by a preponderance of the evidence at a hearing conducted by the court
without a jury”.

402 «(4) If the court finds that the forfeiture is grossly disproportional to the offense it shall
reduce or eliminate the forfeiture as necessary to avoid a violation of the Excessive Fines
Clause of the Eighth Amendment of the Constitution”.
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1.1.4.4.5.1 De oficio

Se ha dispuesto que es posible suspender el procedimiento de decomiso
civil de oficio, cuando se afectan las posibilidades para realizar una
investigaciéon criminal o perseguir criminalmente el caso*®. Esto demuestra
que el fin de recuperar activos es subsidiario al objetivo de condenar penalmente,
no debiendo nunca obstruir o dificultar tal finalidad.

En estos casos, el Estado podra presentar evidencia ex parte para
demostrar la posibilidad de afectacion, no bastando una mera alegacién4°4.

Se exige que la persecucion o la investigacién penal estén progreso y
que teniendo en cuenta los hechos, los testigos, las partes y las
circunstancias sean similares el proceso penal y el procedimiento de

decomiso civil*®®

-identidad de procesos-.
1.1.4.4.5.2 A pedido del particular
afectado

También dispone la regulacion de decomiso civil que procederd la
suspensién ante reclamo del particular cuando el reclamante particular esta
siendo investigado penalmente, ha realizado el reclamo en el procedimiento
civil y la continuacion del procedimiento afecta la prohibiciéon constitucional

de autoincrimarse en una investigaciéon o persecuciéon penal vinculada®®.

403 «(9) (1) [...] if the court determines that civil discovery will adversely affect the ability
of the Government to conduct a related criminal investigation or the prosecution of a
related criminal case”.

10t «(5) In requesting a stay under paragraph (1), the Government may, in appropriate cases,
submit evidence ex parte in order to avoid disclosing any matter that may adversely affect
an ongoing criminal investigation or pending criminal trial”.

405 “(4) In this subsection, the terms 'related criminal case' and 'related criminal
investigation' mean an actual prosecution or investigation in progress at the time at which
the request for the stay, or any subsequent motion to lift the stay is made. In determining
whether a criminal case or investigation is ' related' to a civil forfeiture proceeding, the
court shall consider the degree of similarity between the parties, witnesses, facts, and
circumstances involved in the 2 proceedings, without requiring an identity with respect to
any 1 or more factors”.

406 «(A) the claimant is the subject of a related criminal investigation or case;
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Esta decision adoptada por la Corte, puede ser luego cuestionada por el
Estado®”’.

Como se ve, nuevamente se subordina el objetivo del decomiso a la
efectividad de un procedimiento penal, que podria quedar invalido si se vulneran

algunas de las garantias constitucionales.

En otros paises, especificamente Espafa, en relacidén con la tributacion de
los actos ilicitos, se ha establecido que el procedimiento tributario tiene una
finalidad distinta que el sancionatorio. Por lo tanto, un procedimiento tributario
realizado con el fin de verificar la realizacion de un hecho imponible a través
de un acto ilicito per se no vulnera el principio de nemo tenetur se ipsum
accusare cuando se extrae informacion coactivamente si es utilizada sélo en
el procedimiento tributario con fin recaudatorio®®. Pero, las actuaciones ante
la Administracién tributaria pueden ingresar al proceso penal si respetan sus
reglas probatorias*®®. Esto no sucede con los datos obtenidos por el cumplimiento
por parte del contribuyente de sus deberes de colaboracién hacia el Fisco, ya que

(B) the claimant has standing to assert a claim in the civil forfeiture proceeding; and
continuation of the forfeiture proceeding will burden the right of the claimant against self-
incrimination in the related investigation or case”.

407 «(7) A determination by the court that the claimant has standing to request a stay
pursuant to paragraph (2) shall apply only to this subsection and shall not preclude the
Government from objecting to the standing of the claimant by dispositive motion or at the
time of trial”.

408 Ver GALARZA, César José, La tributacion de los actos ilicitos, Tesis Doctoral, Facultad
de Derecho, Universidad de Santiago de Compostela, 2003.

19 Debe sefialarse que en nuestro pais se ha considerado que no es posible la incorporacién
en un proceso penal de pruebas de oficio obtenidas en un procedimiento administrativo
aplicando su normas probatorias especificas, ya que se vulnera la garantia de inviolabilidad
de domicilio cuando no se aplican las normas probatorias especificas del Codigo Procesal
Penal. En este sentido, se ha sostenido que "las facultades de verificacion y fiscalizacion
previstas por el art. 41 de la ley 11.683 [...] no tienen como fin la coleccién de los
elementos probatorios que resulten necesarios para el cumplimiento de los objetivos de la
instruccién jurisdiccional -que se establecen por el art. 193 del CPPN-, pues la forma de
reunir aquellas pruebas se encuentra especialmente regulada por las disposiciones del
ordenamiento procesal (Titulo III del Libro Segundo)", "Freites, Eduardo s/ inf. Ley
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de ingresar al proceso penal se violentaria el principio constitucional de nemo
tenetur se ipsum accusare.

En aras de proteger este principio constitucional, se admite la suspension
del procedimiento tributario, que exige deberes de colaboracién al particular, hasta
que finalice proceso penal. Pero se estipula expresamente que no corren los
plazos de prescripcién para el procedimiento tributario y que pueden dictarse
medidas cautelares para garantizar la efectividad posterior de las medidas que se

adopten.

1.1.4.4.5.3 Medidas durante la suspension

Las normas regulatorias del decomiso civil, establece la posibilidad de la Corte de
dictar medidas durante la suspensién para preservar el valor de la propiedad
o proteger derechos e intereses de terceros*'’. En consecuencia, la suspension
por la investigacibn penal no debe impedir que posteriormente se puedan
efectivizar a posteriori las medidas adoptadas en el procedimiento de decomiso

civil.

1.1.4.4.5.4 Limite de medidas de investigacion

Se establece que la Corte puede determinar que no se suspenda
dictando una orden destinada a limitar las medidas de investigacion
protegiendo los intereses del reclamante sin limitar injustamente la
posibilidad de perseguir el decomiso civil. De este modo, se intenta conciliar

los intereses limitando las medidas investigativas.

23.771", incidente de apelacion en causa 4168, 13/2/1997, Camara en lo Penal Econémico,
Sala B.
0 «6) Whenever a civil forfeiture proceeding is stayed pursuant to this subsection, the
court shall enter any order necessary to preserve the value of the property or to protect the
rights of lienholders or other persons with an interest in the property while the stay is in
effect”.
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Sin embargo, estas medidas no deben alterar la igualdad de armas en

el procedimiento de decomiso*'.

1.1.4.4.6 Procedimiento de decomiso civil
cuyo actor es un Estado Extranjero

Para proceder con el dictado de una medida de
decomiso civil, se dispone que son admitidas como
evidencia: una orden certificada o una decisién jurisdiccional
emitida por una Corte competente del Estado extranjero y
las grabaciones o transcripciones certificadas de los
procesos judiciales. Pero debe tenerse en cuenta, que las
decisiones judiciales tienen la virtud de constituirse en
causa probable y se crea la presuncion de que es viable el
decomiso civil en Estados Unidos*'. Esta disposicion
normativa no evita que se presenten otros medios
probatorios para que proceda la medida de decomiso
civil*™®,

En el Cap. 163 del titulo 28 se regula la ejecucion del decomiso dictada por
un Estado Extranjero. En el procedimiento es necesario un requerimiento previo
administrativo al Attorney General o al funcionario designado por éste, en el cual
debe constar un sumario de los hechos del caso y de la descripcion del
procedimiento de decomiso, una copia certificada de los documentos judiciales,

una declaracién de que el afectado fue notificado del procedimiento con suficiente

I if a protective order limiting discovery would protect the interest of 1 party without

unfairly limiting the ability of the opposing party to pursue the civil case. In no case,
however, shall the court impose a protective order as an alternative to a stay if the effect of
such protective order would be to allow 1 party to pursue discovery while the other party is
substantially unable to do so”.

2 «3) A certified order or judgment of forfeiture by a court of competent jurisdiction of a
foreign country concerning property which is the subject of forfeiture under this section and
was determined by such court to be the type of property described in subsection (a)(1)(B)
of this section, and any certified recordings or transcripts of testimony taken in a foreign
judicial proceeding concerning such order or judgment of forfeiture, shall be admissible in
evidence in a proceeding brought pursuant to this section. Such certified order or judgment
of forfeiture, when admitted into evidence shall constitute probable cause that the property
forfeited by such order or judgment of forfeiture is subject to forfeiture under this section
and creates a rebuttal presumption of the forfeit ability of such property under this section”.
413 «(5) The provisions of paragraphs (3) and (4) of this subsection shall not be construed as
limiting the admissibility of any evidence otherwise admissible, nor shall they limit the
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tiempo para defenderse de los cargos y que la decisién es definitiva*'*. Sin
embargo, el Attorney General o el funcionario designado por éste, esta facultado
para solicitar informacién y evidencias adicionales*'®. El Attorney General o el
funcionario designado por éste resolvera este requerimiento, sin admitir recurso
contra su decision*'®.

En el caso que decidan a favor del requerimiento del Estado Extranjero, el
Estado presentara una demanda en una Corte para ejecutar el decomiso®'’.
La Corte procedera a ejecutar la medida de decomiso, a menos que el juicio en el
Estado extranjero sea contrario a las reglas del debido proceso, la Corte extranjera
no tenia jurisdiccién, el afectado no fue notificado con suficiente tiempo para
defenderse o hubo fraude*'®. La Corte se vera limitada por los hechos definidos
por el juicio en el Estado extranjero*'®.

ability of the United States to establish probable cause that property is subject to forfeiture
by any evidence otherwise admissible”.

% «(1) IN GENERAL- A foreign nation seeking to have a forfeiture or confiscation
judgment registered and enforced by a district court of the United States under this section
shall first submit a request to the Attorney General or the designee of the Attorney General,
which request shall include--

“(A) a summary of the facts of the case and a description of the proceedings that resulted in
the forfeiture or confiscation judgment;

*(B) certified copy of the forfeiture or confiscation judgment”.

*(C) an affidavit or sworn declaration establishing that the defendant received notice of the
proceedings in sufficient time to enable the defendant to defend against the charges and that
the judgment rendered is in force and is not subject to appeal”.

5 (D) such additional information and evidence as may be required by the Attorney
General or the designee of the Attorney General”.

¢ “The Attorney General or the designee of the Attorney General shall determine
whether, in the interest of justice, to certify the request, and such decision shall be final and
not subject to either judicial review or review under subchapter II of chapter 5, or chapter 7,
of title 5 (commonly known as the ~Administrative Procedure Act')”.

7 “If the Attorney General or the designee of the Attorney General certifies a request
under subsection (b), the United States may file an application on behalf of a foreign nation
in district court of the United States seeking to enforce the foreign forfeiture or confiscation
judgment as if the judgment had been entered by a court in the United States”.

8 «“The district court shall enter such orders as may be necessary to enforce the judgment
on behalf of the foreign nation unless the court finds that--

“(A) the judgment was rendered under a system that provides tribunals or procedures
incompatible with the requirements of due process of law;

“(B) the foreign court lacked personal jurisdiction over the defendant;

*(C) the foreign court lacked jurisdiction over the subject matter;
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1.1.4.4.7 Prescripcion

La regla general es que las acciones de comiso civil prescriben a los 5
anos de que el delito fue conocido o a los 2 anos desde que la propiedad
involucrada fue descubierta; segln lo que fuera posterior*?°.

Se establece una regla especial para los bienes fungibles cuando no se
ha determinado su conexidad con el delito, considerandose que la accién debe
ser entablada antes de que se cumpla un aino desde la fecha de comision de

delito vinculado*?'.

Disposicion de bienes decomisados

Custodia

Se dispone en relacion con los bienes decomisados o incautados que
no podran ser reinvindicados quedando en custodia del Attorney General,
del Secretary of the Treasury y, en su caso, del Postal Service. Es decir que la
custodia queda a cargo de las autoridades administrativas. Estos érganos sélo se
ven limitados por las 6rdenes y decretos emitidos por el Poder Judicial*??. En

“(D) the defendant in the proceedings in the foreign court did not receive notice of the
proceedings in sufficient time to enable him or her to defend; or

“(E) the judgment was obtained by fraud”.

49« entering orders to enforce the judgment, the court shall be bound by the findings of
fact to the extent that they are stated in the foreign forfeiture or confiscation judgment”.

420 “Any civil forfeiture action must be commenced within 5 years after the time when the
alleged offense was discovered, or within 2 years after the time when the involvement of
the property in the alleged offense was discovered, whichever was later”, Internal Revenue
Manual .

21 «(b) No action pursuant to this section to forfeit property not traceable directly to the
offense that is the basis for the forfeiture may be commenced more than 1 year from the
date of the offense”.

422 «(¢) Property taken or detained under this section shall not be repleviable, but shall be
deemed to be in the custody of the Attorney General, the Secretary of the Treasury, or the
Postal Service as the case may be, subject only to the orders and decrees of the court or the
official having jurisdiction thereof™.
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consecuencia, se prevé el control judicial sobre los 6rganos encargados de
custodiar los bienes.

1.1.5.2 Bienes incautados

En el caso de los bienes incautados, las autoridades administrativas antes
mencionadas pueden ponerlo bajo sello, trasladarlo a otro lugar designado o
requerir al General Services Administration la custodia y su traslado a un
lugar adecuado segun la ley. En consecuencia, se procura la mejor
conservacion de la propiedad incautada.

El Attorney General solo tiene competencia para responder a
peticiones de remisién o de mitigacion de las medidas adoptadas contra la
propiedad en un proceso judicial de decomiso*?*.

1.1.5.3 Bienes decomisados

El Attorney General, el Secretary of the Treasury y, en su caso, el Postal
Service estan autorizados para retener la propiedad confiscada o transferirlas
segun las condiciones que determinen.

La disposicion puede hacerse a una agencia Federal, a otro estado o
agencia local de ejecucion que participé6 en los actos necesarios para

incautar o decomisar. En estos casos, las autoridades administrativas valoraran

42 “Whenever property is seized under this subsection, the Attorney General, the Secretary

of the Treasury, or the Postal Service as the case may be, may--

(1) place the property under seal;

(2) remove the property to a place designated by him; or

(3) require that the General Services Administration take custody of the property and
remove it, if practicable, to an appropriate location for disposition in accordance with law.
[...]

(d) The Attorney General shall have sole responsibility for disposing of petitions for
remission or mitigation with respect to property involved in a judicial forfeiture
proceeding”. Debe aclararse que esta facultad fue delegada en la Asset Forfeiture and
Money Laundering Section. “The authority of the Attorney General to grant petitions for
remission or mitigation in criminal and civil judicial forfeitures is delegated to the Chief,
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concretamente la contribucion realizada sin posibilidad de que esta decision
dispositiva sea revisada administrativa, ni judicialmente. En consecuencia, se
propicia incentivar la cooperacion entre los diferentes estados para recuperar
bienes.

Asimismo, se reconoce la posibilidad de disponer de los bienes
decomisados para la restauracion de la victima.

Por otro lado, para los bienes decomisados por ciertas actividades
fraudulentas*?*, la disposicién se hara a favor de la Resolution Trust Corporation,
la Federal Deposit Insurance Corporation y cualquier otro érgano federal regulador

de las instituciones financieras*?.

Asset Forfeiture and Money Laundering Section, Criminal Division (AFMLS) by title 28,
Code of Federal Regulations, Part 9 (28 CFR 9), at 28 CFR 9.1(b)(2)”.

24 1 as figuras son “section 666(a)(1) (relating to Federal program fraud); (ii) section 1001
(relating to fraud and false statements); (iii) section 1031 (relating to major fraud against
the United States); (iv) section 1032 (relating to concealment of assets from conservator or
receiver of insured financial institution); (v) section 1341 (relating to mail fraud); or (vi)
section 1343 (relating to wire fraud)”.

425 «¢) Notwithstanding any other provision of the law, except section 3 of the Anti Drug
Abuse Act of 1986, the Attorney General, the Secretary of the Treasury, or the Postal
Service, as the case may be, is authorized to retain property forfeited pursuant to this
section, or to transfer such property on such terms and conditions as he may determine -

(1) to any other Federal agency;

(2) to any State or local law enforcement agency which participated directly in any of the
acts which led to the seizure or forfeiture of the property; [...]

(6) as restoration to any victim of the offense giving rise to the forfeiture, including, in the
case of a money laundering offense, any offense constituting the underlying specified
unlawful activity; or

(7) In the case of property referred to in subsection (a)(1)(D), to the Resolution Trust
Corporation, the Federal Deposit Insurance Corporation, or any other Federal financial
institution regulatory agency (as defined in section 8(e)(7)(D) of the Federal Deposit
Insurance Act).

The Attorney General, the Secretary of the Treasury, or the Postal Service, as the case may
be, shall ensure the equitable transfer pursuant to paragraph (2) of any forfeited property to
the appropriate State or local law enforcement agency so as to reflect generally the
contribution of any such agency participating directly in any of the acts which led to the
seizure or forfeiture of such property. A decision by the Attorney General, the Secretary of
the Treasury, or the Postal Service pursuant to paragraph (2) shall not be subject to review.
The United States shall not be liable in any action arising out of the use of any property the
custody of which was transferred pursuant to this section to any non-Federal agency”.
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Se establece expresamente, la disposicion de los bienes decomisados civil
y criminalmente a los Estados extranjeros previendo que el Attorney General o el
Secretary of the Treasury, en su caso, pueden transferir la propiedad
confiscada o los beneficios por la venta de la misma a un Estado extranjero
que participo directa o indirectamente de la incautacion o decomiso®?. Esta
decisidén adoptada por los 6rganos administrativos tampoco es revisable.

Esta trasferencia debe contar con el acuerdo del Secretary of State, debe estar autorizada por un acuerdo internacional
entre Estados Unidos y el Estado extranjero y debe ser aplicable segiin el derecho interno de Estados Unidos, especificamente the
Foreign Assistance Act of 1961*.

De este modo, se pretender crear incentivos en la cooperacion internacional para recuperar activos.

26 Este fue el caso de Vladimir Montensinos. “Secretary of State Powell showed the results
of hemispheric cooperation to fight corruption by signing an agreement with Peruvian
Foreign Minister Manuel Rodriguez, in the presence of President Alejandro Toledo,
authorizing the transfer to the Government of Peru of $20,275,911.88 in funds forfeited by
the U.S. Department of Justice and derived from corrupt acts during the Fujimori
Government committed by presidential advisor Vladimir Montesinos and his associates
during the Fujimori Government. The agreement provides for transparency and gives
special consideration to compensating victims of the corruption and to supporting Peruvian
anti-corruption efforts”, US, department of State.

“From its inception in 1989 through December 2000, the international asset-sharing
program administered by the Department of Justice has resulted in the forfeiture by the
United States of $389,229,323, of which $169,397,853 has been shared with 26 foreign
governments  that cooperated and assisted in the investigations. Since 1994, the
Department of the Treasury shared over $21 million with seventeen different countries.
The Department of Justice should continue and seek to expand their international asset
sharing programs. Likewise, the 2001 Strategy requires that the Department of the
Treasury make more productive use of its ability to encourage international cooperation
through international asset sharing”, The 2001 National Money Laundering Strategy
prepared by The Office of Enforcement, U.S. Department of the Treasury, in consultation
with the U.S. Department of Justice, p. 40.

27 «(1)(1) Whenever property is civilly or criminally forfeited under this chapter, the
Attorney General or the Secretary of the Treasury, as the case may be, may transfer the
forfeited personal property or the proceeds of the sale of any forfeited personal or real
property to any foreign country which participated directly or indirectly in the seizure or
forfeiture of the property, if such a transfer-

(A) has been agreed to by the Secretary of State;

(B) is authorized in an international agreement between the United States and the foreign
country; and

(C) is made to a country which, if applicable, has been certified under section 481(h) of the
Foreign Assistance Act of 1961.

A decision by the Attorney General or the Secretary of the Treasury pursuant to this
paragraph shall not be subject to review”.
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Comiso penal

La seccién 982 regula el comiso penal, estableciendo que procede contra
bienes inmuebles y muebles®?®. También la ley RICO -Racketeer Influenced and
Corrupt Organizations-, que regula la delincuencia financiera establece
disposiciones al respecto, ver la seccion 1982 y ss; entre numerosas normas que
prevén este instituto.

Esta medida es aplicable con la imposicion de una sentencia penal por
la comision de ciertas figuras tipicas establecidas taxativamente por la ley y
es considerado in personam, no discutiéndose su funcion punitiva®®®. Rige
para este instituto el tiempo de prescripcién de las acciones criminales.

Al igual que en el decomiso civil, se realiza una larga enumeracion de
figuras delictivas a las que corresponde esta medida, entre la que se incluye el
lavado de dinero de hechos de corrupcion*®°.

428 Cuando se regula el decomiso en el crimen organizado, se dispone que se abarca
derechos, privilegios, reclamos e intereses. Sec. 1963. - Criminal penalties

“tangible and intangible personal property, including rights, privileges, interests, claims,
and securities”.

42 “Since 1970 Congress has steadily increased the types of criminal offenses for which
criminal forfeiture is a sanction. Unlike civil forfeiture, criminal forfeiture is justified as a
criminal punishment; it is imposed in a criminal in personam proceeding directed against an
individual for his alleged misconduct, not in an in rem proceeding directed against an
inanimate object through legal fiction. Accordingly, a defendant in a criminal forfeiture
prosecution is entitled to all the procedural protections associated with the criminal process.
Moreover, criminal forfeiture law is not premised on a taint theory but on a punitive theory
whereby forfeiture serves the important penal interests associated with the criminal
process”, REED, Terrance G., American Forfeiture Law: Property Owners Meet The
Prosecutor.

430 «(a) (1) The court, in imposing sentence on a person convicted of an offense in violation
of section 1956, 1957, or 1960 of this title, shall order that the person forfeit to the United
States any property, real or personal, involved in such offense, or any property traceable to
such property.

(2) The court, in imposing sentence on a person convicted of a violation of, or a conspiracy
to violate - (A) section 215, 656, 657, 1005, 1006, 1007, 1014, 1341, 1343, or 1344 of this
title, affecting a financial institution, or (B) section 471, 472, 473, 474, 476, 477, 478, 479,
480, 481, 485, 486, 487, 488, 501, 502, 510, 542, 545, 842, 844, 1028, 1029, or 1030 of
this title, shall order that the person forfeit to the United States any property constituting,
or derived from, proceeds the person obtained directly or indirectly, as the result of such
violation.
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(3) The court, in imposing a sentence on a person convicted of an offense under -
(A)section 666(a)(1) (relating to Federal program fraud); (B)section 1001 (relating to fraud
and false statements); (C)section 1031 (relating to major fraud against the United States);
(D)section 1032 (relating to concealment of assets from conservator, receiver, or iquidating
agent of insured financial institution); (E) section 1341 (relating to mail fraud); or (F)
section 1343 (relating to wire fraud), involving the sale of assets acquired or held by the
Resolution Trust Corporation, the Federal Deposit Insurance Corporation, as conservator or
receiver for a financial institution or any other conservator for a financial institution
appointed by the Office of the Comptroller of the Currency or the Office of Thrift
Supervision, or the National Credit Union Administration, as conservator or liquidating
agent for a financial institution, shall order that the person forfeit to the United States any
property, real or personal, which represents or is traceable to the gross receipts obtained,
directly or indirectly, as a result of such violation.

(4) With respect to an offense listed in subsection (a)(3) committed for the purpose of
executing or attempting to execute any scheme or artifice to defraud, or for obtaining
money or property by means of false or fraudulent statements, pretenses, representations, or
promises, the gross receipts of such an offense shall include any property, real or personal,
tangible or intangible, which is obtained, directly or indirectly, as a result of such offense.
(5) The court, in imposing sentence on a person convicted of a violation or conspiracy to
violate - (A)section 511 (altering or removing motor vehicle identification numbers);
(B)section 553 (importing or exporting stolen motor vehicles); (C)section 2119 (armed
robbery of automobiles); (D)section 2312 (transporting stolen motor vehicles in interstate
commerce); or (E) section 2313 (possessing or selling a stolen motor vehicle that has
moved in interstate commerce); shall order that the person forfeit to the United States any
property, real or personal, which represents or is traceable to the gross proceeds obtained,
directly or indirectly, as a result of such violation.

(6) (A) The court, in imposing sentence on a person convicted of a violation of, or
conspiracy to violate, section 274(a), 274A(a)(1), or 274A(a)(2) of the Immigration and
Nationality Act or section 1425, 1426, 1427, 1541, 1542, 1543, 1544, or 1546 of this title,
or a violation of, or conspiracy to violate, section 1028 of this title if committed in
connection with passport or visa issuance or use, shall order that the person forfeit to the
United States, regardless of any provision of State law -

(1) any conveyance, including any vessel, vehicle, or aircraft used in the commission of the
offense of which the person is convicted; and (ii) any property real or personal -

(D) that constitutes, or is derived from or is traceable to the proceeds obtained directly or
indirectly from the commission of the offense of which the person is convicted; or

(IT) that is used to facilitate, or is intended to be used to facilitate, the commission of the
offense of which the person is convicted [...]

(7) The court, in imposing sentence on a person convicted of a Federal health care offense,
shall order the person to forfeit property, real or personal, that constitutes or is derived,
directly or indirectly, from gross proceeds traceable to the commission of the offense.

(8) The Court, in sentencing a defendant convicted of an offense under section 1028, 1029,
1341, 1342, 1343, or 1344, or of a conspiracy to commit such an offense, if the offense
involves telemarketing (as that term is defined in section 2325), shall order that the
defendant forfeit to the United States any real or personal property -
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Procede, segun el tipo de delito, contra

e Los bienes involucrados en el lavado de dinero o en la ruta del
dinero realizada

e Los beneficios directos e indirectos de ciertos delitos

e Los derechos contractuales de negocios ocasionados por la
actividad delictiva®'

e Los instrumentos empleados o destinados a emplearse

e Sobre el valor de los bienes decomisables, cuando no pueden
localizarse, han sido transferidos, vendidos o depositados con un
tercero, estan fuera de la jurisdiccion de la Corte, disminuyeron
sustancialmente su valor o se mezclaron con otro bien siendo

dificil su escision**2.

A igual que el comiso civil, se aplica el estandar probatorio de la

preponderancia de la evidencia respecto a la procedencia de la medida**®. En

(A) used or intended to be used to commit, to facilitate, or to promote the commission of
such offense; and

(B) constituting, derived from, or traceable to the gross proceeds that the defendant
obtained directly or indirectly as a result of the offense”.

1 Sec. 1963. - Criminal penalties

“property or contractual right of any kind affording a source of influence over; any
enterprise which the person has established, operated, controlled, conducted, or participated
in the conduct of, in violation of section 1962”.

2 “sec. 1963 (m) If any of the property described in subsection (a), as a result of any act
or omission of the defendant -

(1) cannot be located upon the exercise of due diligence;

(2) has been transferred or sold to, or deposited with, a third party;

(3) has been placed beyond the jurisdiction of the court;

(4) has been substantially diminished in value; or

(5) has been commingled with other property which cannot be divided without difficulty;
the court shall order the forfeiture of any other property of the defendant up to the value of
any property described in paragraphs (1) through (5)

33 “The burden of proof in a forfeiture under the statutory provisions (18 USC 982(a)(1)) is
preponderance of the evidence. This is because criminal forfeiture is not a criminal offense
but rather constitutes part of the defendant's sentence. The Due Process Clause permits
sentencing issues to be decided by a preponderance of the evidence”, Internal Revenue
Manual.
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cambio, para acreditar la culpabilidad del imputado, que justifica la medida
decomisiva, se aplica el estandar probatorio de “mas alla de toda duda razonable”,
debiéndose controvertir la presuncion de inocencia del imputado.

Debemos agregar que las medidas restrictivas durante el proceso no se
aplican antes del inicio, como en el procedimiento de decomiso civil***. Estas
ordenes son emitidas por la Corte con la acusacion o tras una audiencia de
defensa del propietario, debiéndose determinar que existe peligro en la demora y
no afecta de manera significativa a las partes interesadas**®. Estas medidas seran

434 “Congress augmented the broad scope of criminal forfeitures under RICO and the Drug
Kingpin Statute with authorization to seek pretrial restraining orders -sometimes known as
asset freeze orders-t o prevent a defendant from using, transferring, or dissipating his assets
prior to trial. The apparent need for pretrial seizure orders stems from the different
procedures in civil and criminal forfeiture cases. A civil forfeiture case begins with the
seizure (arrest) of the offending piece of property; the "punishment" of criminal forfeiture,
on the other hand, cannot be imposed until after a defendant is convicted. In criminal
forfeiture cases, therefore, the government cannot seize property prior to conviction as it
has no title or punitive interest in a defendant's assets prior to conviction. The occasional
need for freeze orders during the period prior to verdict in order to preserve the status quo
is apparent, especially with perishable assets”, REED, Terrance G., American Forfeiture
Law: Property Owners Meet The Prosecutor.

B3 (1) Upon application of the United States, the court may enter a restraining order or
injunction, require the execution of a satisfactory performance bond, or take any other
action to preserve the availability of property described in subsection (a) for forfeiture
under this section -

(A) upon the filing of an indictment or information charging a violation of section 1962 of
this chapter and alleging that the property with respect to which the order is sought would,
in the event of conviction, be subject to forfeiture under this section; or

(B) prior to the filing of such an indictment or information, if, after notice to persons
appearing to have an interest in the property and opportunity for a hearing, the court
determines that -

(i) there is a substantial probability that the United States will prevail on the issue of
forfeiture and that failure to enter the order will result in the property being destroyed,
removed from the jurisdiction of the court, or otherwise made unavailable for forfeiture;
and

(i1) the need to preserve the availability of the property through the entry of the requested
order outweighs the hardship on any party against whom the order is to be entered”, section
1963.
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efectivas durante un plazo maximo, a menos que exista un buen argumento o que
se produzca la acusacién penal*®.

Se admite que se emitan estas medidas sin audiencia de defensa, si se
demuestra con el estandar de la causa probable que los bienes serian objeto
de decomiso y que el anoticiamiento obstaculizaria la posibilidad de
decomisar. Esta orden tiene un plazo de duracion inferior, a menos que exista un
bien argumento o el consentimiento de las partes. Sera necesario que el plazo sea
lo mas breve posible y que se conceda la audiencia al afectado, antes de su
expiracion®®’.

Recién con la condena, se realizara el juicio de decomiso y se autorizara al
Attorney General a incautar los bienes*®. No resulta necesario que la solicitud de
decomiso individualice los bienes pudiéndose hacer referencias genéricas**®.

La autoridad administrativa esta autorizada a mitigar o remitir las
medidas, a restaurar los bienes a las victimas, a proteger los derechos de las

personas inocentes, a dar compensaciones a las personas que proveyeron

46 «Provided, however, that an order entered pursuant to subparagraph (B) shall be
effective for not more than ninety days, unless extended by the court for good cause shown
or unless an indictment or information described in subparagraph (A) has been filed”.

7 «2) A temporary restraining order under this subsection may be entered upon
application of the United States without notice or opportunity for a hearing when an
information or indictment has not yet been filed with respect to the property, if the United
States demonstrates that there is probable cause to believe that the property with respect to
which the order is sought would, in the event of conviction, be subject to forfeiture under
this section and that provision of notice will jeopardize the availability of the property for
forfeiture. Such a temporary order shall expire not more than ten days after the date on
which it is entered, unless extended for good cause shown or unless the party against whom
it is entered consents to an extension for a longer period. A hearing requested concerning an
order entered under this paragraph shall be held at the earliest possible time, and prior to
the expiration of the temporary order”.

B8 (o) Upon conviction of a person under this section, the court shall enter a judgment of
forfeiture of the property to the United States and shall also authorize the Attorney General
to seize all property ordered forfeited upon such terms and conditions as the court shall
deem property”

9 “In Grammatikos, the Court of Appeals did not require the indictment to identify each of
the properties which would be the subject of a special verdict. Rule 7(c)(2) of the Fed. R.
Crim. P. only required an allegation of the extent of the interest to be forfeited. The Rule
was satisfied in this instance since the indictment advised the defendant that all of his
interest in the illicit enterprise was to be forfeited”, Criminal Resource Manual 234
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informacioén, a disponer por venta directa de los bienes decomisados y a
tomar las medidas necesarias para asegurar y mantener los bienes**.

El dictado de la medida de decomiso debera hacerse publico,
encargandose el Estado de notificar los interesados**’.

Cualquier persona, diferente al demandado, que alega un interés juridico
en el bien, podra presenta una accidn ante la Corte dentro del plazo de treinta
dias desde la notificacion**?. En caso de darle la razén al reclamante por tener
derecho sobre el bien o por ser adquirente a titulo oneroso de buena fe, se

dejara sin efecto la medida de decomiso parcial o totalmente**®.

0 «Sec. 1963 (g) With respect to property ordered forfeited under this section, the
Attorney General is authorized to -
(1) grant petitions for mitigation or remission of forfeiture, restore forfeited property

to victims of a violation of this chapter, or take any other action to protect the rights
of innocent persons which is in the interest of justice and which is not inconsistent
with the provisions of this chapter;

(2) compromise claims arising under this section;

(3) award compensation to persons providing information resulting in a forfeiture under this
section;

(4) direct the disposition by the United States of all property ordered forfeited under this
section by public sale or any other commercially feasible means, making due provision for
the rights of innocent persons; and

(5) take appropriate measures necessary to safeguard and maintain property ordered
forfeited under this section pending its disposition”.

441 “(1) (1) Following the entry of an order of forfeiture under this section, the United States
shall publish notice of the order and of its intent to dispose of the property in such manner
as the Attorney General may direct. The Government may also, to the extent practicable,
provide direct written notice to any person known to have alleged an interest in the property
that is the subject of the order of forfeiture as a substitute for published notice as to those
persons so notified”.

#2 «(2) Any person, other than the defendant, asserting a legal interest in property which
has been ordered forfeited to the United States pursuant to this section may, within thirty
days of the final publication of notice or his receipt of notice under paragraph (1),
whichever is earlier, petition the court for a hearing to adjudicate the validity of his alleged
interest in the property. The hearing shall be held before the court alone, without a jury”.

M3 «(6) If, after the hearing, the court determines that the petitioner has established by a
preponderance of the evidence that -

(A) the petitioner has a legal right, title, or interest in the property, and such right, title, or
interest renders the order of forfeiture invalid in whole or in part because the right, title, or
interest was vested in the petitioner rather than the defendant or was superior to any right,
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Una vez finalizado este plazo para reclamar o solucionados todos los
reclamos, el Estado tendra derecho sobre los bienes impidiendo que se
alegue la buena fe de los proximos adquirentes a titulo oneroso***.

1.3 Publicidad del sistema

En la seccién 524, se establecen ciertas reglas para que el programa de
recupero de activos sea transparente. Por lo cual, el Attorney General debera
rendir cuentas al Congreso haciendo publicos los fondos depositados, los gastos
realizados, los bienes utilizados por las agencias federales, los bienes transferidos

a las agencias locales y los bienes dispuestos e incautados**. Asimismo, se

title, or interest of the defendant at the time of the commission of the acts which gave rise
to the forfeiture of the property under this section; or

(B) the petitioner is a bona fide purchaser for value of the right, title, or interest in the
property and was at the time of purchase reasonably without cause to believe that the
property was subject to forfeiture under this section;

the court shall amend the order of forfeiture in accordance with its determination”.

44 «Sec. 1963 (7) Following the court's disposition of all petitions filed under this
subsection, or if no such petitions are filed following the expiration of the period provided
in paragraph (2) for the filing of such petitions, the United States shall have clear title to
property that is the subject of the order of forfeiture and may warrant good title to any
subsequent purchaser or transferee”.

45 “*(6)(A) The Attorney General shall transmit to Congress and make available to the
public, not later than 4 months after the end of each fiscal year, detailed reports for the
prior fiscal year as follows:

(i) A report on total deposits to the Fund by State of deposit.

“(i1) A report on total expenses paid from the Fund, by category of expense and recipient
agency, including equitable sharing payments.

“(ii1) A report describing the number, value, and types of properties placed into official use
by Federal agencies, by recipient agency.

“(iv) A report describing the number, value, and types of properties transferred to State and
local law enforcement agencies, by recipient agency.

“(v) A report, by type of disposition, describing the number, value, and types of
forfeited property disposed of during the year.

“(vi) A report on the year-end inventory of property under seizure, but not yet forfeited, that
reflects the type of property, its estimated value, and the estimated value of liens and
mortgages outstanding on the property.

“(vii) A report listing each property in the year-end inventory, not yet forfeited, with an
outstanding equity of not less than $1,000,000”.
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realizardn auditorias financieras que seran publicas y se comunicaran al

Congreso**®.

Organismos

Secretary of the Treasury

La Secretary of the Treasury a través de la Treasury Executive Office for
Asset Forfeiture (TEOAF), creada en 1992, administra algunos de los sistemas
de decomiso**’.

Asimismo, tiene competencia para realizar los procedimientos
administrativos en ciertos delitos, disefa los guidelines y mecanismos, se encarga
de capacitar al personal encargado de ejecutar la ley, promueve la cooperacion
entre las agencias nacionales y locales e intenta cubrir los costos de los
procedimientos de incautacién y decomiso con los bienes recuperados.

Una seccion especializada en la incautaciéon y decomiso es responsable del
Asset Forfeiture Tracking and Retrieval System (AFTRAK). Este es el sistema de
investigacion para obtener la informacién necesaria para la procedencia de
acciones de decomiso. Asimismo, esta seccion se encarga de controlar a todos los
agentes que ejecutan las medidas, avisa a la EOAF de las incautaciones vy

decomisos mas importantes y le provee la informacion necesaria

Attorney General

446 <~(B) The Attorney General shall transmit to Congress and make available to the public,
not later than 2 months after final issuance, the audited financial statements for each fiscal
year for the Fund”.

*TEstos sistemas son Internal Revenue Service Criminal Investigation Division (IRS-CI),
U.S. Department of the Treasury; U.S. Immigration and Customs Enforcement (U.S. ICE),
Department of Homeland Security; U.S. Customs and Border Protection (U.S. CBP);
Department of Homeland Security; U.S. Secret Service, Department of Homeland Security;
U.S. Coast Guard, Department of Homeland Security
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Es el organo encargado de ejecutar la ley federal, por lo tanto, debera
realizar lo necesario para que se cumpla el régimen de decomiso civil y criminal
solicitando medidas para asegurar el decomiso y actuando en la etapa judicial.

Se encarga de la persecucién penal de los delitos de lavado de dinero que
estara a cargo de los United States Attorneys (fiscales federales); ya que llevan a
cabo las demandas civiles y penales contra la propiedad decomisable. En general,
cada fiscalia tiene como minimo un fiscal encargado de estas acciones de
decomiso.

Se ha registrado que en 1995, persiguieron 1.387 casos criminales
recuperando 4.727 activos (1649 activos fueron decomisados en 430 casos
criminales y 2193 decomisos civiles fueron ordenados en 1379 casos). En 1995 se
recuperé unos 487.5 millones, 316,4 es dinero decomisado y 143,1 es dinero
obtenido por la venta. En 1996 se recuperd 348.2 millones mientras que en el 2003,

se recuperaron mas de 466 millones.

2.2.1. The Asset Forfeiture and Money Laundering

section**®

Una de las secciones del organigrama esta especializada en recupero y se
denomina la Asset Forfeiture and Money Laundering section (AFMLS) de la
Criminal Division. Esta oficina debera coordinarse con la Special Operations
Division (SOD), el Federal Bureau of Investigation (FBI) y la Drug Enforcement
Agency (DEA).

Fue creada en 1994 y se encarga especificamente de apoyar la litigacion
criminal y civil —da guidelines-, provee apoyo juridico a los fiscales, establece y
promulga politicas y procedimientos, coordina con los otros distritos la incautacion
y la litigacidon, determina las peticiones de remision o mitigacion en los casos

judiciales, administra equitativamente el programa de distribucién, coordina y litiga

8 Criminal.Division @usdoj.gov
Department of Justice Criminal Division; 950 Pennsylvania Ave. Washington, D.C. 20530-
0001 Asset Forfeiture and Money Laundering Section, Chief, 514-1263.
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internacionalmente y reparte los fondos con Estados extranjeros. Aparte se
encarga de la capacitacion de los fiscales y de hacer propuestas legislativas.

United States Marshals Services

El United States Marshals Services se encarga de ejecutar las medidas
de decomiso y de ser el custodio principal de la propiedad incautada, asi como de
su gerenciamiento y disposicion. Debe destacarse que su rol no es sélo de
custodia, sino que asesora a los fiscales sobre la conveniencia econémica de las

medidas de decomiso.

Assets Forfeiture Management Staff (AFMS)

Tiene la responsabilidad por la administracion y financiacion del
Programa de decomiso. Se encarga del gerenciamiento del Fondo*®, la
realizacion el control interno y la evaluacion de las actividades, la identificacién de
las debilidades, el analisis la politica legislativa y la propuesta de nueva

regulacion.

Department of Justice's Asset Forfeiture Program

Hay un programa de decomiso a cargo del Departament of Justice (Asset
Forfeiture Program). Este Programa tiene como metas la ejecucion de la ley, el
avance en la cooperacion y la obtencién de réditos. Es decir, sélo se decomisa, si
se obtienen réditos, no tiene sélo el fin de privar a una persona de un bien; sino

qgue se procura aumentar el presupuesto del Estado.

9 Existe un Assets Forfeiture Fund, compuesto por el dinero decomisado y lo obtenido de
la venta de los bienes. Este Fondo funciona desde 1984 y se intenta que las medidas de
incautacién y de decomiso y los costos del recupero de activo se financien exclusivamente
con los activos recuperados.
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3.1 2000 Strategy

Desde el 2000, se viene aplicando una estrategia cuya actividad incluye el
establecimiento de zonas de alta intensidad de control para desarrollar las
actividades. Asimismo, se dieron préstamos a agencias locales, se propuso una
nueva legislacion para la colaboracion con los Estados extranjeros y con las
instituciones financieras y se recomendaron nuevas regulaciones respecto al
reporte de actividades sospechosas a cargo de otras entidades que las

financieras.

Sitios claves

Internal Revenue Manual
http://www.irs.gov/irm/part9/index.html

Criminal Resource Manual
http://www.usdoj.gov/usao/eousa/foia_reading_room/usam/title9/crm00000.htm

Us Code
http://www4.law.cornell.edu/uscode/18/plch46.html

FEAR (ONG)
http://www.fear.org/

The Treasury Executive Office FOR Asset Forfeiture
http://www.treas.gov/offices/enforcement/teoaf/

Asset Forfeiture Program
http://www.usdoj.gov/imd/afp/

Asset Forfeiture and Money Laundering Section (AFMLS)
http://www.usdoj.gov/criminal/afmls.html

Unites States Marshals Services. Asset Program
http://www.usmarshals.gov/assets/index.html

223



Consultoria Diego FREEDMAN

224



