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Resumen: A traves de esta investigacion, el autor nos brinda un anélisis exhaustivo de
la figura del decomiso, desde un marco conceptual y normativo, con especial énfasis
en el fundamento constitucional de esta figura en Panama. A través del desarrollo de
la investigacion nos presenta las caracteristicas y antecedentes de la extincion de do-
minio, destacando en sus apreciaciones un analisis juridico-normativo desde la figura
de la expropiacion, la nulidad absoluta de los contratos, el decomiso penal, el proceso
de decision sumaria anticipada de la carga de la prueba a la jurisprudencia de cuentas y
congelamiento preventivo. El autor concluye que constituye un esfuerzo de lacomunidad
internacional para combatir la delincuencia organizada transnacional.
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Abstract: Through this research, the author provides us with an exhaustive analysis of
the forfeiture figure, from a conceptual and regulatory framework, with special emphasis
on the constitutional foundation of this figure in Panama. Through the development of
the research, he presents the characteristics and background of the extinction of domain,
highlighting in his appreciations a legal-regulatory analysis from the figure of expropriation,
the absolute nullity of contracts, criminal confiscation, the process of anticipated summary
judgement, from the burden of proof to the jurisprudence of accounts and preventive
freezing. The author concludes that it constitutes an effort by the international community
to combat the transnational organized crime.
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I. Introduccién

El presente estudio abordard el régimen de extincién de domi-
nio, temdtica que despierta mucho interés y levanta amplia
discusién en el foro. Previo dibujo conceptual del instituto, le
daremos una mirada a sus caracteristicas, asi como a su justifica-
cién como respuesta a fenémenos de la delincuencia organizada
transnacional. También resulta necesario contrastar este régimen
con otras instituciones en nuestro medio, algunas elevadas a ran-
go constitucional. Y, por supuesto, exploraremos su impacto en
el derecho constitucional para buscar respuestas a preguntas so-
bre su compatibilidad con la ctpula de nuestro ordenamiento

juridico.

Para alcanzar este propésito, tendremos que remontarnos a los an-
tecedentes de la extincién de dominio en el derecho panamefo para
comprobar que algunos de sus rasgos mds caracteristicos preexis-
ten, incluso, con una antigiiedad que puede resultar sorprendente
para algunos y que, incluso, han sido motivo de pronunciamientos
a lo largo de los tltimos anos por parte de la jurisprudencia cons-

titucional.

Advierto que este andlisis no aborda las peculiaridades del proyecto
de ley 625 sobre extincién de dominio de bienes ilicitos, dado que
aun se encuentra pendiente de discusién legislativa, por lo que, en
su lugar, nos remitiremos a cualidades mds sobresalientes conteni-
das en instrumentos internacionales y en el derecho comparado y

en la jurisprudencia constitucional comparada.
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II. Concepto

La extincién de dominio es una consecuencia patrimonial de las
actividades ilicitas que se traduce en la pérdida, a favor del Estado,
de derechos sobre bienes con origen o destinacién ilicita, mediante
sentencia judicial, sin contraprestacién ni compensacién. Aunque,
para precisar, mds bien se trata de una declaratoria de inexistencia

de un derecho aparente, cuyo origen sea ilicito.

Como instituto juridico, la extincién de dominio se configura con

el nexo entre actividades ilicitas, bienes y causales de extincién.
e Actividad ilicita

Siguiendo la Ley Modelo de la Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito (UNODC), “Actividad ilicita” es toda
actividad tipificada como delictiva, aun cuando no se haya dictado
sentencia, asi como cualquier otra actividad que el legislador con-

sidere susceptible de aplicacién de esta ley.

En el derecho comparado existen distintos modelos de entendi-
miento de las actividades ilicitas, desde aquellos de amplio espectro
que dirigen la extincién de dominio sobre un extenso supuesto de
actividades y bienes ilicitos adquiridos “con grave deterioro de la
moral social” (Articulo 34 de la Constitucién de Colombia) hasta
otros modelos que enfocan su aplicacién hacia un nimero cerrado
de ilicitos que con mayor afectacién social, como Argentina, por

ejemplo.
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Vale aclarar que el derecho comparado y la doctrina tienen pre-
ferencia en denominar actividades ilicitas y no delitos, ni delitos
precedentes, porque en la extincién de dominio solo se analiza los
elementos objetivos del delito (aspecto objetivo del tipo), mas no
sus subjetivos (el dolo) ni la culpabilidad. Es decir, la extincién de

dominio valora solo algunos aspectos de la estructura del delito.
* Bienes

“Bienes” son 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. Es decir, son considerados como tales, desde

casas y autos, hasta acciones o derechos de autor.
e Causales o presupuestos de extincién

Las causales o presupuestos de extincién relacionan las actividades
ilicitas con bienes de naturaleza ilicita. Estas causales se refieren a
bienes con origen ilicito y bienes con destinacién ilicita. Segtin la

Ley Modelo de UNODC, estas pueden referirse a lo siguiente:

a.  Bienes que sean producto de actividades ilicitas.

b.  Bienes que sean instrumentos de actividades ilicitas.
c.  Bienes que sean objeto material de actividades ilicitas.
d.  Bienes que provengan de la transformacién o con-

versién parcial o total, fisica o juridica del producto,

instrumentos u objeto material de actividades ilicitas.
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Bienes de origen licito utilizados para ocultar bienes
de ilicita procedencia.

Bienes de origen licito mezclados con bienes de ili-
cita procedencia.

Bienes que constituyan un incremento patrimonial
no justificado, cuando existan elementos que per-
mitan considerar razonablemente que provienen de
actividades ilicitas.

Bienes que constituyan ingresos, rentas, frutos, ga-
nancias y otros beneficios derivados de los anterio-
res bienes.

Bienes de origen licito cuyo valor sea equivalente a
cualquiera de los bienes descritos en los numerales
anteriores, cuando no sea posible su localizacién,
identificacién, incautacién, embargo preventivo o
aprehensién material.

Bienes de origen licito cuyo valor sea equivalente a
cualquiera de los bienes descritos en los numerales
anteriores, cuando se acredite el derecho de un ter-

cero de buena fe sobre el mismo bien.

Una vez que estos elementos se perfeccionen dentro de un pro-

ceso judicial, jueces extinguen el dominio de los bienes o, mejor

dicho, declaran la inexistencia del aparente derecho de propie-

Con esta herramienta, el Estado recupera dicho patrimonio para

devolverles su funcién social de modo que, mediante subastas u
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otros mecanismos de monetizacién, los fondos obtenidos se in-
vierten en proyectos de prevencién del delito y/o para dotar a las
instituciones de seguridad y justicia de recursos para continuar la

lucha contra la delincuencia.

III. Fundamento constitucional de la Extincién de Dominio

en Panam3d

La razdn del surgimiento de la extincién de dominio se ha identifi-
cado en la necesidad de reafirmar los valores ético-sociales y fomen-
tar la cultura de legalidad. La situacién de violencia, corrupcién y
descomposicidn social, como resultado del incremento de fenéme-
nos criminales como el narcotrifico, el terrorismo, el secuestro, el
sicariato y la extorsién, entre otros, llevé a que en el dmbito regio-
nal se reconociera una crisis de principios y valores ético sociales,
entre los que destaca los valores del trabajo y el desarrollo de la libre
empresa como fuentes legitimas de riqueza o el derecho a la propie-
dad adquirida y con respeto del orden juridico y ejercido dentro de

un marco de funcién social (Santander: 2018).

En ese sentido, la Corte Constitucional de Colombia, en su ju-
risprudencia sobre extincién de dominio, sostiene que un orden
justo solo puede ser fruto de unas practicas sociales coherentes
con esos fundamentos. No se puede asegurar orden justo algu-
no si a los derechos no se accede mediante el trabajo honesto
sino ilicitamente, y si en el ejercicio de los derechos licitamente
adquiridos priman intereses egoistas sobre los intereses generales
(Sentencia C-740, 2003).
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La comunidad internacional también ha aceptado que la tradicio-
nal respuesta penal no ha podido frenar nuevas formas de impu-
nidad, especialmente, la impunidad patrimonial. Segin estimacio-
nes, los flujos financieros producto de actividades ilicitas pueden
alcanzar el 5% del PIB mundial, mientras que la recuperacién de
estos activos alcanza cifras infimas (Santander: 2018). Estos flujos
permean las actividades econémicas y son capaces de condenar a
la bancarrota a empresas honestas y a que desaparezcan plazas de
trabajo honrados ante la imposibilidad de competir con negocios
cuya razén de ser es el blanqueo de capitales. De ahi que la lucha
contra la criminalidad organizada ve necesario recurrir a otras es-

trategias distintas a la penal, desde un enfoque patrimonial.

Este abordaje ha encontrado sustento en la funcién social de la pro-
piedad privada que aparece con la Constitucién mexicana de Que-
rétaro y la Constitucién alemana de Weimar, y que en Panam4 se

remonta a la Constitucién de 1941, como la primera de corte social.

En la actualidad, la propiedad privada contenida en el articulo 47
de la Constitucién Politica panamena, inspirada en la citada 6ptica
social, proclama que: “Se garantiza la propiedad privada adquirida

con arreglo a la Ley por personas juridicas o naturales”. Dicho en

otras palabras, merece proteccién constitucional la propiedad ob-
tenida segiin el ordenamiento juridico; y, estdn excluidas aquellas

de caricter ilicito.

La Constitucién también establece en su articulo 48:” La propie-

dad privada implica obligaciones para su dueno por razén de la
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funcién social que debe llenar...” . La funcién social de la propie-
dad consiste en un conjunto de obligaciones del duefo, entre las
que se encuentra, que dicho bien no sea destinado a fines ilicitos.
Por ejemplo, si un bien inmueble es utilizado como punto de venta
de drogas, o para ocultar personas secuestradas o para desarrollar
actividades propias de la trata de personas, el cardcter ilicito de su
destinacién o uso supone un incumplimiento de las obligaciones
del propietario relacionadas a la funcién social y, por tanto, dicho

inmueble estaria excluido del amparo constitucional.

En la jurisprudencia constitucional comparada sobre extincién de
dominio, con fallo de 146-2014/107-2017-Inconstitucionalidad
la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El

Salvador sostuvo que “

... El'art. 103 inc. 1 Cn. prescribe que “[s]e reco-
noce y garantiza el derecho a la propiedad privada
en funcién social”. La funcién social, vinculada
consustancialmente a las facultades subjetivas del
propietario, supone que éste, al mismo tiempo que
extrae provecho particular a sus bienes, debe cum-
plir determinadas obligaciones y deberes publicos
a fin de posibilitar la utilidad y el beneficio colec-
tivo que los bienes reportan (Sentencia de 12-I-
2018, Inc. 107-2014 e Inc. 57-2005, ya citada).
Su concrecién depende de la clase de propiedad
privada de que se trate, pero en cualquier caso lo

que perseguird es una mayor productividad o uti-
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lizacién de los bienes que redunde en el beneficio
general. Un bien destinado a actividades ilicitas no

cumple ninguna funcién social.

El art. 103 inc. 1 Cn. no solo vincula al propieta-
rio del bien, sino que también vincula al legislador.
Por tal razén, la extincién de dominio constituye
un mecanismo mediante el cual la Asamblea Le-
gislativa establece una norma regulativa del dere-
cho de propiedad que es acorde con su funcién

social...” (subrayado nuestro).

Por tanto, la extincién de dominio tiene naturaleza constitucional.
No precisamente porque esté recogida expresamente en la Consti-
tucién. De hecho, la mencién de este instituto en el texto consti-
tucional es muy excepcional, porque tan solo Colombia, México y
Reptblica Dominicana tienen plasmada la extincién de dominio
en sus respectivas constituciones. Incluso, Colombia incorporé por
primera vez la extincién de dominio a su ordenamiento juridico via
legislacién (articulo 57 del Decreto 2790 de 1990) y solo posterior-
mente, fue elevada a nivel constitucional (Constitucién colombia-
na de 1991). Ademds, mds que una condicién de constitucional, la
incorporacién de esta figura a la Carta Magna persigue asegurar su
perdurabilidad en el ordenamiento juridico que eviten su abolicién
posterior. Igualmente, sanciones penales como el comiso no apare-
cen siquiera mencionadas en las constituciones y no por eso serfan
inconstitucionales, debido al principio de fundamentalidad de la

Constitucién (La Constitucién recoge solo lo esencial).
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En fin, la extincién de dominio tiene naturaleza constitucional,
decfamos, porque protege el fin social de la propiedad privada, y
defiende el patrimonio adquirido legalmente y aquel cuyo uso se

corresponde con dicha funcién.
IV. Caracteristicas
* Autonomia e Independencia

La extincién de dominio estd dirigida a crear un régimen auténo-
mo e independiente de cualquier otro. Aunque reconoce sus raices
en el derecho civil y en el derecho penal, persigue desvincularse de

sus fundamentos, instituciones y procedimientos.

A diferencia del proceso penal, la accién de extincién de domi-
nio no se dirige sobre personas sino sobre bienes ilicitos. No es
un instituto puramente civil, porque no trata de la relacién entre
particulares, sino que es un instrumento de politica criminal que
afecta patrimonio ilicito como vehiculo para debilitar a las organi-
zaciones criminales. No pertenece al émbito administrativo, ya que
involucra restricciones a derechos fundamentales que solo pueden

autorizar entes jurisdiccionales.

Se trata, pues, de un nuevo derecho que pretende emanciparse del
derecho ordinario, abriéndose paso como en su momento lo hicie-
ron otras ramas del derecho. La busqueda de esta individualizacién
lo lleva a disenar legislacién, instituciones y procedimientos espe-

cializados.
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Como consecuencia de lo anterior, no requiere la existencia de sen-
tencia penal previa. Esta caracteristica se explica porque el proceso
de extincién de dominio tiene su propio objeto y causa a pedir, que

son distintos a cualquier otro.

Respecto al proceso penal, este atribuye a una persona la concu-
rrencia de los elementos del delito (accién, tipicidad, antijuricidad
y culpabilidad) y la pena, mientras que la extincién de dominio
trata sobre los nexos entre actividades ilicitas, bienes y causales de
extincién y su consecuencia patrimonial. Incluso, respecto al de-
lito, como hemos visto antes, en la extincién de dominio solo se
debate la concurrencia de los aspectos objetivos del tipo penal, y no
de los subjetivos. De modo tal que no hay identidad sobre el objeto

entre el proceso penal y el de extincién.
*  Accién In rem

Como hemos dicho antes, la aplicacién de la extincién de dominio
recae sobre bienes, sobre la cosa, no sobre personas. De ahi que
este instituto provee un espacio para la discusién judicial sobre el

origen o destinacién ilicita del patrimonio.

Esta distincidn, al poner de manifiesto su objeto, impacta sobre el
régimen de derechos y garantias imperante. Las imdgenes de los
derechos protegidos dentro del proceso penal son reemplazadas por
otras que corresponden al régimen civil, precisamente, porque su
objeto es el patrimonio. Por ejemplo, en la extincién de dominio

es inejecutable la presuncién de inocencia porque no puede pre-
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sumirse la inocencia de un bien inmueble o un automévil cuyo
derecho pretende extinguirse. Dada la naturaleza del instituto, ac-
cién y proceso, en la extincién de dominio brillarfa el principio de
presuncién de la buena fe, contenido en el articulo 419 del Cédigo
Civil segun el cual “La buena fe se presume siempre, y al que afir-
ma la mala fe del poseedor corresponde la prueba”, al igual que el
articulo 1109 de la misma excerta: Los contratos obligan al cum-

plimiento de lo pactado segtin sean conformes a la buena fe.
* Intemporal

Los efectos de las leyes de extincién de dominio se denominan
“retrospectivos” porque son capaces de alcanzar bienes ilicitos, in-
cluso, antes de la aprobacién de su marco legal. Pero ;cémo esto es
posible? Porque en lugar del principio de favorabilidad, aplicable
en materia criminal (articulo 46 constitucional), para efectos de la
situacion juridica de los bienes adquiridos o con destinacién ilicita,
rige la teorfa de los derechos adquiridos. Segtin esta, los actos ilici-
tos no generan justo titulo, ni una situacién juridica consolidada,
ni derechos adquiridos. Es como si nunca hubiesen existido. El
titulo de propiedad es solo aparente. La extincién de dominio se
ocupa solo de declarar la inexistencia de supuestos derechos obte-

nidos aun en el pasado.

La intemporalidad de la extincién es consecuente con la doctrina
dominante sobre los derechos reales, a la luz de la cual estos se ad-
quieren solo en la medida que medie el titulo y el modo previsto en

la ley. En el caso de los bienes de origen ilicito, el individuo carece
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de un justo titulo que lo legitime a adquirir el derecho de dominio,
pues, aunque se verifique el perfeccionamiento del modo, ninguna
persona puede alegar vilidamente como titulo legitimo de propie-

dad, la comisién de una conducta prevista en la ley como ilicita

(Martinez: 2015).

En cambio, los propietarios con justo titulo, las leyes no son re-
troactivas, porque dichas leyes no pueden alterar o cambiar una si-

tuacién juridica consolidada y que resulta en derechos adquiridos.
*  Jurisdiccional

La extincién de dominio tiene cardcter jurisdiccional porque toda
decisidn que restrinja derechos fundamentales no puede situarse en

autoridades de caricter administrativo.

Tribunales constitucionales de la regién se han pronunciado so-
bre esta particularidad. El Tribunal Constitucional Plurinacional
de Bolivia, a través de Declaracién Constitucional Plurinacional

0002/2013, sostuvo lo siguiente:

Entonces, la accién de extincién de dominio, no
puede darse a través de un procedimiento adminis-
trativo, por el cardcter de la accién y dada la con-
notacion en la afectacién a derechos individuales
de las personas; ya que, esa “naturaleza adminis-
trativa’ no asegura que se cumplan estindares mi-

nimo inherentes a la garantia del debido proceso,
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porque la “naturaleza administrativa” de un pro-
ceso, pone a éste en manos de autoridades de esta
naturaleza, con total ausencia de probidad, que no
garantizan independencia ni imparcialidad, por su
vinculacién a funciones que son propias del Orga-
no Ejecutivo, quien en las acciones de extincién
de dominio podria aparecer como juez y parte, en
evidente concentracién de funciones, lo que indu-
dablemente lesionaria derechos y garantias consti-

tucionales” (citado por Santander: 2017).

De ahi que la extincién de dominio no podria dictarse a golpe de de-

creto o mediante tribunales en la 6rbita administrativa, sino judicial.

V. Antecedentes del Régimen de Extincién de Dominio en el

derecho panameio

Vistas las principales caracteristicas de la extincién de dominio,
hay que preguntarse ;qué tan novedoso pueden ser alguno de estos
rasgos en el derecho panameno? Para responder a esta interrogante,
haremos una mirada retrospectiva para comprobar que varias de
dichas cualidades encuentran antecedentes en el ordenamiento ju-

ridico y jurisprudencia nacional. Veamos:
1. La Expropiacion

En Panamd, la expropiacién estd regulada constitucionalmente por

los articulos 48 y 51. Segtin jurisprudencia constitucional nacional,
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estas disposiciones expresan dos formas de expropiacidn: la ordina-

ria y extraordinaria.

En el caso de la expropiacién ordinaria, la misma
ocurre cuando una ley senala los motivos de utili-
dad publica o de interés social que el bien que va
a ser expropiado debe satisfacer. En este supuesto,
es necesario que un J. decrete la expropiacion, fije
la indemnizacién, y que el Estado pague el monto
establecido, antes de que se haga la transferencia
del bien; mientras que, la expropiacién extraor-
dinaria la Constitucién otorga al Organo Ejecu-
tivo la facultad para decretar la expropiacién de
un bien o su ocupacién material, cuando existan
motivos derivados de un estado de guerra, de grave
perturbacién del orden publico o de interés social
urgente, que exijan la toma de medidas inmedia-
tas para atender tales situaciones...implica una li-
mitacién temporal de los derechos reconocidos al
propietario, principalmente el uso y disfrute, pero
que no genera una pérdida de la propiedad (fallo
del 12 julio de 2010 bajo ponencia del magistrado
Oyden Ortega).

Como es sabido, en la expropiacién no se discute el origen del
bien, ni su origen. Tampoco el debate recae sobre una supuesta
vinculacién a actividades ilicitas; por tanto, no pone en duda su

legitimidad. En la expropiacién, el objeto de discusion estriba en
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la existencia de motivos de utilidad publica o interés social que
justifican la apropiacién, por ejemplo, para definir y formalizar
asentamientos comunitarios, recuperacién de bienes histéricos y

urbanismo o garantizar la paz y armonia social.

En estos casos, se trata de un acto que se opone a la voluntad del
expropiado; y, por tanto, el monto a indemnizar lo fija el juez.
Ciertamente, la legitimidad del bien explica la indemnizacién para

el duefio.

En la extincién de dominio, por el contrario, el afectado no recibe
contraprestacién alguna justamente porque el bien carece de legiti-
midad, dado su origen o uso ilicitos. El afectado no cuenta con un
justo titulo, solo un derecho aparente que, luego de comprobada su

ilicitud, se declara su titularidad a favor del Estado sin indemnizacién.

A pesar de las notables diferencias entre ambas figuras, la expro-
piacién es muy representativa de cémo la Constitucién prioriza
el bienestar general (valor expresado en el Preimbulo) y cémo el
interés privado cede ante el interés publico o social (Articulo 50).
Y, si ese interés individual cede tratindose de bienes licitos, con
mayor razon, dicho interés deberia menguar tratdndose de patri-

monio ilicito.
2. La Nulidad Absoluta de los Contratos

En la legislacién civil panamefia, todos los contratos (obligacién

dar, hacer o no hacer algo) deben estar acompanados de requisitos
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esenciales para su validez, como el consentimiento de los contra-
tantes, el objeto materia del contrato y la causa de la obligacién
(Articulo 1112). Para los efectos de este andlisis, nos ocuparemos

de estos dos tltimos:
* El Objeto del contrato

El objeto del contrato es un bien susceptible de valoracién econémi-
ca que corresponde a un interés de los contratantes (Diez Picazo y

Gullén, p. 46). A su vez, dicho objeto debe ser necesariamente licito.

Sobre el particular, el Cédigo Civil panameno distingue entre “co-
sas” y “servicios” al decir que son objeto de contrato: a) todas las co-
sas que no estén fuera del comercio, y/o b) los servicios que no sean

contrarios a las leyes o a las buenas costumbres (Articulo 1122).

Respecto a las “cosas”, hay que tener presente que se consideran
bienes, muebles o inmuebles, todas las cosas que son o pueden ser
objeto de apropiacién. No pueden ser objeto de contrato las cosas
que no pueden ser apropiadas, es decir, las ilicitas. Por mencionar
algunos ejemplos, no pueden ser objeto de apropiacién seres hu-
manos, sustancias estupefacientes, armas de guerra o los bienes de

uso publico (descritos en el Articulo 258 Constitucién).

n el caso de los “servicios”, estos tampoco deben ser contrarios a
Enel del tos t deb t

las leyes. Asi, por ejemplo, no puede constituirse en objeto licito de
contrato el mandato para el sicariato, o el servicio de transporte de

estupefacientes o el depésito de medicamentos falsificados.
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¢ Causa del contrato

Para la doctrina, la causa es el propédsito de alcanzar un determi-
nado resultado empirico con el negocio, y que, por ejemplo, en
la compraventa serd el intercambio de una cosa por precio; en el
arrendamiento, el intercambio de goce de cosa ajena a cambio de
una merced; en la donacidn, el de enriquecer al donatario por 4ni-
mo de libertad (Diez Picazo y Gullén: 2016).

En la legislacién civil de Panamd, en los contratos onerosos, la causa
es la prestacién o promesa de una cosa o servicio por la otra parte;
en los remuneratorios, es el servicio o beneficio que se remunera;
y en los de pura beneficencia, la mera liberalidad del bienhechor
(Articulo 1125).

Para la existencia de la causa, esta siempre debe ser licita o bona fi-
des que, como principio general del derecho, significa que las partes
se comportan con honradez, con conducta recta u honesta, atin en
actos, contratos o procesos (Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos: 2023). La doctrina civilista ha dicho de forma sostenida que
“Todo compromiso ha de tener causa honesta” (Pothier, p. 32). Y no
es honesto que las partes contraten bajo causa ilicita, es decir, cuando

se oponen a las leyes o a la moral (Articulo 1126 del Cédigo Civil).

La ilicitud de la causa puede apreciarse en el fenémeno del zeszafe-
rrato, que recurre a distintas clases de contratos como vehiculo para
el blanqueo de capitales mediante la transformacién o conversién

de bienes y riqueza ilicita.
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e Los efectos de la nulidad absoluta del contrato

Téngase en cuenta que la propiedad con objeto y causa licita estd
protegida frente a leyes que pretendan desconocer derechos adqui-
ridos. La licitud hace que el propietario ostente un justo titulo y
siempre se encontrard a salvo de cualquier amenaza a su derecho
adquirido y, por lo tanto, no operan leyes retroactivas en su per-

juicio.

Pero, cuando estos elementos son ilicitos, surgen consecuencias pa-
trimoniales. El Cédigo Civil panamefo sostiene que los actos que
prohibe la ley son nulos y de ningtin valor (Articulo 5) y no pro-
ducen efecto alguno (Articulo 1126) y que cuando el objeto y/o la

causa es ilicita el contrato es nulo absolutamente (Articulo 1141).

Esta misma previsién la encontramos en el articulo 7 Cédigo de

Comercio al decir que: “

No tienen valor ni efecto los actos de comercio de

cuya ejecucion resulte ofensa al derecho publico
panamefo o a los principios del orden publico.
Los que se celebren en contra de las leyes prohibi-
tivas, serdn nulos si las mismas leyes no disponen

otra cosa.” (subrayado nuestro).

La nulidad absoluta es aé initio (desde el inicio), tiene caricter
insubsanable, de modo que, respecto a supuestos derechos entre las

partes, estos nunca nacieron a la vida juridica. Estos contratos no
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crearon una situacién juridica consolidada ni vilida y, por tanto,
ninguno de los contratantes podria invocar la existencia de derecho

adquirido alguno.

En el derecho romano, este tipo de nulidad era considerada ipso iure,
de pleno derecho, considerdndose el acto como si no hubiera existi-
do, inexistente sin valor ante la ley, y con efectos retroactivos hasta
el momento en que el hecho se formé, sin que pueda servir de justo

titulo para adquirir derechos a base de prescripcién (Petit: 1988).

Por ejemplo, si una donacién tiene como causa, ya no la liberalidad
del donante y su deseo de enriquecer al donatario, sino mds bien
ocultar riqueza ilicita, ese acto es nulo y por tanto no generé dere-

chos adquiridos.

En el Cédigo Civil, esta nulidad opera a través de reclamacién ju-

dicial oficiosa o interpuesta por el Ministerio Publico:

Articulo 1143. La nulidad absoluta puede y debe
declararse por el juez, atn sin peticién de parte,
cuando aparezca de manifiesto en el acto o con-

trato; puede alegarse por todo el que tenga interés

en ello; puede igualmente pedirse su declaracién

por el Ministerio Pablico en interés de la moral
o de la ley. Cuando no es generada por objeto o

causa ilicitos, puede sanearse por la ratificacién de
las partes y en todo caso por la prescripciéon ex-

traordinaria.
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La legislacién civil contintia diciendo que, si el hecho constituye
un delito o falta comin a ambos contratantes, carecerdn de toda
accién entre si, y se procedera contra ellos, dindose, ademds, a las
cosas o precio que hubieren sido materia del contrato, la aplicacién

prevenida en el Cédigo Penal respecto a los efectos o instrumentos

del delito o falta (Articulo 1156).

Es decir, la legislacién civil va més alld de la simple recuperacién
de efectos o instrumentos del delito al incluir la cosa o el precio del
contrato, aspectos patrimoniales que deben ser perseguidos por el

Ministerio Puablico.

Este antecedente en el derecho civil, sin duda alguna, sienta las
bases para la persecucién del patrimonio ilicito atn en el pasado.
Precisamente, porque un contrato celebrado, ain en época ante-
rior a leyes de extincién de dominio, si tiene objeto o causa ilicita
nunca generd derechos. Y es aqui donde interviene la figura de la
retrospectividad segtin la cual, la ausencia de un justo titulo hace
que el propietario solo lo sea de manera aparente porque se trata de

un vicio absoluto e insubsanable en el tiempo.

Este mismo principio opera a favor de los bienes de dominio publico
(Articulo 258 de la Constitucién). En reciente fallo de la Corte Supre-
ma de Justicia de Panam4, del 13 de mayo de 2021, declaré inconsti-
tucional el articulo 2-A de la Ley 5 de 1988 que respecto al sistema de
ejecucion de obras publicas por concesién administrativa. En relacién
al procedimiento de desafectacién, dijo que los bienes de dominio pu-

blico del Estado son inalienables, imprescriptibles e inembargables.
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* La Retrospectividad e Imprescriptibilidad de la Ex-
tincién de Dominio en el derecho constitucional

comparado

El International Centre for Asset Recovery del Instituto Basel para
la Gobernanza (2021) ha recopilado un ciimulo de sentencias en
materia de constitucionalidad respecto a la retrospectividad e im-
prescriptibilidad dictados por tribunales de justicia en El Salvador,
Honduras y Guatemala a partir del entendimiento que la extincién
de dominio declara la inexistencia de derechos, no importando su

época de obtencidn.

Entre los fallos recopilados se encuentra la Sentencia de la Sala
de lo Constitucional 146-2014/107-2017 de El Salvador, de fecha
28.05.2018, que sefial que...

...una ley es retroactiva cuando afecta derechos
adquiridos o situaciones juridicas consolidadas.
Es decir, la retroactividad exige que la situacién
juridica de que se trate ya haya cumplido con las
normas que prevén las condiciones necesarias para
su surgimiento” “...la aplicacién de la extincién de
dominio es imprescriptible en cuanto a la adqui-
sicién ilicita, porque tiene efectos permanentes y
la destinacién implica un cardcter continuado. En
otras palabras, la transgresién a la legalidad perdu-

ra en el tiempo...
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La sentencia 1739-2012 de la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala dijo que al no existir un derecho consolidado que pro-
teger, dado que la expectativa de un derecho que se ampara en
actos ilegitimos no puede ser protegida, queda expedita la via de
la accién de extincién de dominio sobre bienes cuya adquisicién
derive de actos ilicitos, lo cual no implica que se esté aplicando el

procedimiento de manera retroactiva.

La jurisprudencia de Honduras con sentencia RI-706-1110, indic6
que si bien es cierto su carta magna contempla la irretroactividad
de la ley, también lo es, que al hacer el juicio de contraste entre la
norma constitucional y el cuestionado articulo de la Ley de Priva-
cién del Dominio de Bienes de Origen Ilicito, no se encuentra que
contravenga la norma constitucional; y esto se estima asi, dado el
cardcter objetivo y real de la accién de extincién de dominio que
posibilita su aplicacién con independencia del momento en que
se adquirieron los bienes; accién que Gnicamente se llevara a cabo

cuando concurran las causales de extincién de dominio.

En el caso de Pert, el Instituto Basel muestra un ejemplo de la
aplicacién retrospectiva de la accién de extincién de dominio.
Este es el caso de la sentencia emitida por Tribunal Especializa-
do de Transicidn sobre Extincién de Dominio, en diciembre de
2020, sobre una cuenta bancaria de mis de 600 USD mil. El
proceso conocido como “La Monja” se llevé a cabo contra Nelly
Evans por delito de terrorismo, en el ano 2016, aunque la crea-
cién de la cuenta y la transferencia de dinero, se remontan a la

década de los anos 80.
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Si analizamos esta jurisprudencia en el derecho comparado, pode-
mos hacer paralelismos entre la nulidad absoluta de contratos por
ilicitud contenida en el Cédigo Civil panamefo y el régimen de

extincién de dominio.
2. El Comiso Penal y el Decomiso sin Condena

Otro antecedente de la extincién de dominio se encuentra en el

comiso penal.

Sobre el particular, el Cédigo Penal panameno contiene dos formas
de comiso: la primera, como sancién accesoria de una pena prin-
cipal; y otra, mds excepcional, como pena principal en forma de

Comiso por extincién de la accién penal.
* Comiso como pena accesoria

El comiso es mayormente conocido como una pena accesoria, es
decir, como consecuencia de la aplicacién de la pena principal. Una
vez declarada la responsabilidad penal sobre el acusado y cuando
corresponde aplicar penas principales (por ¢j. la prisién, el arresto
de fines de semana o dfas multa), adicionalmente, debe imponerse
la pena de comiso sobre bienes utilizados o provenientes del delito.
Esta aplicacién tiene cardcter obligatorio, aunque no esté prevista

para el delito que se trate.

En ese sentido, segun el articulo 75 del Cédigo Penal: “E/ comiso

consiste en la adjudicacion de los bienes, activos, valores e instrumentos
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utilizados o provenientes de la comision del delito. Se excluyen los per-

tenecientes a terceros no responsables del hecho’.

Segin la doctrina nacional, el comiso solo priva con cardcter defi-

nitivo el bien de quien es su duefo, y no es un acto traslaticio de

derechos de la titularidad del bien (Alvarado Escala: 2021).

* Insuficiencia del Comiso Penal y el Decomiso sin conde-

na en Panama

El comiso tradicional enfrenta importantes limitaciones para su
aplicacién, razén que explica el surgimiento de alternativas para
embargar y disponer de bienes procedentes del ilicito fuera del con-

texto del proceso penal.

Entre las insuficiencias del comiso, podemos mencionar, en
primer lugar, que se circunscribe a bienes, activos, valores e
instrumentos “utilizados” o “procedentes” del delito. Téngase
en cuenta que la extincién de dominio contiene causales mas
amplias de aplicacién, como, por ejemplo, la extincién sobre las
ganancias de la riqueza ilicita, los bienes mezclados o los bienes
equivalentes. Es decir, la extincién de dominio persigue el rastro
del patrimonio ilicito mds alld de las posibilidades que ofrece el

comiso.

Por otro lado, el comiso contenido en el articulo 75 del Cédigo
Penal indica taxativamente que “Se excluyen los (bienes) pertene-

cientes a terceros no responsables del hecho.”
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Téngase presente que comiinmente las organizaciones criminales co-
locan bienes a nombre de personas a quienes no es posible atribuirle
delito alguno o para quienes el ius puniendi no tiene mayor interés
por efecto del principio de derecho penal minimo. Por ejemplo, estos
grupos colocan bienes a nombre de inimputables, mds especifica-
mente, personas menores de edad quienes escapan de la accién penal
ordinaria. También es posible que estas organizaciones, abusando de
su posicion de poder y aprovechando la condicién de vulnerabilidad
de adultos mayores, trabajadores domésticos o empleados de con-
fianza los utilizan como prestanombres y que, bajo circunstancias
muy especiales, pueden carecer de autodeterminacién de acuerdo
con su comprension (Articulo 36 del Cédigo Penal) y, por tanto, los

procesos penales podrian resultar ilusorios.

Incluso, la aplicacién de métodos alternos de terminacién del pro-
ceso, como el acuerdo de pena, pueden interrumpir investigaciones
patrimoniales en curso, teniendo como resultado que la averigua-
cién patrimonial no pueda retomarse posteriormente por tener la

condicién de cosa juzgada.

El comiso tampoco puede aplicarse en caso de fuga del imputado/acu-

sado, ya que el proceso penal no puede adelantarse en su ausencia (Arti-
culo 93 niim. 12, Articulo 278 y Articulo 285 Cédigo Procesal Penal).

Otras razones, mucho mds pragmaticas, aconsejan implementar res-
puestas de politica criminal mds alld del comiso penal. Es comtin que
las tradicionales técnicas de investigacion criminal se ocupen del indi-

viduo mds que sobre los bienes ilicitos debido a la necesidad apremian-
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te de satisfacer los requerimientos del delito (establecer la conducta,
tipica, antijuridica y culpable) dentro de unos plazos perentorios por
efectos de la proteccién de la libertad personal. Estas circunstancias
de orden prictico conllevan usualmente a que la investigacién penal
trate a la investigacién patrimonial como algo de cardcter secundario,

meramente residual y de ahi la necesidad de su emancipacién.

Las carencias de la tipica respuesta penal y la evidente impunidad
patrimonial han movilizado a la comunidad internacional para
adoptar otras formas de persecucién patrimonial que permitan el

decomiso sin condena penal.

La no prejudicialidad o decomiso sin condena penal se ha incor-
porado a instrumentos internacionales adoptados por la Republi-
ca de Panam4. La Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién, aprobada por Panamd mediante Ley 15 de 2005, en
su Articulo 54.1.c) establece que cada Estado considerard la posi-

bilidad de adoptar las medidas que sean necesarias para permitir el

decomiso de esos bienes sin que medie una condena, en casos en
que el delincuente no pueda ser enjuiciado por motivo de falleci-

miento, fuga o ausencia, o en otros casos apropiados.

Al mismo tiempo, la Recomendacién Nam. 4 de las 40 Reco-
mendaciones del Grupo de Accién Financiera (GAFI) nos dice

que:

Los paises deben considerar la adopcién de me-

didas que permitan que tales productos o ins-
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trumentos sean decomisados sin que se requiera
de una condena penal (decomiso sin condena), o
que exijan que el imputado demuestre el origen
licito de los bienes en cuestién que estdn sujetos
a decomiso, en la medida en que este requisito
sea compatible con los principios de sus legisla-

ciones nacionales. (subrayado nuestro).

En lineas siguientes veremos cémo este nuevo enfoque ha sido in-

corporado al derecho nacional.
* El Comiso por extincién de la accién penal

El Cédigo Penal contempla el denominado Comiso por extincién
de accién penal que, por su naturaleza, no exige una sentencia con-
denatoria previa. Este comiso estuvo consagrado en el articulo 101
del anterior Cédigo Penal, y hoy dia estd previsto en el articulo 121
del Cédigo Procesal Penal-

Segun el actual articulo 121 Cédigo Procesal Penal sobre Co-
miso y responsabilidad civil “La extincién de la accion penal no
impide el comiso de los instrumentos con que se cometio el hecho
punible y de los efectos que de él provengan ni la responsabilidad
civil derivada de él”.

Recordemos que la extincién de la accién penal se produce por
muerte del imputado (requiere la imputacién previa), desistimiento,

prescripcién y cumplimiento de la mediacién o conciliacién (Arti-
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culo 115 del Cédigo Procesal Penal). Es decir, es posible comisar los

instrumentos del delito sin que preexista sentencia condenatoria.

Este es un importante antecedente de la extincién de dominio en
Panamd porque separa las consecuencias patrimoniales del delito
de la declaratoria previa de la responsabilidad penal. Ademds, como
también acontece en la extincién de dominio, la discusién procesal
se enfoca en los elementos objetivos del delito (no en los subjetivos,

como el dolo del agente).

Este tipo de comiso fue objeto de accién de inconstitucionalidad
durante la vigencia del Cédigo Penal anterior. En aquella época,
los demandantes manifestaron que esta figura equivale a la confis-
cacién, prohibida a nivel constitucional, y violaba el debido pro-
ceso, el derecho constitucional a la propiedad y la presuncién de
inocencia. Coincidentemente, hoy dia, la oposicién al régimen de

extincién de dominio le atribuye estos mismos cargos.

La precitada demanda de inconstitucionalidad fue resuelta por la
Corte Suprema de Justicia de Panamd mediante fallo del 22 de sep-
tiembre de 2000, con José A. Troyano como magistrado ponente,

en los siguientes términos:

* Respecto a que este comiso viola la prohibicién de
la confiscacién, la Corte Suprema de Justicia sefnald
que la figura del “comiso” establecida en el (entonces)
articulo 101 del Cédigo Penal, es diferente a la de la

“confiscacién”, contenida en el articulo 30 de la Carta
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Fundamental, porque en la confiscacién el Estado se
apropia de los bienes del condenado, aun cuando estos
nada tengan que ver con la naturaleza del delito come-
tido y aunque no hayan sido utilizados en la comisién
del ilicito; mientras que el comiso es una pena accesoria
consistente en la pérdida y adjudicaciéon al Estado de
los instrumentos con los que hubiese cometido el he-
cho punible (instrumenta sceleris) y de los efectos que
provengan de este (producta sceleris) y, por pura légica
juridica, este tipo de comiso es una pena principal de
cardcter patrimonial “..sin necesidad de la demostra-
cion de la responsabilidad penal del presunto infractor ni
la necesidad de la existencia de una pena personal en su
contra, de manera que en este sentido no seria juridico
afirmar que se produce violacion a la Constitucion por
el hecho de que los bienes sean decomisados sin que exista
otra pena a la cual acceda o porque no se haya determina-
do la responsabilidad penal del inculpado, como sostienen

los demandantes”.

Respecto a la supuesta violacién del debido proceso le-
gal porque el comiso es pricticamente una confiscaciéon
de bienes que prohibe la Constitucién Nacional y que
se decreta sin que se hayan investigado todos los bienes
en un proceso legal en que determine la responsabilidad
penal de la persona investigada, ni se haya probado ni
sancionado y que por otro lado se le confisquen otros

bienes que no figuraron dentro de la referida investiga-
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cién penal, la Corte expresé que la figura del comiso y
de la confiscacién de bienes, son dos figuras distintas;
‘en consecuencia, el comiso, ya sea como pena principal o

accesoria, no es prohibido por la Constitucion Nacional.”

Respecto a la supuesta violacién del derecho a la pro-
piedad privada, la Corte Suprema sostuvo que “No com-
parte la Corte el criterio de la demandante, toda vez que no
puede considerarse lesionado el derecho de propiedad de una
persona que utilizé el bien para la comision de un delito,
porque esa propiedad estaria sirviendo para un uso perju-
dicial para la sociedad y para el Estado, lo que justifica su
comiso pues por otro lado no se puede perder de vista que al
tenor de lo dispuesto en el articulo 45 Constitucional, “La
propiedad privada implica obligacion para su duenio por ra-

zon de la funcidn social que debe llenar”.

Respecto a la supuesta violacién del principio de ino-
cencia, al disponer la condena de comiso sobre deter-
minados bienes, sin que se haya surtido un proceso que
contenga todas las garantias legales y constitucionales vi-
gentes, y sin que medie sentencia condenatoria en firme,
que determine qué bienes provienen o no de la comisién
del delito, la Corte Suprema expresé que: “No coincide el
criterio del Pleno con el del demandante, porque el principio
de presuncion de inocencia contenido en la norma constitu-
cional bajo andlisis es de naturaleza personal, es decir, que

se refiere a la relacion procesal de la persona del imputado
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respecto a la comision de los hechos que constituyen delito en
las sumarias, y no de sus bienes”. Es decir, al igual que la
extincién de dominio, este tipo de comiso recae sobre los

bienes (in rem) y no es una pena personal.

La importancia de este precedente es que, al considerar conforme
a la Constitucién el comiso por extincién de la accién penal, por
analogia, algunos de estos mismos argumentos podrian exportarse

para validar la constitucionalidad de la extincién de dominio.
3. Proceso Sumarisimo de Decisién Anticipada

El comiso sin condena ha seguido evolucionando en la legislaciéon

panamena.

En efecto, la Ley 34 de 2010, que modifica la Ley 23 de 1986,
sobre delitos relacionados con drogas, instituye un proceso para la
decisién anticipada de la situacién juridica de los bienes aprehendi-
dos. En este proceso, el fiscal podrd interponer el proceso de Deci-
sién Anticipada por flagrantes delitos por hechos relacionados con
blanqueo de capitales, terrorismo, delitos relacionados con drogas,
narcotrifico y delitos conexos. La decisién puede recaer sobre bie-
nes aprehendidos, a saber, derechos reales, principales o accesorios,
con valor superior a B/10,000. La sentencia declarard la extincién
de todos los derechos reales, principales o accesorios, segregaciones,
gravimenes o cualquier otra limitacién a la disponibilidad o uso
del bien, sin contraprestacién ni compensacién de ninguna natura-

leza para su titular, y ordenard su traspaso a favor del Estado.
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Esta legislacion fue aprobada con posterioridad a la adopcién del
modelo acusatorio, pero antes que hubiera iniciado su implemen-
tacién. Recuérdese que el modelo acusatorio fue aprobado median-
te Ley 63 de 2008 y su implementacidn se inicié en el afio 2011 en
el II Distrito Judicial (provincias de Coclé y Veraguas). Es decir, el

proceso de Decisién Anticipada no estd derogado.

Hay que destacar que la legislacién en comento tuvo como pro-
pésito resolver la situacién juridica de bienes incautados a través
de un mecanismo alterno mds expedito que el comiso penal, y
tiene el mérito de ser pionera en alguno de sus aspectos al pro-
clamar su autonomia e independencia respecto al proceso penal,
eximir la necesidad de sentencia penal previa, y menciona por
. <« . .7 » M
primera vez la “extincién” de derechos como consecuencia del

delito.

A pesar de estos avances, dicha ley posee algunas caracteristicas que
la distinguen de la extincién de dominio, principalmente porque
el proceso de Decisién Anticipada no es completamente auténomo

del proceso penal.

Si bien el articulo 6 de la Ley 34 define la accién para la Decision
Anticipada sobre bienes aprehendidos como “auténoma e inde-
pendiente de cualquiera otra de naturaleza penal”, reafirmado en

el propio articulo 6 al decir que dicha accién no depende de la

existencia de sentencia previa (aunque reconoce que la sentencia

condenatoria puede aducirse como prueba), contintia teniendo

vinculos importantes con el proceso penal.
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El propio articulo 6 de dicha ley establece que la interposicion de

este proceso sumarisimo se hard desde el inicio de la investigacién.

Es decir, debe preexistir una investigacién penal sobre delitos de

blanqueo y drogas.

Y, por otro lado, el articulo 5 de la Ley 34 titula a este proceso como
“proceso sumarisimo de decisién anticipada de la situacién juridica
de los bienes aprehendidos provisionalmente”, de modo tal que los
bienes en cuestién se aprehenden previamente dentro de un proceso

penal y no en el proceso sumarisimo de decisién anticipada.

Estas matizaciones ubican al proceso de Decisién Anticipada como
una de las formas del decomiso sin condena, pero sin alcanzar los es-
téndares de una extincién de dominio. Aunque, es un avance signifi-

cativo para desligar la situacién juridica patrimonial del proceso penal.
4. La Carga Dindmica de la prueba

En cuanto a las responsabilidades probatorias, en especial, la carga
de la prueba, tengamos presente que la Convencién de las Nacio-
nes Unidas contra el trifico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotrdpicas, también conocida como la “Convencién de Viena”,
fue aprobada por la Republica de Panamd mediante Ley 20 de
1993. En su articulo 5, pdrrafo 7, introdujo la llamada inversién

de la carga de la prueba:

7. Cada una de las Partes considerard la posibilidad

de invertir la carga de la prueba respecto del origen

152



Constitucion y régimen de extincion de dominio en Panama
/Armando Padilla

licito del supuesto producto u otros bienes sujetos
a decomiso, en la medida en que ello sea compati-
ble con los principios de su derecho interno y con
la naturaleza de sus procedimientos judiciales y de

otros procedimientos.

Poco tiempo después, Panam4 aprobé la Ley 13 de 1994, que adi-
ciona el articulo 24-A a la Ley No. 23 de 30 de diciembre de 1986.
Esta legislacién adoptd la regla de inversion de la carga de la prueba

en determinados procesos penales:

Articulo 24-A: Le corresponderd al imputado por
la comisién de los delitos de narcotrifico y deli-
tos conexos demostrar que los bienes que le han
sido aprehendidos provisionalmente provienen
de actividades licitas y que no son productos de
la comisién del delito ni han sido utilizados en su

ejecucion (subrayado nuestro).

Esta disposicién fue demandada como inconstitucional bajo el ar-
gumento que violentaba el principio de presuncién de inocencia,
ya que se le impone al ciudadano imputado de la comisién de de-
lito de narcotréfico y delitos conexos, que demuestre su inocencia,
cuando aun no se le ha vencido o probado su culpabilidad en juicio
publico. Manifesté el demandante que el imputado de estos deli-
tos, igualmente tiene derecho a que se presuma que tanto los va-
lores, dineros y bienes que se le aprehendan en forma provisional,

son legales o lo que es igual, licitos y que no provienen de transac-
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ciones ilegales o sean provenientes del injusto, razén por la cual la
norma legal vulnera el articulo 22 constitucional, puesto que nadie
es culpable hasta que se le demuestre lo contrario, previo el cum-

plimiento de las garantias a las cuales tiene derecho todo imputado.

Esta controversia fue resuelta por la Corte Suprema de Justicia me-
diante fallo del 6 de octubre de 1998, bajo la ponencia del magis-
trado José A. Troyano, declarando que no era inconstitucional el

referido articulo 24-A. En su parte motiva, el fallo de constitucio-

nalidad sostuvo lo siguiente:

154

Retornando al tema de la carga de la prueba, que
para garantizar el principio de presuncién de ino-
cencia debe recaer en el Estado (Ministerio Pu-
blico), es importante recalcar que al igual que el
tema del derecho a la intimidad, el principio que
ahora nos ocupa estd dejando de ser un principio
absoluto en materia probatoria precisamente por
la responsabilidad del Estado de enfrentar el nar-

cotrafico...

Es pues, este compromiso internacional, entre
otros fundamentos, lo que origina la adicién del
articulo 24 A a la Ley 23 de 30 de diciembre de
1986 que invierte la carga de la prueba, sin que ello
implique, violacién a la presuncién de inocencia,
aunque si excepcién al mismo en casos especiales

y bajo los pardmetros que sefiala la Ley, situacién
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esta que ha sido aceptada a nivel internacional

como ocurre con la Convencién de Viena...

...el articulo 24-A atacado brinda al imputado la
oportunidad del contradictorio, de aportar prue-
bas y de hacerse oir dentro del proceso, a fin de
desvirtuar las pruebas circunstanciales que moti-
varon la aprehensién de bienes que no fueron em-
pleados ni derivados de la comisién de delitos de
narcotrafico, como lo permite el articulo 22 de la

Ley 23 de 1986 posterior a su modificacién.

Téngase presente que esta normativa fue el precedente de la Ley
59 de 1999 sobre enriquecimiento injustificado y cuyo articulo 8
establecié que la persona denunciada deberd presentar las pruebas
que justifiquen el origen y procedencia de los bienes que posea y

que superen los declarados o superen sus posibilidades econdmicas.

Posteriormente, con la aprobacién del Cédigo Procesal Penal se
derogé la legislacion previa en la materia. Si bien la nueva nor-
mativa se fundamenta en principios acusatorios y que, como regla
general, la carga de la prueba corresponde al Fiscal (Articulo 72
CPP), al mismo tiempo introdujo la excepcién de la inversion de
la carga de la prueba para efectos del levantamiento de medidas

cautelares reales.

En ese sentido, el articulo 257 del Cédigo de Procedimiento Penal

recogi6 el mismo contenido del articulo 24-A de la Ley 23 al decir:
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Articulo 257 Cédigo Procesal Penal. Carga de la
prueba en materia de bienes. Los imputados por
los delitos de blanqueo de capitales, corrupcién de
servidores publicos, enriquecimiento injustifica-

do, terrorismo y narcotrifico deberdn demostrar la

procedencia licita de los bienes aprehendidos para
solicitar el levantamiento de la medida.” (subraya-

do nuestro).

Hasta ese momento la legislacion se referia a que al afectado “le
corresponderd o deberd demostrar” la procedencia ilicita. No obs-
tante, después la ley ha suavizado su lenguaje respecto a la respon-
sabilidad probatoria. Asi, por ejemplo, en el proceso de Decisién
Anticipada de Bienes Aprehendidos, aprobado por la Ley 34 de
2010, se nota la preferencia por el modelo de la Carga Dindmica
de la Prueba, al decir expresamente su articulo 7.4 que los afecta-
dos podrdn aducir las pruebas que estimen pertinentes y explicar el

origen licito de sus bienes.

En la carga dindmica de la prueba “el que tiene mejor posicién de
probar tiene que hacerlo” (Rojas Cruz: 2021). Es decir, el Estado
no renuncia a su obligacién probatoria, no traslada automadtica-
mente la carga de la prueba al afectado, el Estado no asume un rol
pasivo frente a su deber de averiguacién. En su lugar, entiende que
la parte con mejor condicién de probar un hecho debe contribuir a
su probanza, ya sea el Ministerio Publico o el afectado. Y, recono-
ce que, en ocasiones, serd el propio afectado quien pueda brindar

mejores explicaciones sobre el origen o naturaleza de sus bienes,
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dando amplias oportunidades procesales para hacer las aclaraciones
respectivas. Vale destacar que, en el dmbito del derecho compara-
do, en materia de extincién de dominio, la carga dindmica de la
prueba ha ido desplazando al concepto de inversién de la carga de

la prueba.

Se puede inferir que, si ya la jurisprudencia constitucional se ha
pronunciado sobre la constitucionalidad de la inversién de la carga
de la prueba, estdndares mucho m4s flexibles consignados en la ley,
como la carga dindmica de la prueba, deberfan aprobar el test de

constitucionalidad.
5. Lajurisdiccién de cuentas

La Jurisdiccién de Cuentas fue introducida con las reformas
constitucionales de 2004 y desarrollada mediante Ley 67 de
2008, reformada por Ley 81 de 2013. Fue instituida para in-
vestigar y juzgar la responsabilidad patrimonial derivada de las
supuestas irregularidades, contenidas en los reparos formulados
por la Contraloria General de la Republica a las cuentas de los
empleados y los agentes en el manejo de los fondos y los bienes

publicos.

Esta legislacion considera empleado de manejo a todo servidor pa-
blico, mientras que agente de manejo es toda persona natural o
juridica, que para ambos casos: reciba, recaude, maneje, adminis-
tre, invierta, custodie, cuide, controle, apruebe, autorice, pague o

fiscalice fondos o bienes publicos.

157



Ratio LegiS/ANO3N°5ENERO—JUNIO 2023

Esta jurisdiccion tiene autonomia e independencia funcional, res-
pecto al dmbito penal, ya que su articulo 4 de la Ley 67 de 2008
proclama que "La responsabilidad patrimonial por los actos estableci-
dos en la presente Ley es independiente de la responsabilidad adminis-

trativa, penal o disciplinaria que estos conlleven”.

El proceso de la jurisdiccién de cuentas recae sobre personas, dado
que el Tribunal de Cuentas decide la causa a través de una Resolu-
cién de Cargos, cuando implique la condena o declaratoria de la
responsabilidad patrimonial del involucrado o de los involucrados
y determina lesién patrimonial. Asimismo, denomina Resolucién
de Descargos cuando implique la absolucién o inexistencia de la

responsabilidad de los involucrados.

En cuanto al 4mbito de aplicacién de medidas cautelares patrimo-

niales, éstas pueden aplicarse...

Sobre los bienes respecto de los cuales a pesar de
que no figuren como parte del patrimonio del in-
vestigado o procesado, existan indicios de los cua-
les se deduzca que provienen de manera directa
o indirecta de bienes, fondos o valores sustraidos
indebidamente del patrimonio del Estado.” (sub-

rayado nuestro).

No queda claro si la responsabilidad alcanza, como en la extincién
de dominio, las ganancias obtenidas, o la mezcla o bienes equiva-

lentes.
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En cuanto a la cuantia de la condena, segtin el articulo 75 de la Ley

67, no serd nunca inferior al dafio o al menoscabo que haya reci-

bido el Estado en su patrimonio y se incrementard con un interés

mensual no mayor del uno por ciento (1%), que se calculard desde

la fecha en que ocurrieron los hechos.
6. El congelamiento preventivo

La Ley 23 de 27 de abril de 2015 que adopta medidas para prevenir
el Blanqueo de Capitales, Financiamiento del Terrorismo y Finan-
ciamiento de la Proliferacién de Armas de Destruccién Masiva,

introduce el llamado congelamiento preventivo.

Segin su articulo 49 y siguientes, el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, de conformidad con lo establecido en las Reso-
luciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, niime-
ros SR/RES/1267, SR/RES/1988, SR/RES/1373, S/RES/1718, S/
RES/1737 y todas las sucesoras, u otras resoluciones que se emitan
sobre esta materia, a fin de prevenir el uso de sus productos y servi-
cios para la comisién de actos de terrorismo, su financiamiento, asi
como el financiamiento de la proliferacién de armas de destruccién
masiva, designa personas como terroristas en listas que el Gobierno
de Panamad (via Ministerio de Relaciones Exteriores y a su vez Uni-
dad de Analisis Financiero) distribuyen a los sujetos obligados para

que congelen preventivamente sus fondos, bienes o activos.

Una vez que un sujeto obligado financiero practique la medida,

la comunica a la Unidad de Andlisis Financiero y esta a su vez al
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Ministerio Pablico para someterla a control posterior ante la Sala
Segunda de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia para constatar
la coincidencia entre la lista de personas designadas como terroris-
tas y la persona natural o juridica cuyos bienes hayan sido conge-
lados. Para levantar las medidas, la persona natural o juridica debe
ser excluida previamente de las referidas listas por el Consejo de

Seguridad de Naciones Unidas.

Como se puede apreciar, el congelamiento preventivo se pro-
duce fuera del contexto de un proceso penal y sin una previa
sentencia. A pesar de que esta figura tiene un cardcter cautelar,
para los propésitos de nuestro andlisis destaca que el cese de la
medida no estd condicionado al resultado (absolutorio) de un
hipotético proceso penal, ni siquiera que este resultado se pro-
duzca dentro del Estado requerido, ya que dicho cese dependerd
exclusivamente de la decisién del Consejo de Seguridad de Na-

ciones Unidas.

El congelamiento preventivo es una figura que puede incluirse en
el conjunto de medidas de embargo y/o decomiso sin condena vi-
gentes en Panamd porque separa su aplicacién y sus efectos del

resultado de los procesos penales.
VI. Conclusiones

e La extincién de dominio revela el esfuerzo de la comu-
nidad internacional por combatir el fenémeno de la cri-

minalidad organizada transnacional desde una 4ptica
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diferente a la penal. La cldsica respuesta juridico-penal
ha quedado obsoleta ante la criminalidad del siglo XXI.
Estas nuevas iniciativas estdn acorralando los flujos ilici-
tos procedentes de actividades que hoy dia no conocen
fronteras. Panam4 es una pieza clave para completar el
cerco, dada su importancia en el contexto del comercio
mundial y como destino atractivo de inversiones. A la
vez, en este momento se presenta como uno de los pocos
en la regién, cuya legislacién no ha evolucionado hacia la

extincién de dominio.

¢ La extincién de dominio tiene fundamento constitucio-
nal porque protege la propiedad licitamente adquirida y
aquella destinada a fines licitos. La funcién social de la
propiedad privada, por efecto del constitucionalismo so-
cial, explica restricciones, especialmente, cuando tenga

vinculos con lo ilicito.

* Algunos aspectos de la extincién de dominio ya estdn pre-
sentes en el ordenamiento juridico panameno desde prin-
cipios de la era republicana, incluso con arraigo en el dere-
cho romano. La nulidad absoluta de los contratos ilicitos,
con la consecuente intemporalidad de la accién, dado que
el vicio es insubsanable en el tiempo, es un ejemplo muy
representativo. Hemos comprobado que, en el derecho y
jurisprudencia comparada, la extincién de dominio se ha
apropiado de esta misma férmula civil para incorporarla

dentro de sus pilares fundamentales.
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Si bien algunos aspectos de la extincién de dominio preexis-
ten en el ordenamiento juridico, es innegable que este nuevo
instituto provee herramientas de politica criminal que llenan
vacios importantes de las figuras juridicas vigentes. Asi, por
ejemplo, la extincién de dominio amplia el 4mbito de apli-
cacién de la persecucién criminal, reconociendo causales o
presupuestos para extinguir derechos aparentes que escapan
a las posibilidades del comiso tradicional. También sistema-
tiza las caracteristicas y efectos de la extincién de dominio en
un solo cuerpo juridico y crea un conjunto de instituciones
y procedimientos especializados dirigidos a tratar el asunto
de la persecucion de bienes ilicitos con la relevancia que el
fenémeno de la impunidad patrimonial demanda y que, en

el proceso penal es visto solo de forma residual.

En los ultimos afos, el derecho panameno ha mostrado
una clara tendencia hacia la separacién de la persecucion
patrimonial del proceso penal. La sentencia penal conde-
natoria ha dejado de ser requisito para la busqueda del
patrimonio ilicito. El comiso por extincién de la accién
penal, el proceso de Decisién Anticipada de Bienes Apre-
hendidos, la Jurisdiccién de Cuentas y el Congelamiento
Preventivo son herramientas adicionales y modernas en la
lucha contra los patrimonios ilicitos y que se despliegan en

escenarios muy distintos al tipico proceso penal.

La extincién de dominio ha sido uno de los objetos de

estudio m4ds interesantes del reciente derecho constitucio-
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nal. Algunos de los asuntos mds controversiales han sido
abordados por la jurisprudencia constitucional de la re-
gién para lo cual, el presente trabajo comparte fallos en
materia de constitucionalidad de El Salvador, Honduras,

Guatemala, Colombia, Perti y Bolivia.

* Al mismo tiempo, la jurisprudencia constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de Panamd ha respondido a
cuestionamientos sobre la constitucionalidad de formas
de decomiso sin condena, por supuestas violaciones a de-
rechos constitucionales como la prohibicién de la confis-
cacién, el principio de presuncién de inocencia o el de-
recho a la propiedad privada. Y, como ya mencionamos,
estos mismos argumentos podrian contribuir a disipar
dudas y fundamentar la constitucionalidad del régimen

de extincién de dominio.
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