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RESUMEN EJECUTIVO

Mediante el trabajo de investigacion titulado Analisis de la naturaleza juridica del
procedimiento establecido en el proyecto de extincién del dominio 19571 a la luz del
derecho costarricense se busca contestar la interrogante sobre la aparente autonomia del
proyecto frente al Derecho Penal. Esta supuesta autonomia se utiliza como instrumento
para obviar el debido proceso y, asimismo, derechos fundamentales. Sobre esas lineas
versa el objetivo general.

En esa misma direccion, se establecieron objetivos especificos, de los cuales se
derivan las unidades de analisis y categorias, como parte de una investigacion cualitativa.
Estos objetivos abarcaron, primeramente el concepto de extincion de dominio y el impacto
de los principales convenios internacionales, como lo son el de Mérida y el de Palermo en

la necesidad de crear una ley de esta indole.

Seguidamente, se analizaron dictamenes e informes; principalmente el que preparo
la Corte Plena ante la consulta de la Asamblea Legislativa, para comprender la posicion de
la Sala Constitucional en este tenor. En esta misma linea, y como parte del Gltimo objetivo,
se estudio la compatibilidad del proyecto con los numerales 34, 39 y 45 Constitucién

Politica.

Adicionalmente, como parte de la comparacion del proceso de extincion del
dominio con el penal, se compararon algunos articulos, tanto del Cddigo Procesal Penal,
como de los proyectos de Ley 18964 y 19571, haciendo énfasis en la participacion, en

ambos, de 6rganos del proceso penal, como el Ministerio Pablico.

En cuanto a todos estos temas, se plantearon preguntas a expertos y se sopesaron
con la normativa, la doctrina y la jurisprudencia o resoluciones disponibles. Este analisis
permitio llegar a ciertas conclusiones, como el hecho de que hay una obligacion para Costa
Rica para legislar de forma efectiva en cuanto el tema que ocupa la investigacion, con base

en las convenciones citadas.

Entre las conclusiones principales destaca que el proceso de extincién del dominio
no puede separarse, por su naturaleza y caracteristicas, del penal, primeramente. Ademas,
ante cualquier intencion de implementar un proceso de este tipo, priman la Constitucion
Politica y, sobre esta, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, razon por la
cual debe respetarse la progresividad, y no deben hacerse reformas en detrimento.



No obstante, en las recomendaciones, se insta al legislador modificar la figura
existente del comiso y los numerales 34 y 45 de la Constitucion Politica. Esto se hace con
base en el criterio de un reconocido autor, quien establece que, en realidad, la Constitucion

prima sobre los tratados y convenios internacionales.
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Capitulo I: Introduccién
Planteamiento del problema

Con la creacién de la Sala Constitucional, y la entrada en vigor de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional, la Constitucién Politica se impone ante los aplicadores y
operadores del derecho como Norma Superior del Ordenamiento Juridico de aplicacion
directa e inmediata y, con la reforma del articulo 48 de la Constitucion Politica, se
constitucionalizaron los Convenios, Tratados Internacionales y Comunitarios, sobre
derechos humanos. Dentro de estos se encuentra el debido proceso y, por ello el derecho de
defensa, que se deben aplicar conforme al principio de igualdad ante la ley, con apoyo en
los articulos 11, 33, 39, 41 y 48 de la Constitucion Politica.

Las variantes socio economicas, técnicas y cientificas le imponen al legislador
ordinario en materia penal adecuar la legislacion represiva. Esta situacion provoca la
aprobacion de leyes especiales en el campo de que se trate, como lo fue en su momento los
delitos de tréafico de drogas, la legitimacion de capitales y, mas recientemente, los delitos

informaéticos.

Desde esta perspectiva, no altera el ordenamiento juridico costarricense, sino que lo
adecUa a la realidad y lo fortalece. Y, de esta forma, la promulgacion de nuevos delitos
debe, necesariamente, tramitarse conforme con la legislacion procesal penal vigente, de
acuerdo a los derechos fundamentales de debido proceso, derecho de defensa y del
principio de igualdad ante la ley. Esto se da por cuando el proceso penal no es el que sufre

los efectos de las variantes que provocan una figura delictiva nueva.

Con respecto al delito de legitimacion de capitales, se cuenta con leyes especiales
que los contemplan, especialmente la Ley N° 8204, la cual contiene la Reforma integral
Ley sobre Estupefacientes, Sustancias psicotropicas, Drogas de Uso no autorizado,
Actividades Conexas, Legitimacion de Capitales y Financiamiento al Terrorismo y la Ley
N° 8754, denominada Ley DE Control de Delincuencia Organizada. Es imperativo que

estas se apliguen con base en el Cédigo Procesal Penal.

La lucha contra el narcotrafico ha demostrado que los instrumentos juridicos

existentes son insuficientes para enfrentarlo y sus consecuencias en el orden econémico y



politico estan deteriorando el sistema juridico - socio — politico —econdmico y cultural.
Dicho fendmeno requiere de un replanteamiento de régimen procesal penal, para impedir

que los grupos organizados para delinquir sigan atentando contra el orden establecido.

A causa de ello, organismos internacionales promovieron un procedimiento
especial para fortalecer la lucha contra el narcotréafico, un fendmeno que altera la practica
legislativa. Si bien es normal la creacion de leyes especiales para establecer nuevos delitos,
no lo es la creacion de un procedimiento especial para investigar un delito concreto, porque
de esa forma se ofende el principio de igualdad ante la ley que exige la aplicacion de un
mismo proceso penal para todos.

La Extincion del Dominio es la ley que promueve las Naciones Unidas para
perseguir la legitimacion de capitales. Esta normativa se encuentra en discusion ante la
Asamblea Legislativa, por medio de dos Proyectos de Ley, el nimero 18964 y el nimero
19571 (éste dltimo aprobado en primer debate). Dichos documentos promueven la
discusion sobre el tema. Se trata de un procedimiento especial para la investigacion de un
unico tipo penal y el procedimiento que se pretende aprobar se origina en la incapacidad
en la que se encuentra el ordenamiento juridico costarricense de ofrecer el mecanismo
idoneo para combatir la legitimacion de capitales, vicio que obliga al legislador comun a

crear una ley que asuma el Proyecto que impone las Naciones Unidas.

Para otorgar a los jueces y autoridades represivas en general un instrumento idéneo
para combatir el trafico de drogas y especialmente la legitimacion de capitales, interesa
promover la busqueda de un procedimiento mas rapido. Este procedimiento debe respetar
los derechos fundamentales, facultades y garantias que ofrece el proceso penal vigente,
para evitar que se deteriore la seguridad juridica que es el sostén de la armonia social e

institucional.

Con fundamento en lo expuesto, se avoca el investigador al estudio del Proyecto de
Ley numero 19571, el que se convertira en Ley de la Republica, porque a causa de la
especialidad del tema y con el fin de introducirlo en las diferentes legislaciones, se plantea
como un procedimiento autonomo e independiente, ajeno a la materia represiva. En este
tenor, con él se pretende enfrentar directamente el capital que genera el trafico de drogas

sin investigar a los autores de las infracciones que originaron el capital investigado.



En el ordenamiento juridico interno el problema se origina en el Proyecto de Ley
de Extincion de Dominio nimero 18964 publicado en el Diario Oficial La Gaceta el dia 17
del mes de febrero del afio 2014. Dicho proyecto establece en su articulo segundo que la
naturaleza de la accion de extincion de dominio es jurisdiccional, de caracter real, y de
contenido patrimonial. Ademas, se declara a través de un procedimiento autébnomo e
independiente de cualquier otro proceso penal, en el que se sustituye como sujeto pasivo al
demandado y/o imputado por el de afectado, e intervienen el Ministerio Publico, el Juez de
Extincion del dominio y, en sede de apelacion, el Tribunal Contencioso Administrativo,
gue supone una variante que lo distingue de cualquier otro procedimiento, y omite la via de

casacion.

Este Proyecto fue sustituido por el Proyecto ndmero 19.571, con el cual se
corrigieron algunos vicios que se le criticaron al anterior, como lo era la inexistencia de la
sede de casacion, la cual expuso al pais a una denuncia ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. No obstante, se mantiene el procedimiento como auténomo e
independiente de cualquier otro proceso penal y, el concepto de afectado. En este

procedimiento intervienen el Ministerio Pablico y el Juez de Extincion de Dominio.

Por otro lado, el recurso de apelacion se formula ante el Tribunal Penal de
Apelaciones y se incluye el recurso de casacion ante la Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia. Estos elementos permiten la homologacion con el procedimiento penal, sin
dejar de lado que también omiten los conceptos de delito e imputado, a pesar de que la
investigacion que realiza el Ministerio Publico para establecer el origen del capital
investigado permite que se incluyan. En esta linea, las modificaciones que presente el
Proyecto N° 19.571 facultan al investigador para cuestionar la condicién de autbnomo e

independiente que se le otorga.

La introduccién del procedimiento de extincion de dominio en el orden juridico
costarricense represivo hace que sea obligatorio analizar la naturaleza que se le concede el
Proyecto, porque podria ofender derechos fundamentales, como lo son el debido proceso,
el de defensa y el principio de igualdad ante la ley. Este conflicto, que se tratara en el
presente, esta siendo trasladado por La Corte Suprema de Justicia y el Poder Legislativo a
la Sala Constitucional, aunque en sus opiniones advierte que pueden darse violaciones a la

Carta Fundamental.



Desde esta perspectiva, se debe agregar, como parte del problema, la forma como
trata la ley de extincién de dominio la propiedad privada, tutelada por el articulo 45 de la
Constitucion Politica, porque la flexibilizacion de la proteccion a la propiedad privada es el
fundamento del procedimiento de extincion de dominio. La investigacion correspondiente
al mismo se sustenta en la investigacion del origen ilicito de los bienes adquiridos por el
afectado, sin incursionar en la investigacion que tuvo en la actividad delictiva para evitar el
inicio de una causa penal. Dicha caracteristica permite que se conserve su naturaleza como
autonoma e independiente, calificativo que lleva a que se manifieste este estudiante sobre

su constitucionalidad.

Surge entonces la pregunta que da contenido al presente trabajo. ¢Es la naturaleza
del procedimiento establecido en el proyecto de extincion del dominio n® 19571 auténoma
e independiente 0 meramente penal? La naturaleza autdbnoma e independiente que se le
concede al procedimiento de extincion de dominio en el Proyecto de Ley N° 19571 exige
su andlisis, para terminar si en realidad es autonomo e independiente y su naturaleza no
atenta contra el orden constitucional costarricense. En el medio costarricense se protegen
los derechos fundamentales, y estos exigen un tratamiento igual a todas las parte del

proceso en la materia de que se trate.

El analisis cobra sentido con la sustitucion del Proyecto de Ley N° 18964 por el
Proyecto de Ley N° 19571, porque en éste se modifico su articulado con base en las criticas
que recibid el primero, el cual, por esas razones, no prosperd. Existen, entonces, opiniones
gue adversan la extincion de dominio, las cuales no han sido satisfechas con las variantes
que presenta el Proyecto N° 19571 y, es de conocimiento general, que el legislador
ordinario y la Sala Constitucional tendran que evadir los vicios que se le atribuyen, porque
de no ser asi, se careceria del instrumento que se requiere para combatir el lavado de
dinero. Puede considerarse que, en estos momentos, el ordenamiento juridico local
establece limitantes de rango constitucional que impedirian la aprobacion del Proyecto de
Extincion de Dominio; de alli que el estudio de la naturaleza del procedimiento establecido

en el Proyecto de Ley N° 19571 sea una tarea que no puede ni debe evadir.

Si bien la implementacién de un proceso como el contenido en el Proyecto de
Extincién de Dominio Numero 19571 resulta necesaria en aras de la lucha contra el
narcotrafico y el crimen organizado, debe determinarse si el camino que se sigue

actualmente es el correcto dentro del marco de legalidad. La Carta Magna esta por encima



de cualquier otra norma local y no deben lesionarse los derechos fundamentales en ella

contenidos.

La interrogante seria, entonces, si es valido es valido clasificar el proyecto de
extincion del dominio n® 19571 a la luz del derecho costarricense como autonomo frente al
ordenamiento juridico costarricense. Esto permitira establecer si le son aplicables o no los
principios propios del Derecho Penal, como lo son el de in dubio pro reo y el de
culpabilidad. Paralelamente, se procura establecer si esa aparente autonomia le da licencia

de atropellar derechos fundamentales, como el derecho a la propiedad.
Objetivos
Objetivo general.

Analizar la naturaleza juridica del procedimiento establecido en el proyecto de

extincion del dominio n°® 19571 en el marco del Derecho Costarricense.
Objetivos especificos.

Conceptuar la extincion del dominio en el marco del ordenamiento juridico

costarricense y en los principales convenios internacionales y en la Ley Modelo.

Evaluar el dictamen afirmativo de mayoria de la comision especial de seguridad y
narcotrafico de la asamblea legislativa, el informe juridico del departamento de estudios,
referencias y servicios técnicos de la asamblea legislativa y el informe de la corte suprema

de justicia.

Comparar los articulos 8, 12, 39, 42, 45, 46 y 47 del Proyecto de Extincion de
Dominio © 18964, con los articulos 15, 17, 23, 25, 30, 33, 37, 38, 47, 51, 58, 66, 69, 76 v,
78, del Proyecto de Extincion de Dominio n® 19571 con los articulos 274, 277, 289, 290,
316, 459 y 469 del Codigo Procesal Penal.

Determinar la compatibilidad del proyecto de extincion del dominio n® 19571 con

los articulos 34, 39 y 45 de la Constitucion Politica.



Justificacién
Conveniencia

El hilo conductor al crimen organizado es el trafico de drogas y, consecuentemente,
la legitimacion de capitales, independientemente del delito en que se origine, porque dentro
del entramado se interrelacionan todo tipo de actividades licitas e ilicitas y, a final de
cuentas, se pretende integrar el producto delictivo al sistema financiero nacional. Este
objetivo conlleva la integracion del aparato estatal por medio de los funcionarios de mayor

rango. Dicha situacion corrompe el sistema politico e institucional,

Lo anteriormente expuesto se agrava dado que la investigacion de los hechos
ilicitos, por ese motivo, cada vez se torna mas dificil, mas aun, por las garantias que ofrece
el ordenamiento juridico a los imputados. La constitucionalizacion de los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos al ordenamiento juridico local, con la reforma del
articulo 48 de la Constitucién Politica, que conforman el debido proceso, le concede
garantias a los imputados que al margen de la ley actlan en su contra, aprovechandose de

las ventajas que le exige el régimen procesal penal costarricense.

Desde este punto de vista, el Proyecto de Ley de Extincion de Dominio les otorga a
las autoridades vinculadas a la investigacion de los delitos de trafico de drogas y
legitimacion de capitales un instrumento necesario para combatir a las organizaciones
criminales ligadas a esas infracciones. Eso si, hay una agravante que no se puede ni debe
dejar de lado, que su normativa trasciende el marco constitucional, motivo por el que su
aprobacion rompe con el régimen constitucional de derecho. Por esta razon, su
conveniencia debe sopesarse, porque inevitablemente los principios que informan a la
extinciéon de dominio se haran extensivos a todo el ordenamiento juridico, por disposicion
expresa de los principios de igualdad ante la ley y seguridad juridica que tendran que
interpretarse a favor de la ley de extincion de dominio para que sea aprobada como ley de

la Republica, como lo imponen instrumentos y organismos internacionales.
Evaluacion del impacto juridico

El Proyecto de Extincion de Dominio se considera como un procedimiento
autonomo e independiente, ajeno a la materia represiva; sin embargo, esta afirmacion es
contraria a la verdad real. Se constituye, entonces, una falacia que obliga a determinar el

dafio que le produce al ordenamiento juridico costarricense y a la administracion de



justicia, para corregir los vicios que provoca, por medio de la aprobacion de las reformas

gue se requieran para armonizar la extincion de dominio con la Carta Politica nacional.
Valor tedrico

El proyecto de Extincion de Dominio, impone una forma diferente de investigar y
sancionar la legitimacion de capitales, con el pretexto de que el procedimiento que
establece es autdbnomo e independiente. Sin embargo, esta afirmacion no responde a la
realidad y, adicionalmente, oculta vicios que atentan contra la Constitucion Politica y, por
ello, contra el derecho fundamental de debido proceso y del derecho de defensa. De esa
manera, se constitucionalizan instrumentos internacionales que atentan contra los derechos
fundamentales, contrariando el numeral 48 de la Carta Fundamental, el cual
constitucionaliza Unicamente los instrumentos internacionales sobre derechos humanos.
Asimismo, se incorporan instrumentos que facultan la desaplicacion del principio de
desarrollo progresivo del derecho determinado en el numeral 26 de la Convencion

Americana Sobre Derechos Humanos.

Por esas razones, es de suma importancia el estudio del Proyecto de Ley de
Extincion del Dominio, del Dictamen Afirmativo de Mayoria de la Comision Permanente
Especial de Seguridad y Narcotréfico, el Informe del Departamento de Estudios,
Referencias y Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa y el Informe de la Corte
Suprema de Justicia al contestar la consulta formulada por la Comision citada sobre esas

lineas sobre el Proyecto de Extincién de Dominio N° 19571.
Utilidad metodoldgica.

El Proyecto de Ley de Extincion de Domino no se puede ni debe analizar sin tomar
en consideracion la Convencién de Palermo (conocida como Convencién de Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional), la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion” (conocida como “Convencion de Mérida™) y la Ley Modelo
de Extincion de Dominio, la cual constituye una iniciativa del Programa de Asistencia
Legal de América Latina y el Caribe (Laplac). De esa forma, se logra comprender que los
legisladores costarricenses carecen de independencia para ejercer su funcion legislativa en

la materia que ocupa al investigador.

Esta situacion permite establecer la forma como debe analizarse y proyectarse el
ordenamiento juridico costarricense a partir de la aprobacion del Proyecto de Ley de



Extincion de Dominio como ley de la Republica, por cuanto, necesariamente va a permear
todo el ordenamiento juridico costarricense, especialmente en materia penal. De esta
manera, el derecho penal va a convertirse en un instrumento que va a tutelar a la sociedad
en general contra la delincuencia comun, motivo por el que los imputados tendran que
acudir a estrados judiciales demostrar su inocencia, invirtiendo de esa forma el principio de
culpabilidad y la carga probatoria. En otras palabras, por medio del Proyecto de Extincién
de Dominio se esta introduciendo en Costa Rica, asi como en América Latina y el Caribe

el Derecho Penal del Enemigo.
Antecedentes
Convenios internacionales

El Proyecto de Ley de Extincion de Dominio no se origina en una iniciativa de los
legisladores costarricenses con el fin de luchar contra el trafico de drogas y la legitimacién
de capitales. Por el contrario, se deriva de instrumentos internacionales con los que
pretende introducirse en América latina, independientemente de los obstaculos que pueda
enfrentar en cada ordenamiento juridico, porque los documentos bases parten de la
necesidad de homologar practicas sin tomar en consideracion las atribuciones de los
legisladores para promoverla. Por esta razon, sonde suma importancia los instrumentos

internacionales que generaron el Proyecto de Ley de Extincion de Dominio.

Como primer documento internacional debe citarse la Convenciéon de Palermo
(2000), conocida como Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, aprobada por medio de la Ley N° 8302, del 12 de setiembre del
afio 2002. De ella se destacaran algunos articulos que acreditan los lineamientos que
deben asumir las leyes contra la delincuencia organizada. Se menciona, en primer lugar,
gue en su numeral 2° que se refiere a las definiciones establece los bienes contra los que se

dirige, de la siguiente forma:

d) Por "bienes" se entendera 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 "producto del delito" se entendera los
bienes de cualquier indole derivados u obtenidos directa o indirectamente de

la comision de un delito;...(p. 8)



El articulo 6° del Convenio de Palermo, el cual es de suma importancia para
comprender la existencia en la corriente legislativa del Proyecto de Ley de Extincién de
Dominio, porque de él deriva el compromiso asumido por Costa Rica de legislar sobre el
tema, dice asi que “garantizara la existencia de un Organo u Organos, segun proceda,
encargados de prevenir la corrupcion” (p. 10). Asimismo, menciona los requisitos con los
que se debe cumplir en lo que el apoyo a dicho 6rgano y las potestades que debe tener

corresponde.

Como antecedente de la Extincion del Dominio, la Convencion de Palermo en su
articulo 12, autoriza el decomiso de cualquier tipo de bienes producto directa o

indirectamente de la actividad delictiva, en los siguientes términos:

Los Estados Parte adoptaran, en la medida en que lo permita su
ordenamiento juridico interno, las medidas que sean necesarias para
autorizar el decomiso: a) Del producto de los delitos comprendidos en la
presente Convencion o de bienes cuyo valor corresponda al de dicho
producto; b) De los bienes, equipo u otros instrumentos utilizados o
destinados a ser utilizados en la comision de los delitos comprendidos en

la presente Convencion (p. 25).

Por su parte el articulo 13 se refiere a la cooperacion internacional, otro aspecto que
informa al Proyecto de Extincion de Dominio, el 14 a la forma como se debe disponer de
los bienes decomisados y el 27 a la cooperacion internacional en cuanto al cumplimiento

de la ley con respecto al movimiento de los bienes producto la comisién de esos delitos.

Para complementar la Convencion de Palermo en el ordenamiento juridico
costarricense también se incorporaron el protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la
trata de personas, especialmente mujeres y nifios, el protocolo contra la fabricacion y el
trafico ilicitos de armas de fuego, sus piezas y componentes y municiones y el Protocolo

contra el tréfico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire.

También se debe tener como antecedente la Convenciéon de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién” conocida como “Convencion de Mérida” (2003). Este es un tratado

multilateral de asistencia internacional que le concede prioridad a la recuperacion de
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activos que es cuanto se pretende con el Proyecto de Ley de Extincion de Dominio. Este
documento en su articulado se refiere, entre otros aspectos, a los que se detallan a

continuacion.

En su articulo 2 define los bienes producto del delito, de la siguete forma:

A los efectos de la presente Convencion:(...)d) Por “bienes” se entendera
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
“producto del delito” se entendera los bienes de cualquier indole derivados u
obtenidos directa o indirectamente de la comision de un delito... (p. 8)
Tambien se refiere al embargo preventivo y la incautacion, cuando expresa:
f) Por “embargo preventivo” o “incautacién” se entendera la prohibicion
temporal de transferir, convertir, enajenar o trasladar bienes, o de asumir la
custodia o el control temporales de bienes sobre la base de una orden de un
tribunal u otra autoridad competente; g) Por “decomiso” se entendera la
privacion con carécter definitivo de bienes por orden de un tribunal u otra

autoridad competente (p. 8);

El articulo 37 relativo a la cooperacion que deben brindar las personas que han
cometido delito de proporcionar informacion a las autoridades encargadas de hacer cumplir

la ley.

El articulo38 se refiere a la cooperacion entre los organismos nacionales.

El articulo 39 hace alusion a la cooperacion entre los organismos nacionales y el

sector privado, especificamente las instituciones financieras.

El articulo 40 regula el secreto bancario y el Estado se compromete a que existan
“mecanismos apropiados para salvaguardar todo obstaculo que pueda surgir como

consecuencia de la aplicacion de la legislacion relativa al secreto bancario.”

El articulo 53 regula la recuperacion directa de bienes, sefiala la posibilidad de

entablar accion civil, indemnizacién o resarcimiento a otro Estado Parte que haya resultado
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perjudicado por esos delitos, asi como medidas necesarias para facultar a sus tribunales
para reconocer el legitimo derecho de propiedad de otro Estado Parte.

El articulo 54 establece los mecanismos de recuperacion de activos mediante
cooperacion internacional, regulando la ejecucion de sentencias extranjeras que requieran
el decomiso. Ademas, abarca el decomiso con base en sentencias extranjeras por blanqueo
de capitales y la adopcidn de las medidas necesarias para permitir el decomiso sin condena
cuando el imputado no pueda ser enjuiciado. Por ultimo, versa sobre el embargo
preventivo en cumplimiento de solicitudes extranjeras, ejecucion de sentencias extranjeras,

y otras medidas para asegurar la preservacion de los bienes.

En el mismo sentido de cooperacion internacional estan los articulos 58, el cual
dispone la posibilidad de establecer una dependencia de inteligencia financiera que se
encargara de recibir, analizar y dar a conocer a las autoridades competentes todo informe
relacionado con las transacciones financieras sospechosas. Por su parte, el articulo 62 hace
referencia a otras medidas de aplicacion de la Convencion, mediante el desarrollo

econdmico y la asistencia técnica.

El articulo 55 determina la cooperacién internacional para fines de decomiso en
relacién con las disposiciones del articulo 46 referido a la asistencia judicial reciproca. Esta
solicitud debe contener “descripcion de los bienes susceptibles de decomiso, ubicacion y
valor estimado, exposicion de los hechos, copia de la orden de decomiso expedida por el
Estado requirente” (p. 15).

Logicamente, el instrumento internacional que maés influencia tiene en el
ordenamiento juridico costarricense es la Ley Modelo de Extincion de Dominio, la cual
constituye una iniciativa del Programa de Asistencia Legal de América Latina y el Caribe
(LAPLAC). Esta le da continuidad a una tarea asumida por la Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito (Unodc), redactado por un grupo informal de expertos
de diferentes paises y organismos, escogidos por su conocimiento técnico y experiencia
personal, con el apoyo técnico de la OEA/Cicad y financiero de Canada, Estados Unidos

de América y Reino Unido.
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Tesis nacionales

Andrea Sandoval Brenes (2015) en su tesis para optar la licenciatura en Derecho,
titulada “La dificultad probatoria en el delito de legitimacion de capitales y el Proyecto de
Ley de Extincion de Dominio”, se refiere al Proyecto de Ley de Extincion de Dominio
NUmero 18.964, presentado por la Asamblea Legislativa el dia 17 del mes de febrero del
afio 2014, dirigido a lograr la persecucion de los bienes adquiridos con el dinero lavado, al
que califica de una buena iniciativa con la que se pretende concederle al juez facilidades

suficientes para investigar ese tipo delictivo mediante un procedimiento rapido.

En sus conclusiones recomienda modificar el articulo 69 de la Ley 8204 que
contiene la Reforma integral a la Ley Numero 7786 que constituye la Ley sobre
estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado, actividades

conexas, legitimacion de capitales y financiamiento al terrorismo, vigente en ese campo.

Dentro de las modificaciones establece la eliminacion como requisito para que se
consume el delito que los bienes provengan de un ilicito que se encuentre sancionado por
lo menos con cuatro afios de prision, penando a cualquier persona que participe en la
legitimacion de capitales independientemente del delito que consume y, ademas, la
sustitucion del verbo “disimular” para evitar que de esa forma se sancione el

encubrimiento.

Bonilla Garro (2009), en su tesis denominada “Analisis sobre la aplicabilidad del
delito de legitimacion de capitales provenientes del narcotréfico en Costa Rica y bien
juridico” realiza una investigacion, cuyo fin es mantener el bien juridico en el delito de
legitimacion de capitales, de forma que se establezca un nuevo tipo penal del delito
correspondiente, cuya implementacion sea efectiva. El autor busca que se incluya una
definicion mas acorde, para que se tiene, el cual es sacar provecho econdmico de lo que
produce el delito y, por lo tanto, resulta dafiino para la economia del pais. Ademas, el
trabajo incluye un analisis historico, asi como de instrumentos nacionales e
internacionales, los cuales ayuden a demostrar el impacto negativo del lavado de dinero.
Finalmente, la estructura econémica nacional se conceptualiza como bien juridico a tutelar,

con fundamento en la teoria del bien juridico y la teoria personalista del bien juridico.
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Lina Spinelli (2011) en su tesis denominada “La legitimacion de capitales en el
crimen organizado: los capitales emergentes” busca esencialmente estudiar el delito de
Legitimacion de Capitales en el contexto del crimen organizado, enfocandose en los
capitales emergentes. El analisis gira en torno a la dificultad probatoria que se presenta al
indagar el delito de legitimacidn de capitales y pretende presentar un tema innovador en lo
referente a la lucha contra la delincuencia organizada, sopesando las divergencias entre la
legitimacion de capitales y los capitales emergentes y la aplicacion correspondiente, tanto
nacional como internacionalmente. Se analiza, adicionalmente, el hecho de que, ante el
crecimiento desmedido del patrimonio, deba tocarle al poseedor demostrar la legalidad y
licitud de su patrimonio; esto por la dificultad para probar que exista un delito previo y que
se esté dando el lavado de manera dolosa. Con estos fines, la autora hace realiza un estudio

de legislacion y doctrina.

Tesis internacionales

Trilleras (2009), cuya tesis Trabajo de grado para optar al titulo de Magister en
Derecho lleva el titulo, “La acciones de extincion de dominio: autonomia y unidad en el
ordenamiento juridico colombiano”, procura que se establezca la extincion del dominio
como un concepto autébnomo, en relacién con otras acciones del ordenamiento juridico
colombiano. El autor busca evidenciar que lo que se intenta con esto es salvaguardar
bienes juridicos de mayor importancia como los son “el trabajo honesto, el orden justo, la
solidaridad y el interés general”. Ademaés, analiza aspectos fundamentales, los cuales hacen
que sea dificultoso utilizar estas normas, como lo son “el concepto legal de la accion
extintiva del dominio, los terceros de buena fe exenta de culpa, la carga dinamica de la
prueba, el principio de integracién normativa, los derechos fundamentales de los afectados
e intervinientes y el principio de retrospectividad”.

Pineda (2012), en su tesis denominada “La extincion de dominio: naturaleza,
caracteristicas y analisis de su constitucionalidad”, a raiz de la existencia de la Ley de
Extincion de Dominio, producto del decreto 55-2010, en el hermano pais de Guatemala,
lleva a cabo “un andlisis de la constitucionalidad y la naturaleza” del instituto de la
extincion del dominio, con el fin de evaluar la importancia del mismo dentro del
ordenamiento respectivo. Asimismo, busca determinar si se quebrantan, mediante esa

figura, derechos fundamentales
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Proyecciones

En el presente trabajo busca esclarecerse si, en efecto, la tutela de los Derechos
Fundamentales en materia represiva es un sistema agotado que pone en riesgo los derechos
fundamentales de la sociedad en general en la lucha contra la delincuencia organizada. En
este sentido, los instrumentos existentes parecen ser insuficientes para proteger a la

sociedad del narcotréfico y el crimen organizado.

Asimismo, se persigue aclarar si la seguridad juridica debe tutelarse en resguardo
de los derechos e intereses de la sociedad en general y no a favor del autor del delito. En
este sentido, la figura de la extincién del dominio surge como una llave para abrir los
cerrojos que, colocados por la legislacién en materia penal, protegen a aquellos que se

enriquecen ilicitamente.

Por ultimo, se procura demostrar que el Proyecto de Extincion de Dominio no va a
ser un procedimiento excepcional, como se ha planteado hasta ahora, al llamarlo autbnomo
e independiente. Por el contrario, serd el parametro que va a informar la reforma del
régimen represivo en el ordenamiento juridico costarricense y en todos los paises

informados por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (Unodc).
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Capitulo 2: Marco tedrico
Extincién del dominio: Concepto

El Proyecto de Ley de Extincion de Dominio N° 19571, en su numeral segundo,

establece el concepto de “extincion de dominio” en los siguientes terminos:

La extincion de dominio es la consecuencia patrimonial de actividades
ilicitas, consistente en la declaracion de titularidad a favor del Estado,
por sentencia, sin contraprestacion ni compensacion de naturaleza
alguna para el afectado de los bienes y derechos producto de o
destinados a las actividades ilicitas referidas en la presente ley
(Asamblea Legislativa, 2015, p. 36).

La acciodn de extincion de dominio es de naturaleza jurisdiccional, de caracter real,
de contenido patrimonial y se tramita por medio de un procedimiento autdbnomo de
cualquier otro juicio o proceso judicial. Es distinta e independiente de la persecucion y

responsabilidad penal.

Los procesos de extincion de dominio daran prioridad al combate contra las
manifestaciones de criminalidad organizada previstas en la presente ley. Esto se realizard
mediante la seleccion, priorizacion y afectacion de todos aquellos bienes y activos de

interés econdémico y valor estratégicos para dichas manifestaciones de criminalidad.

Deriva de lo anterior, que la extincion de dominio es, primeramente, una
consecuencia patrimonial de actividades ilicitas, que le permite al Estado asumir la
titularidad de los bienes del delincuente por medio de una sentencia, sin tener que ofrecer
contraprestacion alguna. Segundo, que se inicia por medio de una accion de carécter
jurisdiccional que se tramita por medio de un procedimiento autdbnomo e independiente de
la materia penal. Y, por ultimo, que se trata de un procedimiento al que se le debe conceder

prioridad, porque, de esa forma, se combate la delincuencia organizada.

En principio, cualquier persona que estudie el Proyecto tendra que aceptarlo porque
nadie se va a oponer, por cuanto, en un Estado Constitucional de Derecho, nadie se va a

negar a la aprobacion de una ley que combate la delincuencia organizada. Al menos no lo
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hara sin ahondar en el estudio de la figura, que oculta una amenaza al Estado

Constitucional de Derecho.

El problema radica en la inexistencia de instrumentos juridicos suficientes para
combatir la delincuencia organizada, con la agravante de que los mismos Estados le
otorgan a la delincuencia organizada instituciones juridicas para impedir que las causas
penales arriben a un resultado que les afecte. En este sentido, especialmente los derechos
fundamentales y las garantias judiciales establecidas en instrumentos internacionales sobre
derechos humanos, los cuales configuran el debido proceso vy, por ello, el derecho de
defensa, la tutela de la propiedad privada y la imposibilidad de aplicar la ley con efecto
retroactivo, en perjuicio de derechos patrimoniales adquiridos y situaciones juridicas

consolidadas.

Esta desventaja en la lucha contra la delincuencia organizada promovid en las
Naciones Unidas la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
conocida como Convencion de Palermo y la y la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién, denominada Convencion de Mérida. Al adherirse, los paises
firmantes se comprometieron a legislar de acuerdo con su alcance y contenido. Por este

motivo, precisamente, Costa Rica se obligd a legislar en el orden interno de esa forma.

Este compromiso se complementé con la creacion de la Ley Modelo sobre
Extincion de Dominio. Dicha ley fue redactada por expertos a los que lo que menos les
interesaba era el contenido juridico de las distintas legislaciones que lo debian acoger vy,
por esa misma razén, se avocaron a la construccién de un instrumento de politica criminal
gue se debia convertir en el instrumento que recogid las mejores préacticas internacionales
que se requerian para combatir la delincuencia organizada. Por su parte, los paises
firmantes de las Convenciones citadas sobre estas lineas estaban en el deber de introducir
en su legislacion interna la normativa que contenia la Ley Modelo y, l6gicamente, los

instrumentos internacionales citados anteriormente.

Esas préacticas se inspiraran en el “derecho penal del enemigo”, segun el cual solo
deben ser tratados como personas quienes se someten al ordenamiento juridico y, por el
contrario, los que se enfrentan al orden establecido no merecen ser tratados como personas.
De esa situacion deriva que a quienes son considerados como personas se les debe tutelar

de sus derechos fundamentales, no asi a quienes no lo son.
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Con este fundamento se puede comprender facilmente porqué, de quienes se
presume la procedencia ilicita de sus bienes, no se les concede el derecho de propiedad
establecido en el numeral 45 de la Constitucion Politica como inviolable. Por el contrario,
la no demostracion legitima sobre los bienes faculta al Estado para decomisarlos
definitivamente, con la agravante de que esa presuncién de ilegalidad de la propiedad tiene
efecto retroactivo y extensivo al derecho que podrian reclamar los herederos del afectado
sobre esos bienes. Y, por las mismas razones, al quedar desprotegidas quienes tienen en su
poder bienes en forma ilicita, estan obligados a demostrar la propiedad sobre los mismos vy,

se les puede violentar el secreto bancario.

Para impedir el respeto al debido proceso, aunque la ley afirma que se le concede a
los investigados por extincion de dominio, se establece el procedimiento de extincion de
dominio como un procedimiento autonomo e independiente de la materia civil, penal y de
cualquier otra. Esto se hace a pesar de que quien inicia la investigacion es un fiscal, quien
juzga es un juzgado de extincion de dominio del que no se distingue su naturaleza, de que
conoce en alzada un Tribunal de Apelaciones en materia penal y, adicionalmente, en sede
de casacién la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia. Estas caracteristicas hacen que

la extincidn de dominio sea materia represiva.

Como se le desconoce la condicion penal al procedimiento de extincion del
dominio, el investigado, quien no es persona, no se le conoce como imputado, sino como
afectado; entre otras cosas, porque la investigacion no se orienta en su contra, sino contra
los bienes que tiene como de su propiedad. Es por esa condicion de afectado, por la cual,
automaticamente, se le niega el principio o estado de inocencia y por la cual esta en el
deber demostrar la propiedad sobre los bienes es licita, bajo la amenaza de pasar a manos
del Estado caso de no demostrarlo.

La independencia de la condicion de imputado con respecto a la del afectado se
agota cuando se tiene por demostrado por la investigacion previa que realiza el Ministerio
Publico y/o la omision del afectado de demostrar lo contrario. Esto, porque, si bien el
afectado tiene en su poder bienes provenientes de un delito, automéaticamente es autor del
delito de que se trate, condicion que impone la investigacion inmediata sobre la autoria el
delito. Sin embargo, una vez que se tiene por demostrado que el afectado no es el
propietario de los bienes, el juez de la extincion de dominio pasa a dictar sentencia y le

concede al Estado la titularidad sobre los mismos.
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La extincion de dominio es un procedimiento al que se le debe conceder prioridad,
por el dafio que le produce al orden establecido y, por lo tanto, a las personas, la
delincuencia organizada. En este sentido, la introduccion del derecho penal del enemigo,
que pretende introducir en el ordenamiento juridico costarricense la Oficina de Naciones
Unidas contra el Delito y la Criminalidad, es de pleno conocimiento de los sefiores
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, especialmente los integrantes de la Sala

Tercera de la Corte.

Consecuentemente, del Magistrado Arroyo quien informe ante Corte Plena sobre el
Proyecto; por lo tanto, saben que es un totalmente inconstitucional, de corte totalitario. A
pesar de esto, nunca lo calificaron de esa forma, porque también sabian que Costa Rica
estaba obligada a integrar al ordenamiento juridico local la extincién del dominio, sin
descartar el dafio que sufre el Estado de Derecho. Y, dejando de lado que una vez aprobado
como ley la extincion del dominio, sus efectos seran extensivos a todo el ordenamiento

juridico.

Convenios y Ley Modelo

Existen antecedentes que permiten establecer el origen de la extincion de dominio
en leyes emitidas en los afios 1970 y 1980 relacionadas con el trafico de drogas, como lo es
la Ley nimero 4 del 23 de junio del afio 1971 de sustancias controladas de Puerto Rico, la
cual permitia el comiso de los bienes obtenidos del delito. No obstante, no es el origen que
interesa en esta oportunidad, porque la legislacion actual responde a una inquietud de
caracter mundial a causa de que los instrumentos con que se cuenta para luchar contra el

narcotrafico no son suficientes.

Ademas, existe un interés general por erradicar el narcotrafico y la corrupcion que
genera, pues impide el desarrollo social, porque los grupos méas vulnerables se ven
desplazados en los beneficios orientados a su favor, por la delincuencia organizada. Esta
incluso los recluta en beneficio de sus intereses al igual que a gran parte de las burocracias
locales, cuyo acceso a las ganancias del delito permite impedirse por medio del
procedimiento de la extincion de dominio, que se integra a los ordenamientos juridicos
como auténomo e independiente de las materias penal y civil. Dichas caracteristicas no se

encuentran en ninguna de las legislaciones anteriores.
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Por esta razén, origen de la extincién de dominio se encuentra en instrumentos
internacionales ratificados por Costa Rica, concretamente en la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada (Convencién de Palermo), la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (Convencion de Meérida) v,
obviamente, la Ley Modelo sobre Extincién de Dominio. Estos instrumentos determinan
los lineamientos que deben seguir las legislaciones latinoamericanas y del Caribe,

independientemente de que su orden interno sea apto para asimilarlos.

La Convencion de las Naciones Unidas (ONU) contra la Delincuencia Organizada
Transnacional fue tomada por medio de la Resolucién 55/25 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas el dia 15 del mes de noviembre del afio 2000. Del prefacio redactado por
el Secretario General de las Naciones Unidas Kofi A. Annan se desprende la cooperacion
internacional que inspira la lucha contra la delincuencia organizada, que origina la
introduccidn de la extincidn de dominio que se incluye en ese instrumento, al que se refiere

el Secretario de la ONU (2000) de la siguiente forma:

La Convencién nos facilita un nuevo instrumento para hacer frente al
flagelo de la delincuencia como problema mundial. Fortaleciendo la
cooperacion internacional podremos socavar verdaderamente la capacidad
de los delincuentes internacionales para actuar con eficacia y ayudaremos a
los ciudadanos en su a menudo ardua lucha por salvaguardarla seguridad y
la dignidad de sus hogares y comunidades (p. iv).

La Convencién de Palermo, en su articulo segundo, establece los elementos basicos

en la extincion de dominio. Su texto en lo conducente es el siguiente:

Para los fines de la presente Convencion: d) Por “bienes” se entendera 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; g) Por
“decomiso” se entendera la privacion con caracter definitivo de bienes por

decision de un tribunal o de otra autoridad competente;... (p.5).

De ese numeral se desprenden el elemento fundamental de la extincién del domino,

a saber: La privacion definitiva de los activos y del producto del delito.
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En el articulo 6 de la Convencion de Palermo se aprecia, con mayor énfasis, el
deber en que se encuentran los Estados latinoamericanos y del Caribe con respecto a la
extincion de dominio. Se espera incluyan en su legislacion interna su alcance y contenido,

que dice a la letra:

Articulo 6. Penalizacion del blanqueo del producto del delito: 1. Cada
Estado Parte adoptard, de conformidad con los principios fundamentales de
su derecho interno, las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente:...”(p. 8).

De esta forma, los Estados firmantes se comprometen a legislar conforma a la

Convencidn de Palermo, que se acentlia posteriormente con la Convencion de Mérida.

Se desprende de la relacion de los numerales citados sobre estas lineas, los delitos
sobre los que debe aplicarse la extincion del dominio y/o la privaciéon definitiva de los
activos y del producto del delito. Esta sancion que se determina con mayor claridad en el
numeral 12 de la Convencidn de Palermo que se refiere al decomiso o incautacion de la

siguiente forma:

1. Los Estados Parte adoptaran, en la medida en que lo permita su
ordenamiento juridico interno, las medidas que sean necesarias para autorizar
el decomiso: 2. Los Estados Parte adoptaran las medidas que sean necesarias
para permitir la identificacion, la localizacion, el embargo preventivo o la
incautacién de cualquier bien a que se refiera el parrafo 1 del presente articulo

con miras a su eventual decomiso (p. 13).

Para fortalecer la lucha contra la delincuencia organizada, el articulo 14 establece
las facultades en que se encuentran los Estados de disponer del producto del delito o de los
bienes decomisados. Dicho aspecto se regula con mayor claridad en la Ley Modelo de
Extincion de Dominio, la cual faculta a los Estados para que sean utilizados por las
instituciones de su orden interno relacionadas con la lucha contra la delincuencia

organizada.

Con el alcance y contenido de los articulos mencionados, se cuenta con el

fundamento de la extincién de dominio, que se fortalece en la lucha contra la delincuencia
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organizada con el establecimiento de la cooperacion internacional. A este tema, se refieren

los articulos 13 y 27 de la Convenciédn de Palermo.

La Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion o Convencion de
Meérida (2003) le otorga prioridad a la recuperacién de activos de que trata la extincion de
dominio. En el prefacio de dicho documento, el Secretario General de la ONU, Kofi
Annan, destaca la cooperacion internacional y manifiesta el deber en que se encuentran los
Estados firmantes de insertar en su orden juridico interno las disposiciones de la

Convencién, posicion que se aprecia cuando afirma:

La aprobacién de la Convencion serd un logro destacado, si bien se tiene
que dejar claro de que no es mas que el principio. Debemos aprovechar el
impulso adquirido para lograr que la Convencidn entre en vigor cuanto
antes. Insto a los Estados Miembros a participar en la Conferencia de
Mérida (México) que se celebrard en diciembre para la firma de la

Convenciodn, y a ratificarla tan pronto como sea posible (p.iii).

La extincién de dominio es la sintesis de los instrumentos mencionados. Por este
motivo, las leyes de cada pais que la regulan son iguales en su alcance y contendido, con
pequefias variantes que no alteran su contenido ni formalismos respecto de los
instrumentos en que se originan, especialmente, la Ley Modelo sobre Extincién de
Dominio. Esto se debe, entre otras cosas, a que no son tan amplias como los documentos
de que derivan. Y esto se da por razones obvias, por cuanto en lo demas son de aplicacion
en el orden interno de cada pais firmante los propios instrumentos conforme con la
jerarquia de normas que rige en cada pais, las cuales incluyen, inevitablemente, los

convenios internacionales.

De igual forma, que en la Convencion de Palermo, se destacan los articulos 2 y 31,
que se refieren a los bienes sobre los que procede la pérdida definitiva, el concepto de
producto del delito, embargo preventivo, incautacion y decomiso, en los siguientes

términos:

A los efectos de la presente Convencién: d) Por “bienes” se entendera los
activos de cualquier tipo, corporales o incorporales, muebles o inmuebles,

tangibles o intangibles y los documentos o instrumentos legales que
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acrediten la propiedad u otros derechos sobre dichos activos; e) Por
“producto del delito” se entendera los bienes de cualquier indole derivados u

obtenidos directa o indirectamente de la comision de un delito; (p. 7).
Por su parte el articulo 31 dice:

a) Del producto de delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion o
de bienes, cuyo valor corresponda al de dicho producto; b) De los bienes,
equipo u otros instrumentos utilizados o destinados a utilizarse en la

comision de los delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion.”
(p. 25).

Es importante destacar de este numeral, su referencia al secreto bancario como
limitante que no se puede ni debe interponer para obstaculizar la investigacion del delito.
Asimismo, la intervencion de los terceros de buena fe y, lo que es mas importante, el
elemento fundamental de la extincién de domino, el deber en que se encuentra el
delincuente de demostrar el origen licito del producto decomisado y/o de los demas bienes,

para evitar la privacion definitiva de los activos y del producto del delito.

El articulo 37 de la Convencion de Mérida se refiere a la importancia que supone en
la lucha contra la delincuencia organizada de la intervencion de la sociedad en general.
Con este fin, solicita a los estados motivar a las personas para que denuncien los hechos
relacionados con la delincuencia organizada. Ademas, trata como testigos de la corona y
otorga beneficios a favor de los coautores del delito de cooperan con las autoridades que

investigan el caso, de la siguiente forma:

Cada Estado Parte adoptara medidas apropiadas para alentar a las personas
que participen o hayan participado en la comisién de delitos tipificados con
arreglo a la presente Convencion a que proporcionen a las autoridades
competentes informacion util con fines investigativos y probatorios y a que
les presten ayuda efectiva y concreta que pueda contribuir a privar a los
delincuentes del producto del delito, asi como a recuperar ese producto (p.
28).

El articulo 40, por su parte, se refiere en forma expresa y especifica al

levantamiento de los obstaculos que impone el secreto bancario, de la siguiente forma:
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Cada Estado Parte velard porque, en el caso de investigaciones penales
nacionales de delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion,
existan en su ordenamiento juridico interno mecanismos apropiados para
salvar todo obstaculo que pueda surgir como consecuencia de la aplicacion

de la legislacion relativa al secreto bancario (p. 30).

Finalmente, de la Convencion de Mérida deben mencionarse como constitutivos de
la extincion de dominio, los articulos 55 y 56 que contemplan otro tema que caracteriza la

extincion de dominio, como lo es la cooperacion internacional.

Las Convenciones de Mérida y de Palermo son los instrumentos internacionales en
que se sustenta la Ley Modelo sobre la Extincién de Dominio, porque es el instrumento
que se establece para liquidar la corrupcion y la delincuencia organizada. Esto lo hace al
utilizar la incautacion o decomiso del producto de la actividad delictiva como la forma de
impedir el enriquecimiento ilicito de la delincuencia organizada. Al fin y al cabo, este es su
objetivo y la causa del poder que pone en desventaja a los Estados en la lucha en su contra,
porque constituye el medio que utiliza para corromper a los detentadores del poder politico
y juridico, para garantizarse la impunidad.

La Ley Modelo sobre Extincion de Dominio fue redactada por un grupo informal
de expertos, con integrantes de varios paises y organismos por iniciativa del Programa de
Asistencia Legal en América Latina y el Caribe (Laplac). Este dltimo asumid la
continuacion de los programas que realizaba la Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito (Unocd), con el apoyo técnico de la OEA/Cicad y el financiamiento de
los gobiernos de Canada, Estados Unidos de América y Reino Unido.

Con este proyecto, la extincion de dominio se establece como un instrumento que,
por las caracteristicas de su procedimiento, facilita la lucha contra la droga, el crimen
organizado, la corrupcion y el terrorismo. Por esta razon, la Unocd lo promueve para que
los paises firmantes de las Convenciones de Palermo y Meérida lo incorporen en su
legislacion interna, tal como se refiere la Ley Modelo sobre Extincién de Dominio (2011)

que dice al respecto:

La extincion de dominio es un instituto juridico dirigido contra los bienes de

origen o destinacion ilicita. Como tal, es un instrumento de politica criminal
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que busca complementar el conjunto de medidas institucionales y legales

adoptadas por los paises. (p. 2).

Como bien lo dice la introduccion de la Ley Modelo, la extincién de dominio es un
instrumento de politica criminal y, por ello, una herramienta practica que facilita la lucha
contra la droga, el crimen organizado y la corrupcion. En este sentido, se aparta de criterios
estrictamente juridicos, razon por la que las legislaciones internas de cada pais deben
modificar su sistema juridico para legitimar las practicas que establece ese instrumento,

como deriva de la misma introduccién, cuando dice:

La razon, es que el concepto de extincion de dominio como una
“consecuencia patrimonial” es sui generis y que el procedimiento es
“autbnomo” e “independiente” de cualquier otro juicio o proceso. En
sintesis, se requiere de un procedimiento especial, sin el cual los paises
tardarian mucho en poder llegar a una aplicacion efectiva y eficiente del

mecanismo (p. 3).

Esa es la causa de la reforma de las constituciones politicas de Republica
Dominicana y México, de previo a la aprobacion de la Ley de Extincion de Dominio. Y es,
a su vez, el motivo de la opinion de la Corte Suprema de Justicia y del Departamento de
Estudios, Referencias y Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa sobre el Proyecto
de Ley de Extincién de Dominio que se tramita en la Asamblea Legislativa en el
Expediente N.° 19571.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para legitimar la
aprobacion de la Ley de Extincion de Domino, por medio de la reforma del 27 del mes de

mayo del afio 2015, modifico el articulo 22, que dice al respecto:

Tampoco se considerara confiscacion el decomiso que ordene la autoridad
judicial de los bienes en caso de enriquecimiento ilicito en los términos del
articulo 109, la aplicacion a favor del Estado de bienes asegurados que
causen abandono en los términos de las disposiciones aplicables, ni la de
aquellos bienes cuyo dominio se declare extinto en sentencia. En el caso de
extincion de dominio se establecerd un procedimiento que se regira por las

siguientes reglas... (p. 23)
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Con la reforma citada sobre estas lineas, el legislador comdn queddé facultado para
aprobar la Ley Federal de Extincion de Dominio, que reglamentd el articulo 22 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 29 de mayo de 2009. Esta reforma de la constitucion no se ha
dado en el ordenamiento juridico costarricense, omision por la que la aprobacion del
Proyecto de Extincion de Dominio podria violentar los articulos 34, 40 y 45 de la Carta
Politica. Por su orden, dichos numerales tutelan los derechos patrimoniales adquiridos, las
situaciones juridicas consolidadas, prohiben la confiscacion y tutelan la propiedad privada
como inviolable salvo, en caso de interés publico, previa indemnizacion, situacion que no

se da en la extincién de dominio.

Una reforma semejante se dio en la Constitucion de la Republica Dominicana

(2015), que reformé el articulo 51 que dice en lo conducente:

6) La ley establecera el régimen de administracion y disposicion de bienes
incautados y abandonados en los procesos penales y en los juicios de

extincion de dominio, previstos en el ordenamiento juridico (p. 17).

La gran diferencia que existe entre ambas legislaciones es que México aprobo la
Ley Federal de Extincién de Dominio (citada anteriormente), mientras que en la Republica
Dominicana todavia estd en discusion el Proyecto de Ley de Extincion de Dominio. Por
otra parte, las leyes de extincion de dominio de Perd, Guatemala, Honduras y Colombia no
tuvieron como antecedente la reforma de la Constitucion Politica, motivo por el que se
dieron en las mismas condiciones dentro de las que ese esta discutiendo el Proyecto de Ley
de Extincion de Dominio en Costa Rica.

Los articulos 34, 40 y 45 de la Constitucion Politica costarricense obstaculizan la
discusion y aprobacion del Proyecto de Ley de Extincion de Dominio. Con ellos se impide
la retrospectividad, se prohibe la confiscacion de bienes y se protege la propiedad privada
como inviolable, con la excepcion contemplada el articulo 45 de la Carta Fundamental, que

dice asi:

Por motivos de necesidad pablica podra la Asamblea Legislativa, mediante
el Voto de los dos tercios de la totalidad de sus miembros, imponer a la

propiedad limitaciones de interés social (p. 11).



26

El enfrentamiento del Proyecto de Ley de Extincién de Dominio a la Constitucion
Politica fue sefialado en el Acuerdo enviado a la Comision Permanente Especial de
Seguridad y Narcotrafico de la Asamblea Legislativa por la Corte Plena. Esto se dio
mediante acuerdo tomado en la sesion N° 44-15, celebrada el 7 de diciembre del 2015 vy,
asimismo, en el Informe emitido por el Departamento de Estudios, Referencias y Servicios
Técnicos de la Asamblea Legislativa el dia 2 del mes de febrero del afio 2016. A pesar de
lo anterior, no serd inconveniente para que sea aprobado y para que entre en rigor en el
ordenamiento juridico costarricense, por antecedentes que acreditan el sometimiento del
legislador comin y de la Corte Suprema de Justicia, incluyendo a la Sala Constitucional, a
los lineamientos de la extincion de dominio que ya se aprobaron en otras leyes

relacionadas con la delincuencia organizada.

Con fundamento en lo expuesto, las leyes de extincién de dominio responden al
alcance y contenido de las Convenciones de Mérida, Palermo y a la Ley Modelo sobre
Extincion de Dominio. Ellas son el sustento de las leyes de extincion de dominio existentes
en América Latina y el Caribe, condicion por la que carece de importancia hacer un estudio
comparativo de esas legislaciones y, por la que se instaura como objetivo de estudio, la
posibilidad de que el Proyecto de Ley de Extincion de Dominio N.° 19571 pase a formar
parte de el ordenamiento juridico costarricense, sin que de previo se aprueben las reformas

a la Constitucion Politica que prima facie pareciera que son necesarias.

Dictamenes e informes

Acuerdo de la Corte Suprema de Justicia e Informe del Departamento De
Estudios, Referencias Y Servicios Técnicos De La Asamblea Legislativa.

El Proyecto de Ley de Extincion de Domino N° 19571 (Proyecto) se refiere a la
organizacion del Poder Judicial, porque crea un procedimiento autbnomo e independiente
ajeno a las materias que contempla el articulo 153 de la Constitucion Politica. Crea
juzgados y fiscalias competentes para conocer de la extincion de dominio, con fundamento
en el numeral 158 de la Carta Fundamental. En este sentido, la Comision Permanente
Especial de Seguridad y Narcotrafico de la Asamblea Legislativa, le formul6 a la Corte
Suprema de Justicia la consulta que exige el articulo 158 de la Constitucion Politica para la

discusion y aprobacién de este tipo de proyectos. Por su parte, el Departamento de
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Estudios, Referencias y Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa rindio el informe
correspondiente al Proyecto de Ley de Extincién de Domino N° 19571.

El informe del Departamento de Servicios Técnicos, por ser posterior a la
evacuacion de la consulta por parte de la Corte, necesariamente incluye el informe de la
Corte. Por dicha circunstancia, al analizar el informe de Servicios Técnicos en parte se
analiza conjuntamente con el criterio de la Corte el cual, por ofrecer elementos de suma
importancia para dimensionar los efectos del Proyecto en el ordenamiento juridico
costarricense, no tomados en consideracion por Servicios Técnicos, se deben tratar por
separado. De todas maneras, debe tenerse presente que el informe de la Corte esta
relacionado con la redaccion inicial del Proyecto y que su criterio dio al traste con el
Proyecto sustitutivo, al que se refiere el Departamento de Servicios Técnicos de la

Asamblea.

La Corte Suprema de Justicia fue consultada por medio del oficio N° CSN-70-2015
del 19 de octubre de 2015, enviado por la licenciada Nery Agiiero Montero, Jefa de Area
de la Comision Permanente Especial de Seguridad y Narcotrafico de la Asamblea
Legislativa. Se le solicitaba el criterio sobre el Proyecto denominado “Ley de Extincién de
Dominio”, expediente N° 19571. Al respecto, la Corte le remitio la consulta para su estudio
al Magistrado José Manuel Arroyo Gutiérrez, quien en nota del 30 de noviembre del afio

en curso, rindié el informe.

El articulo 158 de la Constitucion Politica le impone a la Asamblea Legislativa el
deber de consultar a la Corte Suprema de Justicia para su discusion y aprobacion, todos los
proyectos de ley que se refieran a la organizacion y funcionamiento del Poder Judicial. No
obstante, la faculta para apartarse del criterio del Poder Judicial por medio de una votacion

calificada de dos terceras partes del total de los Diputados.

Ahora, lo que interesa destacar en esta oportunidad es que la consulta que se le
exige a la Asamblea Legislativa esté relacionada, en forma exclusiva, a los aspectos del
proyecto de ley que traten sobre la organizacion y funcionamiento del Poder Judicial, con
fundamento en el principio de division de poderes, para garantizar la independencia del
Poder Judicial, por tanto, la consulta se debe a razones de caracter estrictamente politicas.
Por motivo de esta condicion, al evacuar la consulta la Corte Suprema de Justicia, a no

debe entrar a analizar el alcance y contenido del proyecto en temas ajenos a los
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establecidos en el articulo 167 de la Carta Fundamental, que se le consultan, porque la

Corte es quien tiene pleno dominio sobre su estructura y atribuciones.

El comprender el alcance y contenido del articulo 167 de la Constitucién Politica
implica un sometimiento a su literalidad. Por esto, los Diputados Constituyentes lo

aprobaron sin comentario alguno.

Una vez rendido el informe por el Magistrado Arroyo Gutiérrez, la Corte contesto a
la Licda. Nery Aguero Montero, Jefa Comision Permanente Especial de Seguridad y
Narcotrafico de la Asamblea Legislativa, el dia 10 del mes de diciembre del afio 2015, por
medio del oficio N° SP 440-15. En él transcribid el acuerdo tomado por la Corte Plena, en
la Sesion N° 44-15 celebrada el 7 de diciembre del afio 2015.

El Proyecto de Ley de Extincion de Dominio debia ser consultado al Poder Judicial
porque afectaba su organizacion, a tal grado que creaba una materia totalmente nueva con
respecto a las establecidas en el articulo 153 de la Constitucion Politica. Estas le otorgan
competencia sobre causa civiles, penales, comerciales, de trabajo y contencioso-
administrativas, porque la extincion de dominio la define el Proyecto de Ley como un
procedimiento autonomo e independiente de las materias civil, penal y, I6gicamente, de

cualesquier otra.

Este tema no atenta contra el alcance y contenido de esa norma, porgque la misma
dispone que también puede conocer el Poder Judicial de las otras materias que se
establezcan por ley, por lo que no se requiere para la discusion y aprobacién del Proyecto
de la reforma de este articulo, sin descartar sus efectos en la organizacion del Poder
Judicial. El solo hecho de denominar al procedimiento como auténomo e independiente de
las materias establecidas en el numeral 153 supra citado, le impone al Poder Judicial y al
legislador, la creacién de funcionarios especializados en esa nueva materia para conocer de
las causas de que se trate. Dicha situacion requiere de un presupuesto adicional para el
Poder Judicial al respecto y/o la atribucién de funciones para conocer de esos casos a los
funcionarios establecidos, variante que, por 1o menos, le exigiria al Poder Judicial plantear
las reformas correspondientes a la Ley Organica del Poder Judicial, porque también un
juez y/o cualesquier otro funcionario judicial puede ser competente por ministerio de ley

sea, porque la ley asi lo determine.
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A pesar de imponer nuevas exigencias, un proyecto que modifique la organizacion
del Poder Judicial, no seria un proyecto conflictivo en cuanto al fondo del asunto, sobre el
que el Poder Judicial no debe opinar. Sin embargo, el Proyecto consultado a pesar de que,
aparentemente, no debia analizarse, en ese sentido, le impuso a los Magistrados,
incursionar en el mismo, porque la materia autbnoma e independiente que se esta creando
no es simplemente nueva, porque supera el orden constitucional local y, por ello, el Estado
de Derecho, en tanto que no es derecho, todo cuanto se encuentre fuera de la Constitucion

Politica.

Por razones que trascienden la soberania, ni el Poder Judicial ni la Asamblea
Legislativa puede hacer cuestionamientos en este sentido. Costa Rica al suscribir las
Convenciones de Palermo y de Mérida, se obligo a introducir en el ordenamiento juridico
local, la extincion de dominio, compromiso que influy6 en la discusién del Proyecto en
Corte Plena, porque los Magistrados no podian ni debian evadir su deber de sefalar el
conflicto que existia entre el alcance y contenido del Proyecto con respecto a la Carta
Politica, mucho menos separarse del Proyecto y trasladar el problema al Poder Legislativo.
La consulta se formulaba precisamente para que la Asamblea Legislativa quedara facultada
para discutir y aprobar el Proyecto con fundamento en el criterio del Poder Judicial que, en
principio, es vinculante, porque la Asamblea Legislativa solo puede separarse del mismo

por medio de una votacion de dos terceras partes de total sus miembros.

Tampoco podia omitir pronunciamiento el Poder Judicial sobre el Proyecto en
cuanto al fondo del asunto, porque tenia que cumplir con los compromisos asumidos por
Costa Rica al suscribir las Convenciones de Palermo y Mérida, que imponen la
introduccidn en el ordenamiento juridico costarricense de conceptos contrarios a principios
constitucionales y derechos fundamentales que, cuando son establecidos en instrumentos
internacionales, automaticamente se constitucionalizan por disposicion expresa de la
reforma del articulo 48 de la Constitucion Politica por medio de la Ley N° 7128 de 18 de
agosto de 1989, vigente desde el 1- de setiembre de ese mismo afio. Por el contrario, el
irrespeto de principios constitucionales y derechos fundamentales tutelados por la
Constitucion Politica, el Proyecto tenia que ser considerado como inconstitucional.,

calificativo que jamas le otorgo la Corte Suprema de Justicia.

Por las razones expuestas, la discusion del Proyecto de ley en Corte Plena, dio

como resultado un informe que refleja la impotencia del Poder Judicial y, la aceptacion del
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mismo, a sabiendas de que en el futuro tendra efectos muy graves en perjuicio del Estado
de Derecho. Esto con la agravante de que serdn expansivos y jamas regresivos, hacia
delitos no contemplados dentro de la extincion de dominio y a otras materias,

especialmente, por el dafio que le causa al derecho de propiedad privada.

Para conocer el informe en la sesién de Corte Plena (2015), se concedio el uso de la
palabra al Magistrado Arroyo, quien desde el inicio de la exposicion de su informe,
demuestra que el Proyecto se aparta del orden juridico establecido; sin embargo, reconoce
gue para combatir la delincuencia organizada se requiere de un instrumento nuevo. En este

sentido, dice:

En primer lugar, quiero decirles que este informe ha sido una de las tareas
més dificiles que he recibido en mi permanencia en la Corte, lo es
basicamente por las siguientes razones: Primero, sin duda, los tiempos que
corren plantean problematicas absolutamente nuevas e ineditas en la
realidad social y criminal del pais, y de la region. Esa realidad, pone a
prueba el Estado de Derecho, sus limites tradicionales y, sin duda, vamos a
tener nosotros como pais que dar una respuesta al fendmeno de la
emergencia de capitales injustificados o en principio injustificados y
presuntamente relacionados con actividades ilicitas, basicamente crimen

organizado Yy trafico de sustancias prohibidas (p. 125).

De seguido, el Magistrado Arroyo Gutiérrez hace saber a Corte Plena que su
advertencia se debe al deber en que se encuentra de informar en forma global del alcance y
contenido del Proyecto. Esto lo hizo presagiando que, independientemente de las
consecuencias que podria tener en el Estado de Derecho, se enfrentaban ante la necesidad
de aprobar el nuevo instrumento sobre el que tenian que pronunciarse favorablemente para

combatir la emergencia de capitales injustificados, de la siguiente forma:

Esto lo digo para poner en un gran contexto el tema que se ha planteado,
dar respuesta a un fendmeno nuevo, ojala con instrumentos adecuados y que
no vayamos a fracasar en el intento, es decir, en construir un instrumento
que dé respuesta a esta fenomenologia nueva perjudicando principios
bésicos del Estado de Derecho (p. 125).
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Por la incapacidad de la Corte de pronunciarse en contra del Proyecto y de su deber
de ofrecerle a la Asamblea Legislativa una repuesta que le permita discutir y aprobar el
Proyecto, el Magistrado Arroyo Gutiérrez reconocié que por un deber ético, claro esta, sin
consecuencias en contra del Proyecto, se referiria a los problemas que lo enfrentaban con

el Estado de Derecho, en los siguiente términos:

El informe que le voy a presentar es una aceptacion de esta realidad, una
aceptacion de la necesidad de dar una respuesta juridica al problema, una
instancia al érgano legislativo para que se avoque a resolver el problema
de la extinciéon de dominio, pero, a la vez, me parecidé un deber ético y
juridico advertir algunos problemas que veo — repito — si la perspectiva es
el marco de interpretacion tradicional que se ha tenido sobre algunos

principios del Estado de Derecho (p. 125).

El Magistrado Arroyo Gutiérrez a diferencia de la mayoria de los Magistrados con
respecto al Proyecto, lo ubicaba en una posicion que en principio podia ser incomprensible
para los demas Magistrados, situacion que lo llevo a reiterar las razones por las que se iba a
manifestar a favor del Proyecto, de la siguiente forma:

Este informe que les presento va a tener algunas observaciones principales, otras
menores 0 secundarias y una serie de conclusiones, todo para confluir en un criterio en
principio favorable que puede emitir la Corte Suprema de Justicia, sin renunciar a las

advertencias que les digo es importante tener presentes. (p. 128).

Sefiala el Magistrado Arroyo la imposibilidad en que se encuentra el Estado de
Derecho de adoptar la extincion de dominio. No obstante, manifiesta que lo acepta, porque
es “...una aceptacion de la necesidad de dar una respuesta juridica al problema, una
instancia al érgano legislativo para que se avoque a resolver el problema de la extincion de
dominio...(p. 126)”. Con esta posicion, habilita de antemano a la Asamblea Legislativa
para que acoja el Proyecto, porque el pais estd en la obligacion de acatar su alcance y
contenido, a pesar de que perjudique los principios del Estado de Derecho, criterio que se

fortalece cuando el Magistrado dijo en esa sesion:

Con esto digo también que el pais ya tiene compromisos para legislar en

esta materia; principalmente las recomendaciones de la Convencion de



32

Palermo en materia de crimen organizado obliga a los Estados a legislar
sobre el producto de actividades ilicitas y, por supuesto, a legislar sobre la

necesidad de combatir los incrementos de capitales de origen ilicito (p. 126).

La razén por la que se encontraba en consulta el Proyecto ante la Corte Suprema de
Justicia se debia a los efectos que podria tener sobre la organizacién o funcionamiento del
Poder Judicial, por lo que el Magistrado Arroyo tenia que referirse a ese aspecto sin
obstaculizar el tramite legislativo del Proyecto e impidiendo que el impacto con el
ordenamiento juridico causara graves perjuicios a la organizacién y funcionamiento del

Poder Judicial, por lo que agrego:

Advertido esto, hay varias conclusiones que quiero anticipar, hay necesidad
de legislar en el tema de Extincién de Dominio, este no es un informe que se
oponga, per se, a la necesidad de legislacion en extincion de dominio, sin
duda alguna afecta la organizaciéon y funcionamiento del Poder Judicial,
porque practicamente crea toda una jurisdiccion especializada y una gran
cantidad de entes y Organos especializados y consideré absolutamente
necesario advertir a la Corte y al 6rgano legislativo de algunas cuestiones
que habria que plantearse y el mejor de los casos, superar con alguna
férmula adecuada que no ponga en riesgo principios fundamentales del
Estado de Derecho (p. 126).

Los instrumentos internacionales sobre derechos humanos por disposicidn expresa
de la reforma al articulo 48 de la Constitucion Politica, son de aplicacién directa e
inmediata en el ordenamiento juridico costarricense, con rango constitucional. No es asi
con los instrumentos internacionales que atenten contra los derechos fundamentales, que,
por el contrario, serian automaticamente inaplicables por contrariar derechos
constitucionales, circunstancia por la que el Magistrado Arroyo se refirio a dos principios
contra que ofrende el Proyecto, el de “inocencia” y el de “culpabilidad” a los que se refiere
de la siguiente forma:

La complejidad de este tema y esa es una de las principales cuestiones
principales a resolver, es que en la Extincion de Dominio hay una
presuncion genérica de ilicitud, es una presuncion de que un capital

emergente o nuevo, se plantea desde la perspectiva del Estado como un
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capital sospechoso y, probablemente, ligado a una actividad ilicita, pero ese
vinculo no se obliga a ser demostrado, es decir, estamos ante un tema, como

ustedes comprenderan, limite en el Estado de Derecho (p. 126).

El Proyecto también agrede el derecho de propiedad protegido por el articulo 45 de
la Constitucion Politica, al que aludi6 el Magistrado Arroyo cuando dijo:

Estimo importante reiterar que la normativa propuesta contiene una
presuncion legal acerca del origen ilicito del patrimonio. En ese sentido este
mismo numeral cuatro del proyecto, dice: “Cuando exista un crecimiento
patrimonial injustificado, se presume que el patrimonio no justificado
proviene de actividades ilicitas, en cuyo caso el afectado debera demostrar
el origen licito del crecimiento (p. 137).

Para justificar la consulta, el Magistrado Arroyo se refiere a una de las variantes
que incluye el Proyecto en el orden procesal penal costarricense, por medio de las que crea
una jurisdiccion especializada. A esta se le califica como auténoma e independiente, para
distinguirla de la penal y la civil, modificaciones a las que se refieren a la organizacion del
Poder Judicial, sobre las que se manifesto el Magistrado Arroyo se expresa de la siguiente

forma:

Antes de continuar con esa linea de accion, vean ustedes que el proyecto
plantea la creacion de una Seccidn Especializada de Extincion de Dominio
en el Organismo de Investigacién Judicial, con una jueza o un juez de
Control de Garantias Especializado en Extincion de Dominio, una jueza o
juez de Conocimiento Especializado en Extincion de Dominio, se entiende
que en juicio, una Fiscalia Especializada de Extincién de Dominio y
adjudica a la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia el conocimiento
del recurso de casacion en esta materia. (p. 127).

El caracter autonomo e independiente de la extincion de dominio traeria como
consecuencia en el Poder Judicial, cambios en su organizacién y funcionamiento que
ameritan la creacién de organismos especializados para conocer de la extincion de

dominio. Dicho planeamiento constituye el tema de la consulta. En todo caso, la nueva
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competencia supone la necesidad de un aumento al presupuesto del Poder Judicial para

cubrir los costas de su tratamiento y nombramiento de més personal.

Las consecuencias de la materia especializada en cuanto a la organizacion,
funcionamiento y presupuesto se pueden mitigar, delegando la competencia en los jueces y
funcionarios existentes. Esta decision, en realidad no tendia grandes consecuencias
respecto de los funcionarios a quienes se les recarguen funciones, porque las causas por
extincion de dominio son minimas, por ejemplo, en México a partir de la reforma se habia

iniciado solo un proceso por extinciéon de dominio.

Esta posibilidad llevo al Magistrado Arroyo a concluir, que la extincion de
dominio, aunque se presentaba en el Proyecto como un procedimiento auténomo e
independiente, su alcance y contendido es propio de la materia penal, para la que existen

los jueces, fiscalias y funcionarios competentes, tema que expuso de la siguiente forma:

Por supuesto que esto estd muy cerca de la Jurisdiccién Penal, pero la
propuesta procura decir, a pesar de que le damos al Organismo de
Investigacion Judicial y al Ministerio Publico la investigacion, a pesar de
que tenemos jueces y juezas de garantia, de juicio y, finalmente, juezas y
jueces de apelacion y casacién, muy cercanos, por no decir que parte de la
Jurisdiccion Penal, se entiende en estricto sentido que no es materia penal,
pero igual comparto la inquietud de que se hace una propuesta hermanada
con las instancias, con la metodologia y con la logica intrinseca del Derecho
Penal, advirtiendo que es una jurisdiccion especializada distinta de lo penal
(p. 127).

El Magistrado Arroyo reconoce en su informe de la existencia de leyes sobre el
mismo tema en otros paises, y advierte, citando el caso de Colombia, que para la
aprobacion de la Ley de Extincion de Dominio reformo la Constitucion Politica, asi lo

dice:

Es indudable que este proyecto legislativo N° 19.971, no es un problema
nuevo, hay una gran cantidad de paises en la Regidn Latinoamericana y en
algunos paises de Europa que ya cuentan con este tipo de legislacion y

diria que la regulacion del patrimonio de grupos de Crimen Organizado y
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Narcotrafico que trabajan ademas bajo la ldgica de una empresa,
practicamente se trata de una organizacion empresarial que genera riquezas

y beneficios sobre la base de las actividades ilicitas (p. 127).

El Magistrado Arroyo no defendio en forma expresa la necesidad de reformar la
Constitucién Politica de previo a la discusidn y aprobacion del Proyecto de Extincion de
Dominio. Jamas lo iba a hacer, porque de esa manera lo obstaculizaba e impedia su
aprobacion, porque una reforma de ese tipo requeria dos legislaturas. No obstante,
aprovecho para informar que la extincion de dominio se aprob6 en otras legislaciones
después de reformar la constitucion politica, posicion que fundamento poniendo como

ejemplo el caso de Colombia, de esta forma:

En Colombia la formulacién inicial del articulo constitucional que prevé la
proteccion a la propiedad decia textualmente: “Se prohiben las penas de
destierro, prision perpetua y confiscacion. No obstante, por sentencia
judicial, se declarard extinguido el dominio sobre los bienes adquiridos
mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro Publico o con
grave deterioro de la moral social.” Esto ultimo fue agregado en la
Constitucion de Colombia para solventar el hecho de que esta novedosa
institucion de la extincion de dominio, no encontraba en principio un

respaldo constitucional claro para su funcionamiento.” (p. 131)

El comentario expuesto, lo aprovechd el Magistrado Arroyo para establecer el
enfrentamiento del Proyecto con el derecho de propiedad tutelado por el articulo 45 de la
Constitucidn Politica, y la importancia de este derecho, de la siguiente forma:

En una pequefia nota al pie de este informe, me permito recuperar lo que la
Sala Constitucional digiera en el Voto N° 479-90 de mayo de 1990,
refiriéndose a la importancia del tema de la propiedad privada, a la tutela
efectiva del Derecho de Propiedad y va por diferentes Cartas Constitutivas,
desde el Pacto Social Fundamental Interino de Costa Rica de 1821 en su
articulo 2, hasta las distintas Constituciones Politicas que se fueron
emitiendo desde el afio 1871 al afio 1949; de manera que esto también es
una cuestion fundacional de lo que ha sido tradicionalmente la tutela del
Derecho de Propiedad en Costa Rica (p. 131).
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El Proyecto de Extincion de Dominio responde a los compromisos asumidos por
Costa Rica al suscribir convenciones internacionales, situacioén por la que el Proyecto no
podia ni debia referirse a la necesidad de reformar la Constitucion Politica. Por razones de
ética, el Magistrado Arroyo se refirio a los efectos del Proyecto sobre la Constitucion
Politica, para destacar la omision del Proyecto en ese sentido, el Magistrado Arroyo se

refirié a la omision del Proyecto en ese sentido, asi lo dijo:

De la lectura del proyecto no se desprende o se hace referencia a la
necesidad de realizar modificacion alguna a la Carta Magna, es decir, el
proyecto parte del supuesto de que no hay necesidad de hacer reformas a la
Constitucion Politica, aunque anticipando la introduccién de la Ley de
Extincion de Dominio a nivel de doctrina nacional, ya se ha sefialado que
estas modificaciones son necesarias, cito al autor que ha escrito sobre esto

en nuestro medio (p. 134).

El Proyecto de Extincion de Dominio invierte el principio de la carga de la prueba,
variante que elimina el principio de inocencia y el principio de culpabilidad. Esta
modificacion se relaciona con “la buena fe exenta de culpa” inexistente en el ordenamiento
juridico costarricense, que en su informe el Magistrado Arroyo sefial6 como una de las

variantes del Proyecto con respecto a la legislacion costarricense, al expresar:

Entonces, la buena fe pura y simple queda ahi como una referencia que no
va a tener segin mi apreciacion ninguna importancia a la hora de la
tramitacion de los casos. Como consecuencia de lo anterior y segin una
interpretacion a contrario sensu, en virtud de la necesidad de su
demostracion, se presume que no existe buena fe exenta de culpa, lo cual
queda claramente expuesto en el parrafo final del numeral 10 del proyecto,
donde se indica: “La buena fe exenta de culpa debe ser probada en el
proceso, con arreglo a las reglas de la carga de la prueba previstas en esta
Ley” (p. 138).

La version del Magistrado Arroyo al referirse a la carga de la prueba se ve en la
necesidad de relacionar el tema con el debido proceso. Esto se hace para demostrar que es
contrario al establecido en el régimen procesal penal costarricense, consecuentemente,

contra los derechos fundamentales.
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La Sala Constitucional ha resuelto en reiteradas ocasiones que el principio de
inocencia, el principio de culpabilidad son derechos fundamentales constitutivos del
debido proceso y, que a causa de ello, a toda persona se le debe reputar inocente hasta que
una sentencia condenatoria establezca lo contrario. Consecuentemente, por disposicion
expresa del principio de culpabilidad determinado en el numeral 39 de la Constitucion
Politica, necesariamente se le debe demostrar su culpabilidad.

El debido proceso se cobija con los articulo 11, 33, 39, 41 y 48 de la Constitucion
Politica, 8 y 9 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y otros instrumento
internacionales sobre derechos humanos como lo son el Pacto Internacional De Derechos
Economicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Estos impiden la aplicacion de la Convencion de Palermo y la de Mérida porque,
por su medio, se introducen principios que impiden la tutela del debido proceso, como se
aprecia en el Proyecto, vicio que reconoce el Magistrado Arroyo vy, trata de la siguiente

forma:

Adicionalmente, el proyecto de reforma legal contiene una contradiccion,
por cuanto el articulo 8 dispone lo siguiente: “deberéa respetar las garantias
del debido proceso” Si ustedes toman este proyecto, se van a encontrar con
que hay una especie de tendencia a curarse en salud, hay un primer articulo
que dice lo que politicamente es correcto, como: “...debera respetar las
garantias del debido proceso...”, pero después empieza a volverse un poco

complicado el tema (p. 140).

Al comentar los efectos de la carga de la prueba en el ordenamiento juridico
costarricense, el Magistrado Arroyo insinué la inconstitucionalidad del Proyecto en ese

aspecto, de la siguiente forma:

Por estas razones, la conclusion sobre este tema es que se sugiere revisar la
redaccion actual del proyecto en cuanto a la distribucion de la carga de la
prueba y la aplicacion de las garantias del debido proceso, incluido el
principio de inocencia, lo cual implica la necesaria exclusion de

presunciones genéricas y abstractas de ilicitud (p. 145).
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La redaccion original de la disposicién del Proyecto que mas dafio causaba al orden
constitucional era el articulo relacionado con el &mbito de intimidad, protegido por el
articulo 24 de la Constitucion Politica, a la que se refiere el Magistrado Arroyo de este

modo:

Desde esta dptica, a pesar de lo establecido en el articulo 6, la reforma legal
deja abierta la posibilidad de realizar la intervencion de las comunicaciones
en casos de Extincion de Dominio, lo cual se contrapone al articulo 24
constitucional, segin lo veo; que dice: “...la ley determinaré en cudles casos
podran los Tribunales de Justicia ordenar que se intervenga cualquier tipo de
comunicacion e indicara los delitos en cuya investigacion podra autorizarse el

uso de esta potestad excepcional y durante cuanto tiempo” (p. 147).

Antela impotencia en la que se encontraba el Magistrado Arroyo de denunciar todos
los vicios que tiene el Proyecto y con el fin de impedir su discusion y aprobacion en la
Asamblea Legislativa, a pesar de los compromisos adquiridos por Costa Rica con la
suscripcién de las Convenciones de Palermo y Meérida, que, a causa de ello, serian
inconstitucionales, y dejar manifiesta una vez mas su preocupacion por los efectos del
Proyecto en el Estado de Derecho, se atrevidé a exteriorizar un criterio estrictamente
existencial ajenoa un informe de consulta sobre la organizacién y funcionamiento del

Poder Judicial pero expresivo de su sentimiento. EI Magistrado Arroyo dijo:

Ojala Dios nos dé vida para darnos cuenta dentro de 10 o 20 afios que
habia otras posibilidades de superar estos problemas, porque realmente
estos son callejones sin salida. Estimados compafieros y compafieras,
nosotros podemos aqui bendecirlo todo, porque la amenaza del
narcotrafico es terrible y yo estoy convencido que es terrible, pero qué
hacemos con dos mil afios de Derecho Romano en adelante, y derecho

Constitucional desde hace ocho o diez siglos (p. 152).

Cuando se discute y aprueba un proyecto en la Asamblea Legislativa relacionado
con la organizacion y funcionamiento del Poder Judicial, se considera que la opinion de los
Magistrados es el resultado de una discusion amplia con fundamento en criterios sélidos de

sus integrantes. Esta caracteristica no se encuentra en el Informe de la Corte, que lo hace
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mas desconcertante, por la opinion de otros Magistrados que se refirieron en Corte Plena al
Proyecto, tal es el caso del Magistrado Molinari quien afirmo:

Tengo que confesar que no sé nada de Extincion de Dominio, no he leido
el proyecto, asi que no sé exactamente como serd la letra menuda del
proyecto, es decir, lo que me podria atener es a partir de lo que han

comentado los Magistrados Arroyo y Chinchilla (p. 170).

Con la informacién que obtuvo en Corte Plena, el Magistrado Molinarire conocio
que tenia “...una serie de inquietudes, porque el mundo del trafico de bienes ha cambiado
en la historia bastante,...(p. 171)”, que l6gicamente no han tenido respuesta alguna, asi se

expreso:

Si estas preocupaciones que estoy indicando de alguna manera incidieran
como consecuencia de la aprobacion de una ley como esta, me gustaria
saber si donde han pasado, donde son ley de la Republica, ha habido
alguna afectacion, Por ejemplo, en el trafico de bienes, de alguna manera,
mas en un pais como el nuestro en donde requerimos de inversion, incluso
extranjera, y la queremos buena, y habra que hacer algo definitivamente
para que no venga de la mala, el tema es ver si este es el camino, no sé,

porque no conozco la letra menuda (p. 174).

El enfrentamiento del Proyecto con la Constitucion Politica es evidente, por lo
menos en los aspectos indicados, a saber: propiedad privada y debido proceso. Esta es una
confrontacién que en Costa Rica debe resolver oportunamente la Sala Constitucional, por
lo que los Magistrados de la Sala Constitucional que integran Corte Plena tienen que omitir
criterios vinculados con la inconstitucionalidad del Proyecto. A pesar de ello, el
Magistrado Cruz, con pleno conocimiento de que tendrd que manifestarse sobre el
Proyecto en la Sala Constitucional, por la gravedad de los vicios, emitid su criterio

indirectamente, y dijo:

No me voy a pronunciar sobre temas que podrian ser de
constitucionalidad, aunque me parece que el informe del Magistrado
Arroyo lo que sefiala son amenazas, que pueden conspirar contra la

vigencia de la ley, aparte de que uno tiene que suponer que nuestra
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Constitucion Politica tiene una estructura del siglo XIX en esa materia, y
esto estamos hablado de una visién distinta de lo que es la criminalidad,
solo con esa variable uno puede percibir la posibilidad que no haya un
ajuste adecuado y una sintonia entre Constitucion Politica y normas de este

proyecto (p.174).

La argumentacion del Magistrado Cruz no deja lugar a dudas, el Proyecto tiene
vicios de inconstitucionalidad, que necesariamente se deben superar antes de la discusion y
por supuesto de su aprobacion en la Asamblea Legislativa. A ellos no debe referirse en
forma expresa; no obstante, deja entrever aspectos que deben ser discutidos ante la Sala,

como lo son los relacionados con la propiedad privada que insinGa de la siguiente forma:

La Constitucion Politica nuestra tiene como valor fundamental la
propiedad, es mas, es mas importante en la practica que la salud, porque la
salud si no hay dinero se queda sin tratamiento, en cambio la propiedad
nadie puede disponer de su propiedad si no es pagando las
indemnizaciones y hay ahora hasta un concepto de expropiacion de hecho
y no expropiacion juridica, digamos que es un nucleo central (p. 174). (...)
Lo mismo la confiscacion, esas son amenazas que estan ahi, que pueden
surgir (p. 175).

El Magistrado Cruz, poniendo en riesgo su intervencion en la Sala Constitucional,
vaticino el fracaso del Proyecto si no se hacen las reformas constitucionales que proceden.
Claro esta, lo hizo tratando de evitar afirmaciones contundentes con respecto a la

inconstitucionalidad del Proyecto. Asi lo dijo:

Si esto no se hace con principios claros, sin excepciones, determinando e
incluso agotando la constitucionalidad, que es tema que nos trasciende,
esto no va a ser mas que un saludo a la bandera eventualmente, con toda la
buena intencion de las y los legisladores, no pongo en tela de juicio eso;
pero que esto se va a convertir en pura letra mojada, porque esas
excepciones y la cantidad de amenazas que sefiala el Magistrado Arroyo y
al final estoy pensando que por eso no puedo hablar de Ila

constitucionalidad, porque obviamente va a terminar en la Sala,...(p. 178)
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Las palabras del Magistrado Solis son mas contundentes en cuanto al
enfrentamiento del Proyecto con el Estado de derecho, su exposicion en lo conducente se

resume asi:

Es un tremendo dilema y es una construccion que si bien la Corte puede
propiciar ese debate, que también tenga un buen escenario y una buena
acogida a nivel de la clase politica en la Asamblea Legislativa, para que se
Ilegue a obtener un producto -que ingenuamente lo digo- sea acorde con el
Derecho de la Constitucion y el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos; pero que también sea un instrumento eficaz, que
verdaderamente conlleve la puesta en vigencia del mismo y su practica por
combatir es flagelo, que dicho sea de paso es lo que menos se ha hecho en

este pais (p. 181).

La Corte, en su Informe, reconoce la necesidad de contar con la extincion de
dominio como un instrumento necesario para combatir la delincuencia organizada y el

compromiso de Costa Rica de legislar al respecto, asi lo dice:

Tambien es cierto, en segundo lugar, que esta es una realidad que afecta al
mundo actual y que el Estado costarricense ha ido asumiendo
compromisos internacionales para buscar y dar respuesta a esta nueva

fenomenologia de alcance universal. (p. 195).

Sin embargo, no omite manifestar que debe hacer observaciones relacionadas con la
constitucionalidad por razones éticas y juridicas, dentro de las que se encuentra la
vinculada a la proteccion constitucional del derecho de propiedad, que concluye de la

siguiente forma:

Por otra parte, la Constitucién Politica costarricense tutela especial recelo
el derecho de propiedad, estableciendo en su articulo 45 que ésta es
inviolable, derecho que también encuentra proteccién en el articulo 21 de

la Convencion Americana de Derechos Humanos (p. 197).

La creacidon de la Sala Constitucional y la entrada en vigor de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional, que conlleva la reforma al articulo 48 de la Constitucion

Politica, le impone a los juzgadores y aplicadores del derecho la aplicacion de la
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Constitucion Politica y los instrumentos internacionales sobre derechos humanos de forma
directa e inmediata. Por esta obligacion, los Magistrados no podian ni debian dejar de
referirse al principio de inocencia, la carga de la prueba y el debido proceso, motivo por el

que la Corte le formula a los Diputados la siguiente observacion:

Adicionalmente, el proyecto de reforma legal contiene una contradiccion,
por cuanto el articulo 8 dispone que se “...debera respetar las garantias del
debido proceso”, pero, por otra parte, establece presunciones de
responsabilidad y carga de la prueba que podrian influir tanto en el debido
proceso, como en su derivado principio de inocencia (p. 201).

La Corte también cuestiond el Proyecto en su regulacion de las atribuciones
investigativas del Ministerio Puablico, especialmente su facultad para intervenir las

comunicaciones, de la siguiente forma:

Posteriormente, se manera amplia, el numeral 48 de la Ley Extincién de
Dominio, establece que el Ministerio puede ejecutar todos los actos y
técnicas de investigacion existentes en el ordenamiento juridico, refiriendo
de manera expresa pero no limitados a los medios definidos en Codigo
Procesal Penal, la Ley de Psicotrépicos y la Ley Contra la Delincuencia
Organizada (p. 205).

En el mismo orden de ideas, segun se dispone en el articulo 6 del proyecto de ley,
como diligencia de investigacion, es posible utilizar la intervencion de las comunicaciones

“cuando estas hayan sido ordenadas dentro una causa penal” (p. 205).

Del alcance y contenido del articulo 24 de la Constitucion Politica deriva que la
intervencion de las comunicaciones debe ordenarse solo cuando se estd investigando
determinado tipo de delito, limitante por la que no procede la autorizacién cuando se
pretenda una investigacion diferente. Por lo tanto, es improcedente la intervencion de las
comunicaciones cuando se investigan hechos vinculados con la extincién de dominio,
porque se considera un procedimiento autonomo e independiente ajeno a la materia penal,
por medio del que se investiga el origen del dinero y no la responsabilidad penal del
poseedor a quien se conoce como afectado, no como imputado. Por esta caracteristica de la

extincion de dominio, la Corte hace a los diputados esta advertencia:
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Por estas razones, se sugiere revisar la formula utilizada para la
modificacion legal, consistente en agregar al numeral 26 de la Ley de
Intervencion de las Comunicaciones la frase “extincion de dominio”,
considerando los parametros de constitucionalidad vigentes y la
oportunidad o necesidad de realizar una modificacién al articulo 24 de la
Carta Magna (p. 206).

La Constitucién Politica establece como derecho y/o principio la igualdad ante la
ley, del que se desprende que no puede ni debe aplicarse una norma procesal de forma
diferente en igualdad de situaciones. Con base en este criterio, podria argumentarse que en
la extincion de dominio se aplica un término de prescripcion diferente a los establecidos en
el ordenamiento juridico vigente. Sin embargo, el plazo fijado en el Proyecto en 20 afios
para decretar la prescripcion se considera exagerado, porque también ofende la seguridad
juridica que se le debe garantizar a toda persona para que por mucho tiempo no vea incierta
su situacion ante los Tribunales de Justicia. Por lo tanto, la Corte sobre este tema hizo la

siguiente observacion:

Desde esta perspectiva, llama la atencion que se haya fijado un plazo tan
amplio en el proceso de extincion de dominio, superando incluso el
establecido para los delitos sancionados con prision y los derechos civiles,
por lo que a pesar que no existe un derecho fundamental a la prescripcion,
a nivel constitucional se reconoce la vigencia del principio de
proporcionalidad y de seguridad juridica (...)se recomienda analizar la
proporcionalidad del plazo de prescripcion, atendiendo a los bienes
juridicos en juego, de forma tal, que no pierda la l6gica sistematica que

aun se rescata del ordenamiento costarricense (p. 207).

El proyecto excluia el recurso de casacion, impugnacion sobre la que se manifestd
contra Costa Rica la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), obligdndola a
instaurarlo sin discriminacion, sancién que caso de repetirse la negacion expondria al pais
a una nueva sancion por parte de la CIDH, omision sobre la cual la Corte manifesto en su

informe:

Sin embargo, no existe fundamento para realizar la exclusion del recurso

extraordinario en razén de la cuantia del patrimonio afectado y mas bien,
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la diferenciacion culmina por hacer un trato discriminatorio injustificado,
pues la magnitud del dafio que se podria estar produciendo con la
resolucion, no debe ser excusa para negar el acceso a un recurso procesal.
Costa Rica ya ha transitado por esta cuestionable via, cuando previé la
casacion sélo para delitos sancionados con penas de cierta gravedad,
siendo que el sistema interamericano de justicia obligd a hacer los

correctivos correspondientes (p.208).

En cuanto a la base de datos que debe crearse con fundamento en el Proyecto, la

Corte dijo:

Por estas razones, se sugiere revisar desde la perspectiva constitucional
antes indicada, la delimitacién temporal en cuanto a la permanencia de
dicha informacion, haciendo expresa de ser necesaria, la remision a los
plazos establecidos en el articulo 26 del proyecto y, de esta forma, evitar la
necesidad de posteriores interpretaciones del organo constitucional en

cuanto al periodo que puede ser resguardada dicha informacion (p. 210).

El informe rendido por el Magistrado Arroyo, el criterio de los Magistrados citados
y las observaciones de la Corte, demuestran que el Proyecto de Extincién de Dominio N°
19571, lesiona la Constitucion Politica. Por este vicio, los sefiores Diputados tendran que
encontrar las soluciones pertinentes para evitar la ofensa de los derechos fundamentales de
que se trate salvo, que a causa de los compromisos internacionales asumidos por Costa
Rica, se someten a los lineamientos determinados en la Convencion de Mérida, Palermo y
en la Ley Modelo sobre la Extincion de Dominio. El informe de la Corte conserva vigencia
con respecto al texto sustitutivo, porque las variantes del Proyecto en el texto sustitutivo se
refieren a otros aspectos tocados por la Corte, como lo fue la inexistencia en el Proyecto
del recurso de casacion y el plazo de 20 afios determinado para la prescripcion de la

accion.



45

Informe del Departamento de Estudios; Referencias y Servicios Técnicos de la
Asamblea Legislativa (Servicios Técnicos)

El Informe del Departamento de Estudios; Referencias y Servicios Técnicos de la
Asamblea Legislativa (Servicios Técnicos), fechado 2 del mes de febrero del afio 2016,
esta relacionado el texto sustitutivo del Proyecto, informa que existia un antecedente del
Proyecto, en la Asamblea Legislativa, que se encuentra en la Comisién Permanente

Especial de Seguridad y Narcotrafico, de esta forma expresa:

De previo al andlisis de la figura juridica de la “extincion de dominio”, es
oportuno sefialar, que en la corriente legislativa se encuentra -ademas del
proyecto de ley objeto de este informe-, el expediente legislativo N° 18964
“Ley sobre extincion de dominio”, que es una iniciativa del Poder
Ejecutivo, que se encuentra actualmente en estudio de la Comision

Permanente Especial de Seguridad y Narcotrafico. (p. 5).

El Proyecto de Extincion de Dominio fue reformado para evitar los vicios que se
sefialaron por la Corte y otras instituciones que intervinieron en la consulta, modificacion
que dio al traste con un Proyecto adecuado a dichas observaciones, que podrian
transformarlo totalmente convirtiéndolo en un proyecto nuevo en relacion con el original.
Por esto, en su informe Servicios Técnicos acredita para efectos de conexidad con el texto
inicial, que el texto sustitutivo no debe considerarse un texto nuevo con respecto al

original, de la siguiente forma:

Consecuentemente, el texto sustitutivo aprobado, guarda y mantiene una
conexion necesaria y razonable con el original, puesto que dichas
modificaciones o enmiendas guardan un hilo conductor basico. Este
elemento lo que hace es ampliar y reforzar los medios propuestos para
realizar el objetivo que el proyecto persigue desde el inicio, sea la

regulacion de la figura juridica de “extincion de dominio”. (p.26).

Finalmente, Servicios Técnicos, con el fin de no obstaculizar la discusion del
Proyecto, no aporta ningun criterio diferente a los expresados por la Corte que se limita a

transcribir. Esta condicion hace que no amerite un analisis independiente.
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El informe de Corte Plena y el del Departamento de Estudios; Referencias y
Servicios Técnicos de la Asamblea Legislativa no responden a las exigencias que debe
someterse un proyecto de ley en la Asamblea Legislativa que afecta la organizacion y
funcionamiento del Poder Judicial. El rendido por el Poder Judicial, apegado a un respeto
impropio de la divisibn de poderes, omiti6 el sefialamiento de motivos de
inconstitucionalidad que traerian como consecuencia el archivo del expediente legislativo
hasta tanto no se concreten las reformar de la Constitucion Politica que el proyecto
requiere. Para no comprometer a los Diputados a separarse de su criterio y asumir una
responsabilidad que la Corte Suprema de Justicia tenia que solventar con apego a los
compromisos adquiridos por Costa Rica al suscribir las Convenciones de Palermo y
Mérida. Esta es una actitud del Poder Judicial que no agota el conflicto que genera el
Proyecto, porque inevitablemente arribaré a la Sala Constitucional para que se manifieste
al respecto, situacion que necesariamente la Sala Constitucional tendra que disimular,

como lo ha hecho en otras ocasiones.

Por su parte, el Departamento de Estudios; Referencias y Servicios Técnicos de la
Asamblea Legislativa, también asumio una actitud complaciente con el Proyecto, porque
se limitd a reiterar el criterio de la Corte Suprema de Justicia. De esa forma le otorg6 a los
sefiores Diputados, un camino despejado para discutir y aprobar el Proyecto de Ley de
Extincion de Dominio que inevitablemente alterard el Estado de Derecho, como esta
ocurriendo en Latinoamérica y en otras latitudes por Esta y otras razones vinculadas a un

nuevo orden politico.
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Capitulo I11: Marco Metodoldgico

El procedimiento metodologico que se utilizard en esta investigacion serd el
propdsito de este capitulo que esta constituido por el enfoque, el disefio, la muestra de la
investigacion, la descripcion de los participantes, las unidades de andlisis y el instrumento

seleccionado para recabar la informacion.
Enfoque de la investigacion

Se ha seleccionado el enfoque cualitativo, toda vez que la recoleccion de datos de la
presente investigacion consiste en la obtencion, primeramente, de informacion tedrica
proveniente de legislacion y convenios internacionales, asi como dictamenes e informes.
Por ultimo, se tomara en cuenta la opinion de expertos en el tema, como lo son
profesionales en Derecho. Todo va orientado a determinar si el proceso que se plantea
mediante el Proyecto de Ley de Extincion del dominio Proyecto de Extincion del Dominio
N° 19571 debe verse como autbnomo o no, Yy si tiene un impacto negativo en un Estado de
Derecho.

“El enfoque cualitativo también se guia por areas o temas significativos de
investigacion. Sin embargo, en lugar de que la claridad sobre las preguntas de
investigacion e hipdtesis preceda a la recoleccion y el andlisis de los datos (como en la
mayoria de los estudios cuantitativos), los estudios cualitativos pueden desarrollar
preguntas e hipotesis antes, durante o después de la recoleccion y el andlisis de los datos”
(Hernandez, Fernandez y Baptista, 2014, p. 7).

En este caso en particular, el investigador procura tocar un tema significativo, desde
un punto de vista de que Costa Rica es un estado de Derecho, como lo es la eminente
incorporacion y puesta en vigencia de la Ley de Extincion del dominio, actualmente en
tramite como Proyecto de Ley. Asimismo, busca determinar si este es, en efecto, un

proceso auténomo, como lo clasifican, o no.

Ademas, “La accion indagatoria se mueve de manera dindmica en ambos sentidos:
entre los hechos y su interpretacion”. Se busca entonces analizar el proyecto de ley en
mencion a la luz de los convenios y normas internacionales, los criterios constitucionales

y, finalmente, la opinion de expertos, para contar con una perspectiva amplia.
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Disefio de la Investigacion

Como el mas adecuado para esta investigacion, se escogio el disefio llamado
Teoria fundamentada en la cual el investigador produce una explicacion general o teoria a
un fendmeno, proceso, accion o interaccion que se aplica a un contexto concreto. En el
caso en particular, eminente puesta en vigor de la Ley de Extincion del Dominio en Costa
Rica generaria todo un impacto en el entorno legal, al incorporar en el ordenamiento
costarricense el Derecho Penal del Enemigo. Se procura entonces determinar si, dentro de
ese contexto, desde una perspectiva normativa, si es correcto denominar ese proceso como
autonomo y, ademas, si es posible obviar principios y derechos fundamentales como parte

de esta clasificacion.

Hernandez et al. (2014) sobre la teoria fundamentada menciona que” “...provee de
un sentido de comprension sélido porque embona en la situacion bajo estudio, se trabaja de
manera practica, es sensible a las expresiones de los individuos del contexto considerado,
ademas puede representar toda la complejidad descubierta en el proceso (p.473). En este
caso, al sopesar elementos normativos Yy opiniones de expertos, se abarca el tema con la
seriedad del caso y se analiza el posible impacto, tanto negativo como positivo, en la

sociedad costarricense.
Muestra de la Investigacion

Se entrevistara a nueve expertos en el tema de extincion del dominio. Se entrevistara a
los jueces William Serrano, WAalther Obando, Luis Carlos Castro, Diana Vega, Derick
Vargas; a los defensores publicos Gary Bonilla, Juan Carlos Salas y Yamura Valenciano;y,
finalmente, al fiscal Luis Carlos Castro. William, Walther, Luis Carlos, Gary y Yamura se
encuentran en el Primer Circuito del Poder Judicial, en San Jose. Derick se encuentra en el
Segundo Circuito, en Goicoechea. Y, finalmente, Diana se encuentra en el Primer Circuito

Judicial de Guanacaste, en Liberia.
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Unidades de analisis

Primera unidad de analisis: Analisis de la extincién de dominio dentro del
marco juridico costarricense y de los criterios utilizados por la Asamblea Legislativa

para discutir y aprobar el proyecto de ley de extincion de dominio.

Esta unidad se deriva de los objetivos especificos primero y segundo, los cuales se citan a

continuacion:

“Conceptuar la extincion del dominio en el marco del ordenamiento juridico

costarricense y en los principales convenios internacionales y en la Ley Modelo.

Evaluar el dictamen afirmativo de mayoria de la comision especial de seguridad y
narcotrafico de la asamblea legislativa, el informe juridico del departamento de estudios,
referencias y servicios técnicos de la asamblea legislativa y el informe de la corte suprema

de justicia”.

Primeramente, cabe explicar que esta unidad ensambla dos objetivos especificos
por el motivo de que, para ellos, se encontr6 mas valor en la parte tedrica y se decidio
hacer una pregunta (la cual se vera, posteriormente, en el analisis de resultados) que
englobard ambos contenidos, al consultar a los expertos sobre la influencia de las
convenciones de Mérida y de Palermo.

En esta unidad se enfoca el proyecto de extincién de dominio con fundamento en el
informe de la Corte Suprema de Justicia. Segun este, Costa Rica asumio un compromiso en
ese sentido, desde el momento que suscribié las Convenciones de Mérida y de Palermo.
Dicha situacién hace imperante determinar la naturaleza de esas Convenciones, de acuerdo

con la reforma del articulo 48 de la Constitucién Politica.

Segunda Unidad de Andlisis: Comparacion de los proyectos de extincion de
dominio con el Codigo Procesal Penal

Esta unidad de analisis se deriva del tercer objetivo especifico, que dice asi:

“Comparar los articulos 8, 12, 39, 42, 45, 46 y 47 del Proyecto de Extincién de
Dominio © 18964, con los articulos 15, 17, 23, 25, 30, 33, 37, 38, 47, 51, 58, 66, 69, 76 v,
78, del Proyecto de Extincion de Dominio n® 19571 con los articulos 274, 277, 289, 290,
316, 459 y 469 del Cddigo Procesal Penal”.
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Lo que se pretende con esta unidad es relacionar los articulos de los proyecto de ley
de extincion de dominio con los del Codigo Procesal Penal. Esto permitira decretar si
existen elementos suficientes para determinar que el procedimiento de extincion de

dominio es autébnomao.

Tercera unidad de analisis: Compatibilidad de la extincion de dominio con la

Constitucién Politica

Esta unidad de anélisis se basa en el cuarto y ultimo objetivo especifico, el cual

dice:

“Determinar la compatibilidad del proyecto de extincién del dominio n°® 19571 con
el articulos 34, 39 y 45 de la constitucion politica”.

En esta unidad se busca examinar el proyecto de ley de extincién del dominio a la
luz de la Constitucion Politica, especialmente en torno a cuatro principios, los cuales
contemplan los articulos citados. Estos son el principio de irretroactividad, los principios in
dubio pro reo, inocencia y de culpabilidad (ambos relacionados con el Derecho Penal), y

el principio de inviolabilidad de la propiedad.
Instrumento de investigacién

Con fundamento en las unidades de analisis, la muestra de expertos es el
instrumento idoneo para llevar a buen puerto esta investigacion, toda vez que la misma
permite al entrevistador “...generar hipotesis mas precisas o la materia prima del disefio de

cuestionarios (Sampieri et al., 2014, p. 387).

Se escogié como instrumento la entrevista estructurada. Esto, primeramente,
porque, como dice Herndndez, “La entrevista cualitativa es mas intima, flexible y abierta
que la cuantitativa” (p. 403); y, en el campo de las leyes, utilizar otro instrumento limitaria
la respuesta del entrevistado sin necesidad. Ademas, es entrevista estructurada porque “el
entrevistador realiza su labor siguiendo una guia de preguntas especificas y se sujeta
exclusivamente a ésta (el instrumento prescribe qué cuestiones se preguntaran y en queé
orden)”. Seran preguntas abiertas y estructuradas porque corresponderan a las categorias
previamente definidas y porque el contenido de la respuesta puede desarrollarse con
libertad.
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Proceso para la Recoleccion de Datos

De la entrevista a profundidad se recolectaran los datos necesarios con el propésito
de dar respuesta a la interrogante planteada en el problema; es decir, si el Proyecto de Ley
de Extincion del Dominio debe considerarse un procedimiento autbnomo, para que pueda
ingresar al ordenamiento costarricense. Sobre ello, Hernandez et al. (2014) sefiala que “la
recoleccion de datos lo que busca es realizar un estudio cualitativo para obtener datos (que
se convertiran en informacion) de personas, seres vivos, comunidades, situaciones o

procesos en profundidad, en las propias formas de expresion de cada uno” ( p. 396).
Método de Analisis

Para el anélisis de la muestra cualitativa se utilizara el método de factorizacion,
mediante el cual se establecen unidades de andlisis y categorias, las cuales se derivan de
los contenidos de los objetivos especificos. Posteriormente, se hace una interpretacion de
los datos. En este caso, se comparan las respuestas de los expertos entrevistados con los

hallazgos teoricos en cuanto al tema.

Lo anterior va de acuerdo con lo que dice Hernandez (2016), cuando expresa que,
“En el analisis de los datos, la accion esencial consiste en que recibimos datos no
estructurados, a los cuales nosotros les proporcionamos una estructura” (p. 418). Con este
fin es que se analizan los datos dentro de ciertas categorias, para analizarlos de la mejor
forma. Cabe destacar que, en esta investigacion, se le dar& el mismo nombre a las unidades

de andlisis y a las categorias.
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Capitulo 1V: analisis de resultados

Para la elaboracién del andlisis de resultados, se establecieron categorias (las cuales
[levan el mismo nombre de las unidades de analisis mencionadas en el capitulo anterior),
de las cuales se extrajeron preguntas para conformar un cuestionario para los expertos en el
tema de extincion del dominio. Se decidié unificar el nombre de unidades de analisis y
categorias porque, por la materia y los fines del proyecto, no se encontré un valor agregado
ni una utilidad en segmentar los contenidos. Cabe destacar que todas las unidades de
analisis y categorias se originan en los objetivos especificos. Solamente en el caso de la

ultima categoria se crearon subcategorias por ser tres las preguntas.

El cuestionario, por su parte, que consta de cinco preguntas, se le aplico a nueve
expertos en el tema, como se explico en el capitulo anterior, distribuidos de la siguiente
forma: tres defensores publicos, cuatro jueces y un fiscal. Lo que va a hacerse a
continuacion es nombrar las categorias, mencionar las preguntas y sus respectivas

respuestas y compararlas con los hallazgos de la investigacion tedrica.

En cada categoria, ademas de brindar una explicacién de la misma, se expondra la
pregunta correspondiente, asi como las respuestas de los entrevistados para esa
interrogante en particular. Posteriormente, se enfrentaran los criterios de los expertos con

un andlisis tedrico particular a cada categoria.

Es de importancia mencionar que tres de los entrevistados, por motivos de tiempo,
prefirieron compartir su respuesta por escrito. Esto no afecta el anélisis respectivo, por
cuanto las preguntas, si bien eran estructuradas, siendo que se formularon con base en una
categoria, se plantearon como abiertas y, en aquellas que lograron hacerse en vivo, la

intervencion del estudiante o investigador fue minima.

Debe agregarse que todos los entrevistados, especialmente al ser empleados del
Poder Judicial, hicieron ver que las opiniones expresadas eran de indole personal y no
representaban el criterio oficial de ninguna division del Poder Judicial. Esto cabe
destacarlo para que no comprometa en ningun sentido los empleos actuales de quienes

colaboraron.

Finalmente, como lo establece Hernandez et al. (2014), “En el proceso cuantitativo
primero se recolectan todos los datos y luego se analizan, mientras que en la investigacion

cualitativa no es asi, sino que la recoleccion y el analisis ocurren practicamente en
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paralelo” (p. 418). De esta forma se cotejan la teoria y las respuestas de los expertos.
Ademas, como el mismo autor, en el analisis de datos cualitativo de se habla de una

“camisa de fuerza”, lo que implica que hay mayor libertad para realizar el analisis).

Primera unidad de analisis/categoria: Analisis de la extincién de dominio dentro del
marco juridico costarricense y de los criterios utilizados por la Asamblea Legislativa

para discutir y aprobar el proyecto de ley de extincion de dominio
Descripcion.

Esta categoria, como se dijo anteriormente, procura observar el proyecto de
extinciéon de dominio con fundamento en el informe de la Corte Suprema de Justicia, segin
el cual, Costa Rica, al firmar las Convenciones de Mérida y de Palermo, adquirié un
compromiso de legislar en ese sentido. Esta situacion hace que deba establecerse la
naturaleza de esas Convenciones de acuerdo con la reforma del articulo 48 de la

Constitucién Politica.
Pregunta para los expertos

Con la reforma del articulo 48 de la Constitucion Politica se constitucionalizaron
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos. Por ello, la Sala Constitucional

(1995), en la sentencia numero 2313, ha resuelto:

“...que, [...] tratdndose de Derechos Humanos, los instrumentos
internacionales "...tienen no solamente un valor similar a la Constitucion
Politica, sino que en la medida en que otorguen mayores derechos o garantias

a las personas, priman por sobre la Constitucion (par. 37).”

El Proyecto de Extincion de Dominio se origina en las Convenciones de las
Naciones Unidas de Mérida contra la corrupcion y en la de Palermo contra la delincuencia
organizada transnacional. Por este motivo, la Corte Suprema de Justicia consider6 en su
Informe que el Proyecto de ley de Extincion de Domino responde al compromiso adquirido
por Costa Rica al aprobar esas convenciones, aplicables, porque el Proyecto establece los
tratados internacionales ratificados como pardmetro para la interpretacion del Proyecto; sin
embargo, esas convenciones ofenden derechos fundamentales ¢Considera que la
aprobacion de las Convenciones de Mérida y de Palermo comprometen a Costa Rica para

aprobar el Proyecto de Extincion de Dominio?
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Respuestas de los entrevistados
Gary Bonilla (defensor publico)

En absoluto. No lo compromete. EL articulo 48 tiene que ver con que justamente
como dice el planteamiento de la Sala Ill, en la medida en la que otorguen mayores
derechos o garantias a las personas. Y el Derecho, sobre todo el Derecho Penal o lo que
prevé el articulo 48 tiene que ver con el respeto a las garantias de las personas procesadas,
no con los Derechos del ciudadano frente al Estado., que es lo que hace la extincion de
dominio. Protege como garantia del individuo frente al Estado. En este caso, este
compromiso mas bien es represivo. Es un compromiso de reprender o generar pardmetros
de sancidn o, en este caso pues, hasta de la propiedad, de extincion de la propiedad a quien
no justifique el antecedente o el fundamento de adquisicion. Entonces pues, no lo
compromete. La lectura del articulo es clara en cuanto a las garantias y, mas bien, puede
darse lo que se ha denominado en Derecho como un choque de convencionalidad. Hay una
convencion como la Convencion Humana de Derechos Humanos, que es la que protege v,
por otro lado, esta que una, mas bien busca la represion. Entonces, no puede hacerse una
lectura tan simple. Seria una falacia de autoridad. Entonces, ¢cuales son los alcances de esa
convencion frente a otras convenciones? En ese sentido, no comprometen al Estado

costarricense.
Juan Carlos Salas (defensor publico).

No, en realidad, no lo comprometen. Son, en realidad, instrumentos internacionales
macro que no casan con una figura particular. Costa Rica tiene la figura del comiso, que
puede ser reformada, ampliada, etc. Pero, no se compromete con un texto en particular de
extincion de dominio ni con esa denominacion. En realidad, se reunieron algunos
procuradores, que en algunos paises fungen como fiscales, algunos jueces de instruccion,
bajo el amparo, en su momento, del Reino Unido y, después, a nivel latinoamericano y
regional y ellos fueron los que crearon una ley tipo, por llamarlo de alguna manera. Sobre
ese proyecto tipo para América Latina es que se monta, por medio del ICD, el primer texto
para extincion de dominio para Costa Rica, que fue desechado en la Asamblea Legislativa.
Tenia muchos vicios que, a mi criterio, iban en contra de la Constitucion y de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En realidad, el antecedente inmediato es
este texto de este grupo de procuradores, fiscales y jueces que, si uno se pone a verlo, es
practicamente el mismo que presentd el ICD, por medio de su director, Carlos Alvarado,
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en su momento, en la Asamblea Legislativa, proyecto que fue desechado. Propiamente, con
esos instrumentos de Palermo y Mérida, ellos no establecen un texto en particular y, en esa
medida, me parece que son, Unicamente, instrumentos macro, que comprometen a Costa
Rica a crear figuras penales que, en su momento, ya Costa Rica las instaurd en su
legislacién y a incautar bienes, lo cual ya esta también en la legislacion y atendiendo las
garantias y el debido proceso, que ya nuestra legislacion interna establece.

Yamura Valenciano (defensora publica)

Me parece que, cuando uno hace una lectura detallada de ambas convenciones,
ninguna de las dos compromete a Costa Rica para aprobar el Proyecto de Ley de Extincion
del Dominio. Y esto es una confusion que, me parece, se ha dado en general, por unos
defensores o0 alguna gente ha llevado hacia adelante el proyecto de extincion del dominio.
Cuando me refiero a defensores son defensores del proyecto de extincion del dominio, que,
basicamente no son defensores publicos, por lo siguiente. Las convenciones de Mérida y
de Palermo establecen la importancia de la recuperacion de los activos que hayan estado
ligados con actividades ilicitas y se establece la obligacion o el compromiso de los Estados
de recuperar esos activos. Y se dice, claramente, que los estados deben establecer algunos
mecanismos para la recuperacién de estos bienes. Sin embargo, en ningin momento, y €so
es facil determinarlo cuando uno lee las convenciones, se dice que tiene que ser por medio
del mecanismo de extincion del dominio o de decomisos sin condena, porque la extincién
de dominio tiene diferentes nombres. Entonces, ninguna de las convenciones se refiere al
decomiso sin condena como tal, sino al hecho de que los estados establezcan esto. Incluso,
se hace la salvedad siguiente. Se dice, “en el tanto su derecho interno lo permita”.
Entonces, existen otros mecanismos, como el que ya Costa Rica tienen en su Codigo Penal,
como es el comiso, para poder hacer la recuperacion de los activos cuando se ha
demostrado de una forma certera y fehaciente la culpabilidad de la persona, en un proceso
penal, con todas las garantias que este proceso tiene. Entonces, en un primer lugar quiero
aclarar eso: que las convenciones no establecen la obligacién para la aprobacion de una ley
de extincién de dominio, ni de ningdn otro mecanismo similar a la extincion de dominio
porgue, como decia, también tiene otros nombres. Y, segundo, quisiera también aclarar el
hecho de que esta interpretacion que la Sala Constitucional ha hecho de las convenciones
internacionales se refiere a convenciones internacionales de Derechos Humanos.
Tendriamos que hilar muy delgado, y creo que no da para tanto, el establecer que las

convenciones de Mérida y de Palermo contra la delincuencia organizada son convenciones
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de Derechos Humanos. Yo, en principio, diria que no lo son y, por lo tanto, diria que no
pueden estar encima de la Constitucion. Asi es que, a mi me parece que por ese lado podria

responderse esa primera pregunta.
William Serrano (Juez)

Pues lo compromete a generar instrumentos dentro de la legislacion interna que
cumplan con esas responsabilidades de perseguir todos los capitales provenientes de
delitos de crimen organizado. Entonces, no es que es esta ley en particular o este proyecto,
sino que tiene que cumplir con esta normativa. Y esto, como bien lo dice ahi, tiene un
caracter supra constitucional. Entonces, es muy dado el gobierno de Costa Rica a obligarse
a una serie de convenios, a ir y firmar y sacarse la foto y, a la hora de la verdad, dejan eso
ahi, empantanado, y no proceden a legislar. La Asamblea Legislativa es un érgano bastante
ineficiente, bastante lento, muy politico, mas alla de lo que debe hacer, hacer leyes, y eso
genera una serie de atrasos. Me parece, en particular, de este proyecto, que esta bastante
avanzado en la Asamblea Legislativa, de extincién del dominio que seria un aporte muy
atil a los compromisos que adquirié Costa Rica porque, efectivamente, brinda al gobierno
una herramienta bastante agil, bastante moderna, bastante adecuada, para logara perseguir
los capitales del crimen organizado, lo que, con la legislacion actual no se da. En Costa
Rica, actualmente, no tenemos medios suficientes. EI compromiso es totalmente
anacronico y no sirve para estos fines. La Ley de Capitales Emergentes que hay
actualmente, que son tres o cuatro articulos, ya ha demostrado su ineficiencia, porque a la
sede contenciosa nunca se le capacito y en seis afios creo que solo han sacado dos o tres
casos, como maximo, lo cual es absurdo y ridiculo y demuestra su ineficiencia. Entonces,
una ley como esta vendria, definitivamente, a brindarle al Estado costarricense este
instrumento valido y necesario para poder pelear por eso. Entonces, definitivamente,
estamos obligados a ratificar algo, a hacer alguna ley que nos ayude para eso. La Unica que
actualmente esta en la corriente legislativa es la de extincion de dominio. Y la extincion de
dominio, que ya ha sido probada y comprobada en varios paises de la region e, inclusive,
de Europa, vienen a cumplir parcialmente. No es la pomada canaria, no es que el dia de
mafiana el crimen huird de nuestras fronteras, por el miedo a qué haga eso. Pero,

efectivamente, si seria un paso en la direccion correcta para solventar.
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Luis Carlos Castro (Fiscal)

En realidad, no lo considero asi. No recuerdo que haya una derivacion tan
especifica con respecto al tema de extincién de dominio en esas convenciones. Pero, al
menos, la politica de redaccion que se ha utilizado siempre en las convenciones
internacionales para la lucha, ya sea contra el narcotrafico, como fue la de Viena, la de
Meérida, contra la corrupcion, o la de Palermo siempre han sido muy respetuosas del
ordenamiento interno. Por lo general, siempre se ha establecido que cualquier medida que
vaya a tomarse siempre es en apego al ordenamiento interno del pais que va suscribir la
convencion. Evidentemente, hay algunas, no obligaciones, pero si algunas consecuencias
que pueden surgir por haber firmado o no las convenciones. Para muestra, todo el tramite
gue se estd realizado para el ingreso a la ABDE, que viene también derivado de
compromisos adquiridos por Costa Rica mediante las convenciones como la de Mérida.
Pero, en realidad, que pueda considerar que existe algiun tipo de obligacién para
aprobacion o algun tipo de compromiso de que este proyecto de ley de este proyecto de
extincién del domino se dé por ese motivo pues, en realidad, no. Al igual que lo han hecho
otros paises, el firmarlo tiene que ver mas de como ajustarse un poco al fenémeno de la
criminalidad organizada. Incluso, si uno ve las dos convenciones, la de Mérida y la de
Palermo, tienen muchas similitudes, en cuando al tema de investigacion, en cuanto al tema
de los delitos, en cuanto al tema de cooperacidn internacional y cuanto al tema de delitos,
con un mayor enfoque en temas de corrupcion. Pero, que exista un compromiso para
apoyar el proyecto de ley, derivado de esas convenciones, yo no siento que venga en ese

sentido o por ese lado.
Walther Obando (Juez)

La ratificacion que hizo Costa Rica a la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion, suscrita en Mérida, Estados Unidos Mexicanos (por medio de la Ley
N°33540 del 09/01/2007) y de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, conocida como Convencion de Palermo (Ley
N°31270 del 01/07/2003), no obliga necesariamente a aprobar este proyecto de Extincion
de Dominio, sino que debe analizarse este a la luz de los presupuestos exigidos en esas
convenciones, y comparar con nuestro ordenamiento juridico si lo que propone este
proyecto de ley, se ajusta o0 no a los requerimientos de esas convenciones. Llama la

atencion que en el preambulo del Proyecto de Extincién de Dominio Expediente N.°
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19571, se aclara que: “...la extincion de dominio constituye un instituto juridico novedoso,
autonomo e independiente de cualquier otro proceso jurisdiccional, es de caracter real en
cuanto a sus efectos patrimoniales, sin ser una sancién penal o administrativa, de
aplicacion retroactiva o retrospectiva, imprescriptible, y protectora de los derechos de
terceros de buena fe exentos de culpa...” (lo resaltado en negrita no es del original); sin
embargo, el texto del proyecto dice que la naturaleza de la accion de extinciéon de dominio
es de contenido patrimonial esencialmente e independiente de la accion penal, y no
depende para su aplicacion del establecimiento de responsabilidad penal (articulos 21 y 22
del proyecto), sin embargo me surge la duda de que si este proyecto es una de las formas
para prevenir la legitimacion de capitales, porque no se cumple, precisamente, con la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(Convencion de Palermo), especificamente del articulo 23 en cuanto a la penalizacion del
blanqueo del producto del delito, donde Costa Rica se compromete a tipificar como delito,
la conversidn o la transferencia de bienes adquiridos de forma ilicita. Podria decirse que,
ya el delito de legitimacion de capitales o de financiamiento al terrorismo esta contemplada
como ley especial de caracter penal independiente de este proyecto, sin embargo, este
proyecto de ley viene a suplir la ineficacia de la ley penal en cuanto a la persecucién penal
de este tipo de delitos, y sin tocar la responsabilidad penal, logra al final el comiso a favor
del Estado.

Derick Vargas (Juez)

Lejos de ser considerados instrumentos de presién legislativa para un determinado
pais de la region, convenciones como la de Palermo y Mérida buscan concretar dentro de
cada ordenamiento juridico, el compromiso y modo de dar oportuna atencién a la
problematica comun derivada de la legitimacion de capitales. Si bien es cierto el ordinal 48
del codigo de rito establece la posibilidad de invocar transgresiones a derechos
fundamentales; estos derechos deben ser adquiridos de manera legitima -tratandose de la
propiedad privada y su inviolabilidad- ; no obstante, es por medio del derecho penal que se
analiza dicha legitimidad, pues de no adquirir tal condicién, el modo empleado para
ostentar dicha titularidad se ajusta a lo preceptuado en un tipo penal; consecuentemente, se

extingue todo derecho sobre el bien, sea de buena o mala fe.
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Diana Vega (Jueza)

Me parece que dichas convenciones efectivamente pueden comprometer a Costa
Rica en la adopcion de medidas para el cumplimiento de las mismas, mas no adoptar
necesariamente el proyecto de Extincion de Dominio tal y como ha sido propuesto. Si bien
es cierto, las Convenciones se refieren al compromiso de adoptar las medidas necesarias
para evitar aquellas situaciones vinculadas con el tema de la corrupcién, las medidas
pueden ser diversas y es posible buscar la forma de que se ajusten al ordenamiento juridico
patrio. Me parecid observar que la Convencion de Mérida contra la corrupcion se refiere
en distintos parrafos al compromiso de los Estados de juzgar los delitos vinculados a la
corrupcion, lavado de dinero, entre otros similares, asi como el deber de recuperar los
activos que se han desviado por medio de la comisién de dichos delitos. Considero que, al
menos, en las convenciones se habla de la comision de delitos y juzgamiento de los
mismos, parametro importante para considerar si un bien o derecho fue adquirido de
manera legitima o ilegitima; sin embargo, en el Proyecto de Extincion del Dominio, la
accion de extincion del dominio- como accidn recuperatoria- viene a ser independiente de
la accién penal. En razén de ello, podria considerarse que una persona podria perder su
patrimonio sin que se haya demostrado previamente su participacion en la comision de un
hecho ilicito, ya que la investigacion iniciaria a partir de una “probabilidad concreta”
(articulos 21 y 22 del Proyecto de Extincion del Dominio). En conclusion, considero que la
aprobacion de dichas convenciones genera un compromiso, mas no en los términos

expuestos en el Proyecto.
Analisis

Las Convenciones de las Naciones Unidas son instrumentos de caracter general,
los cuales carecen de normas que traten la extincion de dominio e impulsa el comiso.
De este ultimo dicen que: “...se entendera la privacion con caracter definitivo de bienes
por orden de un tribunal u autoridad competente” (ONU, 2000, p. 6), y sobre él
establecen normas con las que buscan consecuencias practicas que demuestren confianza

por su eficacia.

Esto abarca la determinacion de los bienes que constituyen el patrimonio de la
delincuencia organizada transnacional, su ubicacion e inmovilizacion por medio de
medidas cautelares, la decision de decomisarlos y, claro esta, su traslado al patrimonio

estatal. Por esta razdn, para comprender estos instrumentos, debe tenerse presente que
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los bienes a decomisar pueden estar fuera del territorio nacional, por lo que se le
concede importancia al decomiso realizado en otros paises, a la cooperacion y a la
asistencia reciproca entre los firmantes.
No debe dejarse de lado la Convencién de las Naciones Unidas contra el trafico
ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas, que se suscribié en Viena el afio 1988.
En ella se establecié la necesidad de aplicar el comiso de las ganancias vinculadas al
trafico de drogas, especialmente el internacional, porque se habia convertido en uno de los

mas rentables para el crimen organizado.

La Convencion define el comiso en el articulo primero, inciso F, como “...la
privacion con caracter definitivo de algun bien por decision de un tribunal u otra
autoridad competente” (p.2), que como se puede apreciar, es igual a la que establecen la
Convencién de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional en el
articulo 2, inciso G y, la Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcion en su
articulo 2, inciso G también. En ninguna de ellas se establece el comiso como una medida
0 una sancion, como sucede con otros instrumentos. Es una posicion logica, porque las
normas de Naciones Unidas son de caracter general, ya que deben aplicarse en muchos
Estados, con ordenamientos juridicos diferentes, en los que, incuso, quiz& no se regla el

comiso 0 se sustituye por otra institucion, con el mismo cometido.

Aunque en las tres Convenciones se establece el comiso prevén tanto por
autoridades jurisdiccionales como administrativas, en su alcance y contenido se hace
referencia a una serie de hechos constitutivos de delito. Dado esto, el papel preponderante
le compete a las autoridades jurisdiccionales y, en particular, a las que acttan en el campo

penal.

La Convencidn de las Naciones Unidas contra el tréfico ilicito de estupefacientes
y sustancias psicotropicas (1988), en su articulo primero, inciso p) establece el concepto
de producto como, “...los bienes obtenidos o derivados directa o indirectamente de la
comision de un delito tipificado de conformidad con el parrafo 1 del articulo 3” (p. 2) v,
en su inciso q), se refiere al concepto bienes, indicando que son “...los activos de
cualquier tipo, corporales o incorporales, muebles o raices, tangibles o intangibles, y los
documentos o instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre

dichos activos....”. Estos son idénticos a los contenidos en las Convencién de Palermo y
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de Mérida en sus articulos 2, incisos d) y e), en ambos documentos. EI comiso, entonces,
se define como la privacion definitiva de un bien, que puede ser corporal o incorporal,
tangible o intangible, sobre el que se tiene un derecho de propiedad u otro derecho, sobre
el que puede perder definitivamente la propiedad a favor del Estado, cuando se acredita

que es producto de una actuacion ilicita, en perjuicio del afectado.

La Convencidn, en el apartado 2 del articulo 5, hace mencion a la necesidad de que
los Estados adopten las medidas necesarias para la identificacion, la deteccidn, el embargo
preventivo, o la incautacion de los bienes que se sometan a decomiso. En su articulo 5,
inciso 7, la convencidn contiene uno de los aspectos mas discutibles. Insinua, al igual que
en las convenciones de Palermo y Mérida, que los Estados Parte, para invertir la carga de
la prueba, con respecto al origen licito de los bienes sujetos a comiso, pueden hacerlo
siempre y cuando el Derecho interno lo permita. Asi, lo dice el articulo 5, inciso 9, el cual
establece que todas las medidas contenidas en el articulo 5 deberan ser definidas y
aplicadas de conformidad con la legislacion de cada pais. Esto implica la existencia de un

respeto hacia los principios y garantias que tutela cada ordenamiento juridico.

La Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional tiene como propdsito la promocion de la cooperacion internacional para
prevenir y luchar con mayor eficacia contra la delincuencia organizada internacional. Al
referirse al comiso le da el mismo contenido a los conceptos bienes y productos del delito.
En el articulo 12 trata el decomiso y, de acuerdo con ese numeral, las Partes deben adoptar
las medidas necesarias para autorizar su imposicion sobre el producto de los delitos
mencionados en la convencién, como lo hace la convencion de las Naciones Unidas contra

el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotropicas.

La convencion de Palermo contempla la inversion de la carga de la prueba en el
articulo 12, inciso 7, sin referirse expresamente a la inversion de la carga de la prueba.
Insinta a los Estados la opcion de exigir al delincuente demostrar el origen licito de sus
bienes, en la medida en que el ordenamiento juridico interno lo permita al expresar que:
“Los Estados Parte podran considerar la posibilidad de exigir a un delincuente que
demuestre el origen licito del presunto producto del delito o de otros bienes expuestos a
decomiso, en la medida en que ello sea conforme con los principios de su derecho interno

y con la indole del proceso judicial u otras actuaciones conexas (ONU, 2000, p. 13)”.
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Sobre el destino que debe darse a los bienes decomisados, también lo somete al
derecho interno y los procedimientos administrativos de cada Estado. Con este instrumento
se busca la cooperacion de los Estados en todas las etapas vinculadas con el comiso de

bienes, desde su ubicacién y aseguramiento, hasta la decision sobre su destino.

El objetivo de la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcion es
fortalecer las medidas para prevenir y combatir con mayor eficiencia y eficacia la
corrupcion y la transferencia ilicita de capitales, para evitar que el patrimonio estatal siga
siendo saqueado por politicos corruptos. También, promueve la cooperacion internacional

y la asistencia judicial en materia de recuperacion de activos.

La convencion utiliza los mismos conceptos de los vocablos bienes, producto del
delito y decomiso. Asimismo, emplea las mismas férmulas para prever el comiso del
producto de los delitos: el decomiso de los instrumentos; el producto que haya
transformado o convertido, 0 mezclado con otros bienes de origen licito y el beneficio que
se origina en ese producto; la inversion de la carga de la prueba sobre el origen licito de los
bienes; la situacion de los terceros de buena fe y, logicamente, la supremacia del
ordenamiento interno frente a estas disposiciones.

Mientras que la Convencion de las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotropicas preve el comiso de bienes relacionados con el
trafico de drogas y la de Palermo el de bienes vinculados con la criminalidad organizada,
en la de Mérida se establece el decomiso para las actividades ilicitas propias de la
corrupcion. Ejemplos de esto son la obstruccion de la justicia (art. 25), la malversacién o
el peculado, la apropiacién indebida u otras formas de desviacion de bienes por un
funcionario publico (art. 17), el soborno de funcionarios publicos extranjeros y de
funcionarios de organizaciones internacionales puablicas (art. 16), el soborno de
funcionarios nacionales (art. 15) y el blanqueo del producto de esas infracciones y otros
delitos que se consideren determinantes (art. 23). En sintesis, la Convencion es un
instrumento de politica criminal que, ademas de articular medidas orientadas a la
prevencion y la penalizacion de la corrupcion, plantea un mecanismo viable para devolver

los activos a su propietario legitimo, o al pais del cual proceden.

En diciembre del afio 2000 se suscribio, en Palermo (Italia), la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y, un mes despues de

haber entrado en vigor, fue aprobada Mérida (México) la Convencion de las Naciones
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Unidas contra la Corrupcion. Con estos documentos se pide a los Estados firmantes que
adopten las medidas preventivas y que tipifiquen las formas de corrupcion mas frecuentes,
tanto en el sector publico como en el privado y, las conductas que se describen como

delitos en la Convencion contra la Delincuencia Organizada.

Por lo tanto, existe un compromiso de legislar sobre los temas que tratan ambas
Convenciones, de conformidad con los principios fundamentales del derecho interno de
cada Estado. En todo caso, no son convenciones sobre derechos humanos, caracteristica
que permitira analizar las respuestas dadas por los expertos con respecto al deber en que se

encuentra Costa Rica de aprobar una ley de extincion de dominio.

Sobre el tema, los expertos aportaron material suficiente, no obstante, se debe
recordar que el Magistrado Arroyo, en la Sesion N° 44-15, celebrada el 7 de diciembre del
afio 2015 dijo:

Con esto digo también que el pais ya tiene compromisos para legislar en esta
materia; principalmente las recomendaciones de la Convencion de Palermo en
materia de crimen organizado obligan a los Estados a legislar sobre el
producto de actividades ilicitas y, por supuesto, a legislar sobre la necesidad

de combatir los incrementos de capitales de origen ilicito (p. 126).

Adicionalmente, el Informe de Corte Plena establecio:

Tampoco puede obviarse que desde la Convencién de Naciones Unidas
Contra la Delincuencia Organizada Transnacional, firmada por Costa Rica el
16 de marzo de 2001, ratificada mediante Decreto Ejecutivo 31270, del 24 de
enero de 2003 y conocida con el nombre de “Convencion de Palermo”, se
advertia en su articulo 12 acerca de la necesidad de que los Estados Parte,
emitieran las medidas necesarias para lograr el decomiso (...) asi como la
adopcion de las medidas para permitir la identificacion, localizacion, el
embargo preventivo o la incautacion de los bienes, aun cuando estos se hayan

transformado o mezclado de bienes licitos (193).

El defensor publico Gary Bonilla apegado a la reforma del numeral 48 de la

Constitucion Politica, considera que las convenciones de Mérida y de Palermo no
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comprometen a Costa Rica, porque no son instrumentos de derechos humanos,
constitucionalizados con la reforma citada. No obstante, acepta que operan como

parametro para legislar, al expresar que:

Es un compromiso de reprender o generar parametros de sancion o, en este
caso, pues, hasta de la propiedad, de extincion de la propiedad a quien no
justifique el antecedente o el fundamento de adquisicion. Entonces, pues, no

lo compromete.

No obstante, afirma que las convenciones contra la Corrupcién y contra la
Delincuencia Organizada estan influenciando, situacion que esta generando un conflicto
entre esas convenciones y las de derechos humanos, las cuales deben imperar en estos
casos. Por este motivo, se requiere de un estudio pormenorizado para resolver ese
problema, a pesar de que reitera que las Convenciones no comprometen al legislador

comun. Expreso:

La lectura del articulo es clara en cuanto a las garantias y, mas bien, puede
darse lo que se ha denominado en Derecho como un choque de
convencionalidad. Hay una convencion como la Convencién Humana de
Derechos Humanos, que es la que protege vy, por otro lado, esta que una, mas
bien busca la represion. Entonces no podemos hacer una lectura tan simple.
Seria una falacia de autoridad. Entonces, ¢cuales son los alcances de esa
convencion frente a otras convenciones? En ese sentido no comprometen al

Estado costarricense.

El defensor publico Juan Carlos Salas es tajante. Considera que las Convenciones
de Meérida y de Palermo no comprometen a Costa Rica, porque tratan del comiso como
instrumento para trasladar los bienes obtenidos en forma ilicita al Estado, instituto que en
el ordenamiento juridico local esta regulado y, estan tipificados los delitos que refieren

esos documentos. Su criterio es el siguiente:

Propiamente, con esos instrumentos de Palermo y Mérida, ellos no establecen
un texto en particular y, en esa medida, me parece que son, Unicamente,
instrumentos macro, que comprometen a Costa Rica a crear figuras penales

que, en su momento, ya Costa Rica, las instaurd en su legislacion y a incautar
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bienes, lo cual ya esta también en la legislacion y atendiendo las garantias y el
debido proceso, que ya nuestra legislacion interna establece.

Por el contrario, la defensora publica Yamura Valenciano va mas lejos, porque
estima que el compromiso que deriva de las convenciones es el argumento que utilizan los

defensores del Proyecto para introducirlo. Ella afirma:

Me parece que, cuando uno hace una lectura detallada de ambas
convenciones, ninguna de las dos compromete a Costa Rica para aprobar el
Proyecto de Ley de Extincién del Dominio. Y esto es una confusién que, me
parece, se ha dado en general, por unos defensores 0 alguna gente ha llevado

hacia adelante el proyecto de extincién del dominio.

Ella hace ver que, con esos documentos, se incentiva y/o compromete a los Estados
firmantes a recuperar los bienes ligados a la delincuencia organizada, al exigirles a los
mismos el establecimiento de algunos mecanismos para recuperarlos. Sin embargo, cada
Estado debe cumplir con ese cometido de acuerdo con su legislacion interna. En este

sentido, ella dice que:

en ningin momento (...) se dice que tiene que ser por medio del
mecanismo de extincion del dominio o de decomisos sin condena, porque la
extincion de dominio tiene diferentes nombres. Entonces, ninguna de las
convenciones se refiere al decomiso sin condena como tal, sino al hecho de
que los estados establezcan esto. Incluso, se hace la salvedad siguiente. Se

dice, “en el tanto su derecho interno lo permita”.

En todo caso, las convenciones se refieren al comiso y no a la extincion de
dominio. EI compromiso que se adquiere es el insertar los tipos penales que se describen
en las convenciones y, como dijo el defensor publico Juan Carlos Salas, las convenciones
“comprometen a Costa Rica a crear figuras penales que, en su momento, ya Costa Rica las

instauro en su legislacion”.

La extincion de dominio, para la experta Yamura Valenciano es una forma de
evadir la aplicacion del comiso, para burlar el debido proceso. Por ello, se esquivan los
principios de inocencia y culpabilidad y se traslada la carga de la prueba al afectado. Se
hace esto para no reconocer que el Ministerio Publico no esta realizando correctamente la

investigacion del crimen organizado y/o lo que es lo mismo, para facilitarle al Ministerio
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Publico la investigacion en detrimento de los derechos fundamentales del afectado. Segun

su criterio:

...existen otros mecanismos, como el que ya Costa Rica tienen en su Cadigo
Penal, como es el comiso, para poder hacer la recuperacion de los activos
cuando se ha demostrado de una forma certera y fehaciente la culpabilidad de
la persona, en un proceso penal, con todas las garantias que este proceso
tiene. Entonces, en un primer lugar quiero aclarar eso: que las convenciones
no establecen la obligacion para la aprobacion de una ley de extincion de
dominio, ni de ningun otro mecanismo similar a la extincion de dominio

porgue, como decia, también tiene otros nombres.

La defensora Yamura Valenciano también coincide con el experto Gary Bonilla en
cuanto a que las Convenciones de Mérida y de Palermo no son instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, condicion por la que no pueden comprometer a

Costa Rica. Dicha posicién la defiende de la siguiente forma:

... Quisiera tambien aclarar el hecho de que esta interpretacion que la Sala
Constitucional ha hecho de las convenciones internacionales se refiere a
convenciones internacionales de Derechos Humanos. Tendriamos que hilar
muy delgado, y creo que no da para tanto, el establecer que las convenciones
de Mérida y de Palermo contra la delincuencia organizada son convenciones
de Derechos Humanos. Yo, en principio, diria que no lo son y, por lo tanto,

diria que no pueden estar encima de la Constitucion.

La confusion a la que se refiere la defensora pdblica Yamura Valenciano, generada
por las convenciones de Meérida y de Palermo, en los defensores de la extincion de
dominio, se encuentra en el criterio del juez William Serrano, quien sostiene que esos
instrumentos comprometen a legislador conforme con sus planteamientos, porque son
documentos que tienen un caracter supraconstitucional. Este error se origina al considerar
las convenciones contra la Corrupcion y contra la Delincuencia Organizada instrumentos
sobre derechos humanos, que son los que se imponen sobre la Constitucion Politica cuando

no contemplan los derechos que tutelan. Por este motivo, el juez antes mencionado opina:

Pues lo compromete a generar instrumentos dentro de la legislacion interna

que cumplan con esas responsabilidades de perseguir todos los capitales
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provenientes de delitos de crimen organizado. Entonces, no es que es esta ley
en particular o este proyecto, sino que tiene que cumplir con esta normativa.

Y esto, como bien lo dice ahi, tiene un caracter supraconstitucional.

Es cierto de que los Estados que suscribieron las Convenciones citadas sobre estas
lineas comprometieron al legislador de acuerdo con su contenido, pero se trata de un
compromiso que cada Estado debe cumplir apegado a su orden interno. Por ello, algunos
expertos, entre ellos Yamura Valenciano, Gary Bonilla y Juan Carlos Salas son del criterio
que en el ordenamiento interno costarricense existen los instrumentos y tipos penales que
recomiendan esas Convenciones. A dicha posicidn tambien se refiere el Fiscal Luis Carlos

Castro quien respondid sobre ese tema:

En realidad no lo considero asi. No recuerdo que haya una derivacion tan
especifica con respecto al tema de extincion de dominio en esas
convenciones. Pero, al menos, la politica de redaccion que se ha utilizado
siempre en las convenciones internacionales para la lucha, ya sea contra el
narcotrafico, como fue la de Viena, la de Mérida, contra la corrupcion, o la de

Palermo siempre han sido muy respetuosas del ordenamiento interno.

El fortalece su posicion afirmando que la firma de las convenciones genera algin
tipo de consecuencia, pero no ve ningn compromiso en particular que se relacione con el
proyecto de ley de extincion del dominio. Ademas, concluye diciendo que él no observa
ese compromiso, a pesar de las similitudes existentes entre las dos convenciones en lo que

concierne al tema de investigacion, los delitos, y la cooperacion internacional, por ejemplo.

El juez Wather Obando también es victima de la confusion que mencioné la
defensora publica Yamura Valenciano. Asume una posicion ecléctica, porque, aunque
niega que la ratificacion de las convenciones implique un compromiso, acepta que Costa
Rica debe comparar el ordenamiento interno con los presupuestos de esas convenciones,
los cuales califica como “exigidos” para determinar si se ajusta a sus requerimientos. Con

este argumento, a fin de cuentas, admite el compromiso. Segin Obando:

La ratificacion que hizo Costa Rica a la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion, suscrita en Mérida, Estados Unidos Mexicanos (...) y
de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada

Transnacional, conocida como Convencién de Palermo (...), no obliga



68

necesariamente a aprobar este proyecto de Extincién de Dominio, sino que
debe analizarse este a la luz de los presupuestos exigidos en esas
convenciones, y comparar con nuestro ordenamiento juridico si lo que
propone este proyecto de ley, se ajusta 0 no a los requerimientos de esas

convenciones.

De igual forma, se manifestd el juez Derick Vargas, quien expresé que
“convenciones como la de Palermo y Meérida buscan concretar, dentro de cada
ordenamiento juridico, el compromiso y modo de dar oportuna atencién a la problematica
comun derivada de la legitimacion de capitales.” Como consecuencia, los Estados

firmantes estarian comprometidos a legislar conforme con las convenciones.

La opinidn de la jueza Diana Vega es semejante. La diferencia con respecto a la de
los jueces Walther Obando y Derick Vargas, es que el compromiso respeta los principios y
fundamentos del ordenamiento juridico interno. De esta manera, si los legisladores
costarricenses tienen reguladas las materias vinculadas a las Convenciones de Mérida y
Palermo de otra forma, deben prevalecer sobre las convenciones, como lo es el comiso en
relacién con la extincion de dominio. A esta figura se refirié la defensora publica Yamura
Valenciano como el instrumento que le permite a los Tribunales de Justicia y al Ministerio
Publico, lograr los mismos objetivos, en perjuicio de la delincuencia organizada. La jueza

Diana Vega respondio:

Me parece que dichas convenciones efectivamente pueden comprometer a
Costa Rica en la adopcion de medidas para el cumplimiento de estas, mas no
adoptar necesariamente el proyecto de Extincion de Dominio tal y como ha
sido propuesto. (...) las medidas pueden ser diversas y es posible buscar la

forma de que se ajusten al ordenamiento juridico patrio.

Segunda unidad de analisis/categoria: Comparacion de los proyectos de extincion de

dominio con el Codigo Procesal Penal
Descripcion

Como se explicd anteriormente, lo que se hara en esta categoria es confrontar el
proyecto de ley de extincion del dominio nimero 19571, que se esta tramitando en la
Asamblea Legislativa con el Codigo Procesal Penal, para establecer semejanzas y
contrastes que ayuden a aclarar si el proceso debe considerarse autbnomo o no. En este
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sentido, se hara una comparacion de los procesos citados en el objetivo especifico, razén

por la cual se cita a continuacion:

Comparar los articulos 8, 12, 39, 42, 45, 46 y 47 del Proyecto de Extincion de
Dominio N°. 18964, con los articulos 15, 17, 23, 25, 30, 33, 37, 38, 47, 51, 58, 66, 69, 76
y, 78, del Proyecto de Extincion de Dominio n® 19571 con los articulos 274, 277, 289,
290, 316, 459 y 469 del Codigo Procesal Penal

Adicionalmente, la pregunta planteada a los expertos, la cual se detallara en breve,
versa sobre la inclusion del Ministerio Publico como parte en el proceso de extincién de
dominio. Se plante6 con la doble intencion de ver qué opinaban sobre la misma y para
darles la oportunidad de expresar si ven el proceso de extincion de dominio como penal o

como autdbnomo.
Pregunta para los expertos

Uno de los principios fundamentales del Codigo Procesal Penal es el de
objetividad, motivo por el que el Ministerio Publico no es parte del proceso, mientras que
en el procedimiento de extincion de dominio el Ministerio Publico es parte del proceso, el
titular de la accion de extincién de dominio y, el competente para realizar la fase
investigativa del proceso. ¢Considera que este criterio es aceptable para establecer el

procedimiento de extincion de dominio como autonomo e independiente?
Respuestas de los entrevistados
Gary Bonilla (defensor publico)

Me parece que por Ley Organica del Poder Judicial y, ademas, por la posicion que
tiene en el Cddigo Procesal Penal, el Ministerio Publico tiene un deber de objetividad. No
podrian ser ellos parte en este proceso como instructor de un proceso administrativo. Esto
es importante porque se ha dado una discusion muy grande. Quienes estdn a favor del
Proyecto de Ley sostienen que no es nada penal y que lo que se valora es la causa
adquisitiva de los bienes. Entonces le quieren dar un caracter civil al proceso de Extincién
de Dominio para justifica que no tienen que garantizar derechos como en materia penal,
pero si le dan competencia al Ministerio Pablico. Entonces, hay una contradiccion bastante
grosera en cuando a las funciones del Ministerio Publico, que es sancionatorio para llevarle

esta instruccion. ¢Que es lo que pasa? Que el Ministerio Publico tiene un papel coactivo,
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mas represivo, mas fuerte. Tienen el respaldo en su direccidn funcional del OlJ; entonces,
contara con mucho maés recurso para poder llevar los fines de esto. En una de las criticas
que se han hecho, que ha hecho la Defensa y que considero importante, es que se tiene que
se tiene que meter este proyecto de ley, como dicen, a la fuerza, y sin hacer un arqueo de
cuales leyes y qué funciones tienen actualmente para valorar la causa licita o adquisicion
licita de un bien. Actualmente eso se puede ver en el proceso civil. Que el proceso Civil
sea lento 0 no, pues eso no obedece a que sea necesario crear un nuevo proceso. Entonces,
reformemos el proceso civil, que en eso la Asamblea Legislativa ya esta trabajando. No
creemos mas procesos, porque, a final de cuentas, es un proceso sobre otro proceso que, a
final de cuentas, van a cumplir con los mismos fines. Entonces, me parece que, con
respecto a esto, es bueno hacer un arqueo, un arqueo que tiene que ver con capitales
emergentes, tiene que ver con lavado de dinero, con toda la normativa paralela que ya
existe. Y, ¢por qué no ha funcionado? Vamos a tirarnos otra vez con una nueva idea sin
saber porqué no funciona, porqué hay tan pocas condenas en lavado de dinero, porqué se
recoge tan poco dinero de capitales emergentes...Entonces, hay que hacer un arqueo
primero para decir si esto va a funciones y porgqué no funcionan los otros., porque tampoco
vamos a estar creando leyes solo porque se nos impone. Y, ademas, volviendo a la
pregunta, no es objetivo, pierde toda objetividad si el Ministerio Publico lleva la

instruccion de estos procesos.
Juan Carlos Salas (defensor publico).

Vamos a ver. En el primer proyecto no se establece una reforma a la Ley Orgéanica
del Ministerio Publico. Esta ley establece que ellos solo pueden trabajar e intervenir en
procesos de indole penal. Es decir, no les da competencia para investigar ni llevar la accion
en este otro tipo de procesos. Ello implicaria una reforma a la Ley Organica del Ministerio
Publico. Mas aln, si quieren que el Organismo de Investigacion Judicial, como pretenden
en el proyecto actual, intervenga también en colaboracion con el Ministerio Publico,
tendrian también que reforma la ley para que el Organismo de Investigacion también pueda
intervenir en esa otra serie de procesos. Esto es un tema de decision politica, si se va a
transforma al Ministerio Publico de manera que no sea solamente un ente de persecucién
penal, sino que se extienda a otras areas del ordenamiento juridico. Me parece, a veces, que
el que mucho abarca, poco aprieta. Si estamos hablando de aspectos de racionalidad y de
razonabilidad, me parece deberian seguir otra figura, o recurrir a otro ente, pero esto ya es
una decisién politica. Lo han hecho porque, en la practica, es lo que les ha quedado mas
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cémodo. Ya hay una organizacion instaurada, ya hay una préctica investigativa instaurada.
Por eso, quizas no han escogido la Procuraduria General de la Republica, etc. Pero, eso ha
sido solamente un remedio, una medida, cuando lo que se necesita, en realidad, es otro tipo

de ente.
Yamura Valenciano (defensora puablica)

Creo que son dos temas diferentes. Una cosa es la participacion del Ministerio
Publico el proceso penal, lo cual ha sido establecido en la Ley, y si se le considera parte, y
otra es la participacion que tiene el Ministerio Publico dentro del procedimiento nuevo,
que se plantea, de extincion de dominio. Ahora, en principio no veo la relacion entre la
participacion del Ministerio Publico y la autonomia del proceso. Lo que si puedo decir en
cuanto a que el proceso se establezca como autdnomo e independiente es que yo considero
que no deberia serlo. El procedimiento para la recuperacion de los activos, que es, al finy
al cabo la idea que tiene esto: quitarle a la criminalidad el mayor incentivo de su negocio,
que es, por supuesto, tener beneficios a nivel econdémico y financiero, hay otros
mecanismos para hacerlo. Entonces, ¢Es aceptable establecer este procedimiento como
autonomo e independiente? Para mi no, porque se vulneran, de camino, otra seria de
derechos y garantias que tienen, no solamente los ciudadanos como tales, sino también los
ciudadanos sometidos a un proceso penal. Y, en ese tanto, yo considero que no deberia ser
autonomo, sino, todo lo contrario, seguirse manejando tal cual se ha hecho, dentro del
proceso penal, a través de un comiso. O bien, y creo que esta es una idea que aqui no se ha
manejado, como se maneja en Espafia, a través de un comiso ampliado, que siempre tiene
como base una condena penal a través de la cual se extienden sus efectos en el tiempo para
los bienes cuyo origen licito no pueda establecerse. Esto también es discutible, pero tiene
mayores ventajas, a mi juicio, que las que tiene la extincion de dominio como tal, en su

formulacion clésica, al estilo colombiano.
William Serrano (Juez)

El Ministerio Publico si es parte del proceso penal. Es una parte fundamental. Es
gue no tiene que ver con quién vaya a estar encargado de la persecucién. Alguien tiene
que ser. La razon por la cual se le ha dado al Ministerio Publico responde a razones
historicas. ¢Quién en el Poder Judicial tiene la habilidad y la competencia de investigar?
El Ministerio Publico. Ellos son los que han investigado. Desde 1998 son los encargados,
por medio del monopolio de la accién penal, de hacer todas las investigaciones en procesos
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complejos como crimen organizado y de otra naturaleza. Entonces, ¢a quién se lo vamos a
dar? ¢A la Defensa? (A quién le vamos a decir que investigue? ;A trabajo social? O,
como hicimos ahora, al Contencioso Administrativo? No. Los Ilamados, por tener su rol
natural de investigacion, son los fiscales. Ahora, ahi hay un equivoco; o sea, en el proceso
penal ellos son parte del proceso. Esté el articulo siete del Cdodigo Procesal Penal que dice
que, a pesar de que tienen el monopolio en la accidon penal, tienen la obligacion de ser
objetivos. Entonces, en un proceso penal soy una parte del proceso, investigo y, ademas,
tengo el derecho o la obligacion de ser objetivo y, en muchos casos, pido la absolutoria; y,
en muchos casos, pido el sobreseimiento o la desestimacion cuando no hay pruebas. Esa
misma objetividad es una razén de mas para decirles, “Vea, Ministerio Publico, usted que
tiene todas estas cualidades, todos estos conocimientos, venga y colabora en la extincion
de dominio. Claro, con una nueva ley, con nueva naturaleza y con nuevas reglas, para que
lo haga. Y, también, con la objetividad que los caracteriza. Entonces, la razén por la cual
se coloca asi al Ministerio Publico es esa. Y, asi como en el proceso penal tienen
objetividad, en este proceso también deben tenerla. Han hecho esto toda la vida. Pero, eso
es lo que se hace. Aqui se esta creando una nueva jurisdiccion, que toma las actores mas
adecuados. Pero recuérdese que se crearia una nueva oficina de Ministerio Publico, con
nuevos fiscales, con nueva policia, con nuevos defensores, quienes van a tener que
adecuarse a la naturaleza propia de este requisito. Ahora, la otra pregunta, si es autdbnomo.
Si, es autbnomo. Es un proceso nuevo Yy diferente. Es un proceso hijo del proceso penal vy,
por lo tanto, tiene su ADN, se parece. Mire, el Ministerio Publico esta ahi, hay jueces de
primera y segunda instancia... Hay ciertos elementos, ciertos rasgos. O sea, hijo de tigre
sale pintado. Bueno, salio pintado a penal, pero no es penal. Tiene un monton de
caracteristicas. Esta claro en la ley que tiene todas sus reglas diferentes y demas. Tiene sus
plazos, su jurisdiccion, sus recursos. O sea, eso es lo que da la caracteristica de ser
autonomo e independiente. Vamos a ver como se da en la practica. Pero la idea es que
tengan inclusive sus propias oficinas; 0 sea, que sea separado de lo que hay actualmente.
Van a tomarse fiscales. Probablemente, los jueces de extincion de dominio sean jueces que
tengan alguna experiencia penal. No van a tomar uno de Familia, porque ellos van a tener
mas afinidad con lo que va a verse ahi. Es nuevo, es diferente. Pero, a qué se parece mas?
Llamemos al papa, a quien se parece. Papa penal. Se va a parecer mucho al hijo extincion
de dominio. Entonces, van a ser ellos los primeros en darle forma. Ya con el tiempo, se a
irse conformando como una nueva jurisdiccion. Esto ya ha pasado antes. EI Derecho Civil

tuvo al Derecho de Familia. EI Derecho Comercial tuvo otros hijos. Y, entonces, ahi se van
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generando, ahi se van formando. Ahi, con el tiempo, se van adecuando. Y la idea es que,
con el tiempo, sea completamente autébnomo. Tiene una ley autbnoma, tiene otras reglas y

otras cuestiones. Pero, vamos a ver como se da en la préctica.
Luis Carlos Castro (Fiscal)

Ahi yo tengo una posicion la cual difiere, incluso, con la introduccion que se le
hace a la pregunta. Para mi el Ministerio Publico si es parte en el Derecho Penal. Incluso,
dentro del Cadigo Procesal Penal, esta dentro de los sujetos procesales, asi como estan la
victima, el imputado, los defensores, y los mandatarios. Evidentemente, las partes se rigen
por las obligaciones que establece el codigo, como lo son el litigio de buena fe y otros.
Entonces, para mi, el Ministerio Publico si es parte. Y el tema de que tenga un principio de
objetividad no contraria la posibilidad de que vaya a ser parte, porque, en realidad, ese
principio de objetividad, es un principio que tiene el Ministerio Publico y que, en cierta
forma, también lo tiene la defensa. Es muy diferente al principio de imparcialidad. El
Ministerio Publico debe ser imparcial y objetivo. La defensa debe ser objetiva, aunque no
tiene que ser imparcial, pues defiende los intereses especificos del imputado. Entonces, en
realidad, haciendo la aclaracidn de esa parte, o de ese aspecto como tal, no creo que exista
una imposibilidad o contraveniencia para que el Ministerio Publico dirija la investigacion
en el proceso de extincién de dominio. Yo siento que este tema de lucha contra la
delincuencia organizada o contra el narcotrafico, por medio de los afios, y con lo que se
esta tratando de implementar ahora, que es la extincién de dominio, hay una particularidad
de costo y oportunidad, por la cual se ha decantado el legislador. SI vemos, y para hacer un
parentesis muy rapido, el Instituto Costarricense sobre Drogas, que es el que rige ahora en
todo el tema sobre drogas y legitimacion de capitales a nivel administrativo, y que
coordina todo eso, no existia hace unos afios. Existieron antes, hace muchos afios, el
Cenadro y el Cicad, ambos con funciones muy distintas. Una de estas instituciones tenia
por ley, mediante la Ley de Psicotropicos, que es bastante vieja, la administracion de
bienes. Y lo que se ha venido haciendo ahora, conforme se han ido reformando leyes y
creando instituciones, es que se la ha ido asignando esa labor al Instituto Costarricense
sobre Drogas, que antes era Cicad o Cenadro. Lo que se hizo fue unir los dos, porque ya
tenian toda una estructura para administrar los bienes que se van decomisando por ese tipo
de delincuencia. Para mi, al estar el Ministerio Publico inmerso dentro del Proyecto de Ley
de Extincion de Domino como un actor tan importante, dirigiendo la investigacion y

encargandose de llevar o realizar el ejercicio de esta accion, también debe estar
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amparado....Primero, es el principio de objetividad, porque no es que todos los casos
deben ir a extincion de dominio. La Ley establece que, si no existen suficientes elementos,
el asunto se archiva. Pero, también, es una cuestion de costo-oportunidad, por la
experiencia. No me imaginaria al Estado costarricense creando una ley de extincion de
dominio y diciendo, “Vamos a inventar una oficina que se encargue de dirigir las
investigaciones y vamos a partir de cero, y esta oficina le tocard, de cero, realizar todas las
técnicas o diligencias de investigacion y la practica de diligencias para obtener prueba. Y,
tal vez, una oficina que nunca ha tenido una investigacion. Entonces, al amparo de la
experiencia que pueda haber acumulado el Ministerio Pablico durante los ultimos cuarenta
afios, por asi decirlo, recabando prueba y dirigiendo investigaciones, es que pienso yo que
va muy orientado a que el Ministerio Publico la realice, sin que esto implique que quiera
mezclarse lo penal con la extincion de dominio, porque, al menos, partiendo de la ley y del
analisis del proyecto, se tiene claro de que son cosas totalmente aparte. Entonces, en
realidad, no siento que sea inaceptable que sea el Ministerio Publico quien las realice,
incluso, respetando esos principios de objetividad que rigen desde la Ley Organica, porque
estan plasmados en la Ley Organica y no vienen a afectar, de ninguna manera, el trabajo
que pueda realizarse. Ademas, si usted ve el Proyecto de Ley de Extincion del Dominio,
aunque es claro que no es un proyecto penal, 0 que no se presenta como tal, que no lleva
implicitas las garantias del proceso penal, ademéas del Ministerio Publico involucra a la
policia. Y no puede dejarse de lado, también, que es una herramienta que busca dar cierta
batalla a la delincuencia organizada. Tal es asi, que el proyecto establece es que sean
bienes relacionados con algun tipo de delincuencia y demas y esto, aunque constituya una
accion que puede ejercerse independientemente de la penal, no deja de tener un fin muy
similar, que es darle la batalla al crimen organizado. Entonces, por ahi, yo no veo que sea
erroneo ni contraproducente que el Ministerio Pablico la realice, porque, de igual forma,
debe hacerlo bajo los principios de objetividad que establece la Ley Organica del
Ministerio Publico. E, igualmente, la Policia Judicial, debe hacerlo bajo los principios de
objetividad, y respetando siempre el hecho de que, si se realiza la investigacion, no puede
ser algo tan aventurado. Llega un vecino, de un pronto a otro, y dice, “Luis Carlos tiene un
monton de bienes y estd comprando toda una flotilla de Mercedes Benz. Tienen que
investigarlo. Los estd comprando gracias a estafas. Vaya quiteselos.” No puede llegar el
Ministerio Publico y quitarselos simplemente, sino que hay que hacer una investigacion
para determinar si esos bienes tienen alguna relacion con actividades ilicitas o si fueron

adquiridos de forma licita. Entonces, dentro de esa investigacion, que debe realizarse
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conforme con esos principios de objetividad de transparencia, no veo ningun tipo de

inconveniente.
Walther Obando (Juez)

El Ministerio Publico si es parte del proceso penal (articulos 45 y siguientes del
Cadigo Procesal Penal), y tan parte procesal es que, si en el desarrollo de un proceso penal
el fiscal concluye que a quien estan acusando no es culpable, basado en el numeral 63 del
Codigo Procesal Penal como parte procesal, puede pedir, incluso, la absolutoria del
acusado. Bajo esa perspectiva, y a como esta formulado el proyecto, estd conforme con la
ley, la participacion oficiosa del Ministerio Pablico, puesto que el delito que tratara de
perseguir es de instancia publica; y lo hace autbnomo e independiente, precisamente,
porque este proceso se aparta de presupuestos penales de dolo y demas, donde deba
acreditarse un delito, y en su investigacion, el Ministerio Pablico debe seguir con el
principio de objetividad antes referido.

Derick Vargas (Juez)

Establece el articulo 62 del Codigo Procesal Penal: “EI Ministerio Publico ejercera
la accion penal en la forma establecida por la ley y practicara las diligencias pertinentes y
utiles para determinar la existencia del hecho delictivo. Tendra a su cargo la investigacion
preparatoria, bajo control jurisdiccional en los actos que lo requieran”. Tal parece ser que,
el Ministerio Publico es el érgano legitimado para investigar todas aquellas conductas -a
excepcion de las concernientes de accion privada- posibles de ser consideradas como
delito, sin que se establezca la via legal determinada para ello; consecuentemente, de
ninguna manera existiria transgresion alguna al principio de objetividad por parte del
Ministerio Publico, por el contrario, resulta necesaria para determinar la probabilidad ante
un hecho punible.

Diana Vega (Jueza)

De acuerdo con el articulo 63 del Codigo Procesal Penal, el Ministerio Publico
debera adecuar sus actuaciones a un criterio objetivo y velar por el efectivo cumplimiento
de las garantias previstas por la Constitucion, los Tratados Internacionales y las leyes.
Dentro de este criterio objetivo, dicho articulo menciona que el Ministerio Publico debera
investigar tanto las circunstancias que permitan comprobar la acusacion, como aquellas

que sirvan para eximir de responsabilidad al imputado. Sin embargo, la objetividad de la
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participacion del Ministerio Publico ha sido cuestionada en numerosas ocasiones, por
cuanto se le ha visto como un resabio del sistema inquisitivo, ya que el érgano encargado
de acusar es quien lleva a cabo la investigacion de los hechos delictivos. De acuerdo con el
proyecto de ley en cuestion, la actividad del Ministerio Publico debera estar basada en la
objetividad, pero igualmente la objetividad de dicho 6rgano puede ser cuestionada por las
mismas razones. En este orden de ideas, en el proyecto de ley de Extincion del Dominio, le
corresponde al Ministerio Publico realizar la investigacion y concluir si la causa se archiva
0 prosigue hasta el juicio oral. Sin embargo, la objetividad en este proceso se diluye ain
mas que en el proceso penal propiamente dicho, en el tanto el investigado debe aportar las
pruebas necesarias para demostrar su inocencia, por ende el Ministerio Publico atiende a la
funcién de buscar todos aquellos elementos para incriminar al investigado en relacion con
el origen de sus bienes. Por dicho motivo, hay un resquebrajamiento del principio de
objetividad del Ministerio Publico contenido en el articulo 63 del Cédigo Procesal Penal.
Me parece que ese criterio no es aceptable para defender la autonomia e independencia
descritas en el proyecto de ley. En el proceso penal el Ministerio Publico no es considerado
como parte en un sentido material (parte entendida en el marco de un criterio procesal
civilista), pero lo es un sentido formal. Pero, en el proceso de extincion del dominio, se
dice que hay objetividad, aunque al mismo tiempo el Ministerio Publico es parte e
investigador. Se habla de autonomia e independencia, porque la investigacion que se hace
es ajena a cualquier tipo de accion penal por la comisién de un delito propiamente dicho.
En este orden de ideas, considero que lo mas gravoso es procesar a una persona, porque sus
bienes aparentemente no fueron adquiridos por medios licitos, sin determinar antes si esta
persona participo en algin grado en la comision de un hecho delictivo que originara la

obtencion de los bienes o derechos.
Analisis de las respuestas

Para instaurar el procedimiento de extincion de dominio se utiliza la estructura del
proceso penal y sus Organos, especialmente el Ministerio Publico y el Organismo de
Investigacion Judicial, que dificilmente se van desembarazar del caracter represivo que los
informa. Esta situacién, por naturaleza, impide denominar autonomo el procedimiento de

extincion de dominio. Sobre el tema, se manifestaron también los expertos.

Esa herencia procesal, concede al Ministerio Publico un papel protagénico en todas

las fases del proceso, que le exige su presencia de principio a fin sea, desde el inicio de la
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accion hasta la emision de conclusiones en la vista oral previa al dictado de la resolucion
final. En estas no participa como sujeto procesal, sino como parte del proceso, por
disposicion expresa del articulo 30 del Proyecto que dice al respecto: “El Ministerio

Publico y los afectados son considerados las partes del proceso.”

A pesar de su condicion de parte en el proceso, en forma contradictoria a ese
caracter, el numeral 12 del Proyecto le exige al Ministerio Publico objetividad. Su texto
dice asi:

En el ejercicio de su funcion, el Ministerio Publico, los Tribunales y el

Organismo de Investigacion Judicial adecuardn sus actos a un criterio

objetivo y velaran por el cumplimiento efectivo de las garantias que

reconocen la Constitucion, el Derecho Internacional y el Comunitario

vigentes en el pais y la Ley (Alvarez, 2015, p. 88).

El procedimiento de extincion de dominio se compone de cuatro fases. En todas
ellas, excepto en le fase de juzgamiento, interviene el Ministerio Publico, a quien le
compete la fase investigativa y la finalizacion de la fase investigativa, mediante el
pronunciamiento del requerimiento de solicitud de la realizacion del juicio oral y publico.
Por medio de este documento, con su intervencion se inicia el proceso de juzgamiento que

culmina con su emision de conclusiones.

De este modo, ademas del Ministerio Publico, en el proceso de extincion de
dominio solo actla el afectado, quien debe oponerse a la investigacion levantada por el
Ministerio Publico con el auxilio de la Policia Judicial y desacreditar la prueba y las
conclusiones emitidas por el Ministerio Publico en la audiencia oral y publica, tendentes a
lograr el traslado de sus bienes al Estado. Este Gltimo necesariamente es representado, para
ese fin en el procedimiento de extincion de dominio, por el Ministerio Publico quien, a

causa de ello, actia como parte en el proceso de extincion de dominio.

La situacién que se acaba de mencionar, le impide actuar con la objetividad que le
exige el articulo1l2 del Proyecto y el numeral 8.1 de la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos. Ese fendmeno fue el que origind la pregunta a los expertos, para
averiguar si el Ministerio Publico por su condicién de parte del proceso permite que el

procedimiento de extincion de dominio en realidad es autonomo e independiente.
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El defensor publico Gary Bonilla parte del afincamiento de la extincion de dominio
en el proceso penal, que le impone al Ministerio Publico el deber de objetividad,

caracteristica que segun su criterio le impide ser objetivo, por lo que afirma:

Me parece que por Ley Organica del Poder Judicial y, ademas, por la posicion
que tiene en el Cddigo Procesal Penal, el Ministerio Publico tiene un deber de
objetividad. No podrian ser ellos parte en este proceso como instructor de un
proceso administrativo. Esto es importante porque se ha dado una discusion

muy grande.

Con base en esa argumentacion se refiere a la imposibilidad de desvincular la
extincion de dominio de la materia penal y ratifica que el Ministerio Pablico no puede ser

objetivo. El dice:

Quienes estan a favor del Proyecto de Ley sostienen que no es nada penal y
que lo que se valora es la causa adquisitiva de los bienes. Entonces le quieren
dar un caracter civil al proceso de Extincion de Dominio para justificar que
no tienen que garantizar derechos como en materia penal, pero si le dan
competencia al Ministerio Publico. Entonces, hay una contradiccion bastante
grosera en cuando a las funciones del Ministerio Publico, que es

sancionatorio, para llevarle esta instruccion.

El defensor publico Juan Carlos Salas fundamenté su argumentacion en la
utilizacion, por parte el legislador, del Ministerio Publico en el procedimiento de extincion
de dominio. Dicha posicién la liga con la autonomia de la extincion de dominio, para
concluir, en forma implicita, que el Ministerio Publico no garantiza el principio de
objetividad y que el proceso de extincion de dominio no es autobnomo. De acuerdo con

Salas:

En el primer proyecto no se establece una reforma a la Ley Organica del
Ministerio Publico. Esta ley establece que ellos solo pueden trabajar e
intervenir en procesos de indole penal. Es decir, no les da competencia para
investigar ni llevar la accion en este otro tipo de procesos. Ello implicaria una

reforma a la Ley Orgénica del Ministerio Publico.

Segun Salas, los legisladores han procedido de esa forma por motivos de

comodidad, pues les resulta practico acudir a "una organizacién instaurada, (pues) ya hay
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una practica investigativa instaurada”. El sostiene que, por esa razon no seleccionaron, por
ejemplo, a la Procuraduria General de la Republica. Afirma que se necesita crear otra

figura o ente, mas alla de buscarle una solucion facil al problema.

En las respuestas de la defensora publica Yamura Valenciano se observa mucha
coherencia. No acepta la necesidad de un procedimiento de extincion de dominio y, por el
contrario, le asigna la investigacion al Ministerio Publico mediante la aplicacion del
Cadigo Procesal Penal, por lo que le resta importancia a la pregunta y dice:

Una cosa es la participacion del Ministerio Publico en el proceso penal, lo
cual ha sido establecido en la Ley, y si se le considera parte, y otra es la
participacion que tiene el Ministerio Publico dentro del procedimiento nuevo,
que se plantea, de extincién de dominio. Ahora, en principio no veo la
relacion entre la participacion del Ministerio Publico y la autonomia del
proceso. Lo que si puedo decir en cuanto a que el proceso se establezca como

autonomo e independiente es que yo considero que no deberia serlo.

Para ratificar su criterio manifesté que no es admisible establecer la autonomia e
independencia del proceso de extincion del dominio, por cuanto, “se vulneran, de camino,
otra seria de derechos y garantias que tienen, no solamente los ciudadanos como tales, sino
también los ciudadanos sometidos a un proceso penal. Ella recomienda que se siga
utilizando la figura del comiso, tal y como se ha venido haciendo, en lugar de implementar

un proceso autonomo.

Esta posicion la complementa con la posibilidad de introducir en el ordenamiento

juridico local la figura del comiso ampliado, como lo hizo Espafia, de la siguiente forma:

O bien, y creo que esta es una idea que aqui no se ha manejado, como se
maneja en Espafia, por medio de un comiso ampliado, que siempre tiene
como base una condena penal segun la cual se extienden sus efectos en el
tiempo para los bienes cuyo origen licito no se pueda establecer. Esto también
es discutible, pero tiene mayores ventajas, a mi juicio, que las que tiene la
extincion de dominio como tal, en su formulacion clasica, al estilo

colombiano.

El juez William Serrano le resta trascendencia a la intervencion del Ministerio

Publico en el procedimiento de extincion de dominio. Dicha posicion la justifica por las
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razones histdricas que legitiman a ese organismo para investigar las causas de la extincion
de dominio, siendo que en el ordenamiento juridico costarricense, es el encargado de la
persecucion. Dicha participacion, de acuerdo con su argumento, no conlleva consecuencia

alguna que permita cuestionar su objetividad.

Serrano sostiene que el Ministerio Publico es el que ha investigado y el que tiene la
competencia para hacerlo y, por lo tanto, solo a este organismo se le podia asignar esa
funcién, que también determina el Codigo Procesal Penal, en el que también es parte y no

obstaculiza su deber de objetividad. El expresa que:

...asi como en el proceso penal tienen objetividad, en este proceso también
deben tenerla. Han hecho esto toda la vida. Pero, eso es lo que se hace. Aqui
se esta creando una nueva jurisdiccion, que toma los actores méas adecuados.
Pero, recuérdese que se crearia una nueva oficina de Ministerio Publico, con
nuevos fiscales, con nueva policia, con nuevos defensores, quienes van a

tener que adecuarse a la naturaleza propia de este requisito.

Ese ligamen del procedimiento de extincion de dominio con el proceso penal, le
impide referir en forma expresa, que el procedimiento de extincién es autdnomo,

ambivalencia que lo llevo a responder:

...es autonomo. Es un proceso nuevo y diferente. Es un proceso hijo del
proceso penal vy, por lo tanto, tiene su ADN, se parece. Mire, el Ministerio
Publico esta ahi, hay jueces de primera y segunda instancia... Hay ciertos
elementos, ciertos rasgos. O sea, hijo de tigre sale pintado. Bueno, salio
pintado a penal, pero no es penal. Tiene un montén de caracteristicas. Esta
claro en la ley que tiene todas sus reglas diferentes y demas. Tiene sus plazos,
su jurisdiccion, sus recursos. O sea, eso es lo que da la caracteristica de ser

autonomo e independiente.

Esta herencia del proceso penal la admite como propia de la etapa inicial, de la que
el procedimiento de extincion de dominio se tendrd que ir alejando con el tiempo, porque
es en su desarrollo que va a adquirir su propia naturaleza. A esta metamorfosis se refiere de

la siguiente forma:

Llamemos al papa, a quien se parece. Papa penal. Se va a parecer mucho al

hijo extincién de dominio. Entonces, van a ser ellos los primeros en darle
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forma. Ya con el tiempo, va a irse conformando como una nueva jurisdiccion.
Esto ya ha pasado antes. El Derecho Civil tuvo al Derecho de Familia. El
Derecho Comercial tuvo otros hijos. Y, entonces, ahi se van generando, ahi se
van formando. Ahi, con el tiempo, se van adecuando. Y la idea es que, con el
tiempo, sea completamente auténomo. Tiene una ley auténoma, tiene otras

reglas y otras cuestiones. Pero, vamos a ver como se da en la practica.

El fiscal Luis Carlos Castro considera que el Ministerio Publico es parte en el
Codigo Procesal Penal, dentro del que debe responder al principio de objetividad, que
exige en la extincion de dominio. Este deber, también, se lo atribuye a la defensa y lo

distingue del principio de imparcialidad. Su versién dice asi:

Evidentemente, las partes se rigen por las obligaciones que establece el
cdédigo, como lo son el litigio de buena fe y otros. Entonces, para mi, el
Ministerio Pablico si es parte. Y el tema de que tenga un principio de
objetividad no contraria la posibilidad de que vaya a ser parte, porque, en
realidad, ese principio de objetividad, es un principio que tiene el Ministerio
Pablico y que, en cierta forma, también lo tiene la defensa. Es muy diferente
al principio de imparcialidad.

Castro sostiene que no existe contradiccion alguna con el principio de objetividad
por el hecho de que el Ministerio Publico dirija la investigacion en el proceso de extincion
de dominio. Esto lo afirma, entre otras cosas, porque seria absurdo que se creara la ley de
extinciéon de dominio con una integracion diferente, que obligara a inventar una oficina que
se encargue de dirigir las investigaciones y partiendo de cero. Justifica la intervencion del
Ministerio Publico por la experiencia acumulada por ese organismo durante los Gltimos
cuarenta afios, participacion que no implica que se esté mezclando lo penal con la
extincion de dominio, porque, de acuerdo con el Proyecto, es obvio que se trata de cosas

totalmente aparte. Este criterio que le permite concluir que:

Entonces, por ahi, yo no veo que sea erréneo ni contraproducente que el
Ministerio Publico la realice, porque, de igual forma, debe hacerlo bajo los
principios de objetividad que establece la Ley Organica del Ministerio
Pablico. E, igualmente, la Policia Judicial, debe hacerlo bajo los principios de
objetividad, y respetando siempre el hecho de que, si se realiza la

investigacion, no puede ser algo tan aventurado.
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El juez Walther Obando en su afan de legitimar al Ministerio Publico, confunde el
concepto de parte procesal para derivar de esa condicion el deber de objetividad. Su

respuesta fue la siguiente:

El Ministerio Publico si es parte del proceso penal (articulos 45 y siguientes
del Cddigo Procesal Penal), y tan parte procesal es que, si en el desarrollo de
un proceso penal el fiscal concluye que a quien estan acusando no es
culpable, basado en el numeral 63 del Cddigo Procesal Penal como parte

procesal, puede pedir, incluso, la absolutoria del acusado.

También, confunde la participacion del Ministerio Publico en materia represiva con
la que se le atribuye en el procedimiento de extincion de dominio, porque afirma que tanto
en uno como en otro se investiga la comision de delitos. Estable como unica diferencia,
entre los dos procesos, que en el de extincion de dominio no se aplican los presupuestos

penales de dolo y otros. Su respuesta dice:

Bajo esa perspectiva, y a como esta formulado el proyecto, esta conforme con
la ley, la participacion oficiosa del Ministerio Publico, puesto que el delito
que tratara de perseguir es de instancia publica; y lo hace autonomo e
independiente precisamente, porque este proceso se aparta de presupuestos
penales de dolo y demas, donde deba acreditarse un delito y, en su
investigacion, el Ministerio Publico debe seguir con el principio de

objetividad antes referido.

El juez Derick Vargas, al igual que el juez William Serrano, es del criterio que el
legislador necesariamente tenia que incluir al Ministerio Publico en el procedimiento de
extincion de dominio y que, por lo tanto, su participacion no supone contradiccién alguna,
englobando su posicion sobre el principio de objetividad y la autonomia del proceso de

extincion de dominio. Todo esto lo hace mediante la siguiente respuesta:

Tal parece ser que, el Ministerio Publico es el dérgano legitimado para
investigar todas aquellas conductas -a excepcion de las concernientes de
accion privada- posibles de ser consideradas como delito, sin que se
establezca la via legal determinada para ello; consecuentemente, de ninguna

manera existiria transgresion alguna al principio de objetividad por parte del
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Ministerio Pablico, por el contrario, resulta necesaria para determinar la

probabilidad ante un hecho punible.

La jueza Diana Vega agrega un nuevo argumento para dudar de la objetividad del
Ministerio Publico. Se refiere al traslado de la carga de la prueba al afectado, situacion que
lo obliga a desacreditar la investigacion realizada por el Ministerio Publico, en resguardo

de la presuncién de inocencia que rige en materia penal. En este sentido, expreso:

Sin embargo, la objetividad en este proceso se diluye aun mas que en el
proceso penal propiamente dicho, en el tanto el investigado debe aportar las
pruebas necesarias para demostrar su inocencia, por lo tanto, el Ministerio
Pablico atiende a la funcion de buscar todos aquellos elementos para
incriminar al investigado en relacion con el origen de sus bienes. Por dicho
motivo, hay un resquebrajamiento del principio de objetividad del Ministerio
Publico contenido en el articulo 63 del Codigo Procesal Penal.

Vega ofrece un criterio més solido sobre los temas cuestionados. Entre otras cosas,
le niega la condicion de parte al Ministerio Pablico en el proceso penal. Al mismo tiempo,
que establece la inaplicabilidad de este criterio para establecer la autonomia del proyecto

de ley, expresa lo siguiente:

En el proceso penal el Ministerio Pablico no es considerado como parte en un
sentido material (parte entendida en el marco de un criterio procesal civilista),
pero lo es un sentido formal. Pero en el proceso de extincion del dominio, se
dice que hay objetividad, aunque al mismo tiempo el Ministerio Publico es

parte e investigador.

Dicha posicion le permite concluir que el procedimiento de extincién de dominio en
realidad no es autbnomo ni independiente y, ademas, que el procedimiento de extincién de
dominio no es el instrumento que debe aplicarse para investigar la forma como fueron
adquiridos los bienes que se investigan. Segun ella, lo que procede es que se determine la
participacion del afectado en la comision de los hechos ilicitos que permitieron la

adquisicion de esos bienes. Asi lo manifesto Vega:

Se habla de autonomia e independencia porque la investigacion que se hace
es ajena a cualquier tipo de accion penal por la comision de un delito
propiamente dicho. En este orden de ideas, considero que lo mas gravoso es
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procesar a una persona porque sus bienes aparentemente no fueron adquiridos
por medios licitos, sin determinar antes si esta persona participé en algin
grado en la comision de un hecho delictivo que originara la obtencion de los

bienes o derechos.

El Ministerio Pablico originalmente era parte de la Procuraduria General de la
Republica, que era la encargada de promover el juzgamiento de los delitos de accion
publica y representaba la vindicta publica. Por medio esta se perseguian los delitos de

accion publica ante los Tribunales de Justicia.

El Ministerio Pablico fue introducido al Poder Judicial con la promulgacion del
Codigo de Procedimiento Penales, como lo explica en su tesis de graduacion Gonzalo

Cervantes Barrantes (1982):

En la década de los setenta y hasta el momento actual, el hecho mas
importante que se ha producido en relacion con la referida Institucion es la
sustraccion que se le hiciera de las funciones propias del Ministerio Publico,
lo cual acontecid en el afio 1973, con la promulgacion del nuevo Codigo de
Procedimientos Penales hoy vigente y que empezd a regir en 1975. Este
Cadigo modificd el sistema inquisitivo que tradicionalmente habia existido en

Costa Rica, transformandolo en mixto moderno (p.62).

Una de las personas mas influyentes en la promulgacion del Cddigo de
Procedimientos Penales fue el Tratadista argentino Alfredo Vélez Maricondi, quien lo
definia como un sujeto procesal, y no como parte. En su obra “Derecho Procesal Penal
(1982)”, dice al respecto:

Si parte es -en la teécnica procesal civil- el que “pide en nombre propio (o en
cuyo nombre se pide) la actuacion de una voluntad de la ley, y aquel frente al
cual se pide”, o sea, “el sujeto activo y el sujeto pasivo de la demanda
judicial”, es facil advertir la imposibilidad de atribuir tal condicién al
Ministerio Pablico (p. 153).

Esta descalificacion del Ministerio Publico como parte, la ratifica el mismo autor de

la siguiente forma:



Pero, hay algo mas decisivo: si el Ministerio Publico ha de inspirarse en un
criterio puramente objetivo de justicia, y nunca en un criterio subjetivo,
personal y siempre en conflicto con el del imputado; si tiene el deber de
proponer u ofrecer pruebas favorables o desfavorables a aquel; si no tiene la
mision de procurar en todo caso la condena del imputado, sino el
esclarecimiento de la verdad, y, por lo tanto, requerir la condena del culpable
y la absolucion (lato sensu) del inocente, claro estd que no siempre es un

acusador, sino un sujeto imparcial.
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La objetividad del Ministerio Publico radica en el deber en que se encuentra de

buscar la verdad real de lo sucedido, apegado al debido proceso y al principio de legalidad,

y por medio de una investigacion indiscriminada, para no inclinar en forma arbitraria el fiel

de la balanza de la justicia. Asi lo dijo el autor Vélez Mariconde y lo exige el numeral 63
del Codigo Procesal Penal (1996):

... el Ministerio Publico adecuara sus actos a un criterio objetivo y velara por
el cumplimiento efectivo de las garantias que reconocen la Constitucion, el
Derecho Internacional y el Comunitario vigentes en el pais y la ley. Debera
investigar no sélo las circunstancias que permitan comprobar la acusacion,
sino también las que sirvan para eximir de responsabilidad al imputado;
asimismo, debera formular los requerimientos e instancias conforme con ese

criterio, aun en favor del imputado.

El Ministerio Publico no era parte en el Cédigo de Procedimientos Penales y no lo

es en el Codigo Procesal Penal. Tanto el Ministerio Pablico, como la Policia Judicial y el

juez, son sujetos procesales. Las partes del proceso son el imputado, el querellante, el actor

civil y el demandado civil. Los conceptos objetividad e imparcialidad deben tenerse como

homologos, como lo indica el autor Javier Llobet Rodriguez en su obra titulada Proceso

Penal Comentado (2012), cuando cita el concepto de “objetividad” de Caballenas y la

define como una, “Actitud critica imparcial que se apoya en datos y situaciones reales,

despojada de perjuicio y apartada de intereses, para concluir sobre los hechos y conductas”

(p-48).
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Agrega el siguiente comentario:

En ocasiones se trata de diferenciar entre objetividad e imparcialidad, ello
para indicar que mientras se exige al M.P. que sea objetivo, el juez debe ser
imparcial. Sin embargo, de acuerdo con la definicion dada no puede
distinguirse entre ambos conceptos. Lo anterior sin perjuicio de las criticas

que pueden hacerse sobre si el M.P. es realmente objetivo.

La caracteristica que distingue a las partes del proceso de los sujetos procesales es
la imparcialidad y/o objetividad. En el Proyecto de extincion de dominio el Ministerio
Publico es parte del proceso, condicién que determina en el numeral 26, que dice en lo
conducente: “El Ministerio Publico y los afectados son considerados las partes del

proceso” (Alvarez, 2015, p. 15).

Su participacién como parte es una caracteristica que desde un punto de vista
estrictamente juridico permite concluir que actta en el proceso en resguardo de sus propios
intereses. No obstante, el Proyecto de extincién de dominio también regula la objetividad
del Ministerio Publico para ocultar su enfrentamiento el derecho fundamental de debido
proceso, en su articulo 12, con un alcance y contenido que no le concede al afectado las

garantias que exige el articulo 63 del Cdédigo Procesal Penal. Su texto es mas simple:

En el ejercicio de su funcion, el Ministerio Publico, los Tribunales y el
Organismo de Investigacion Judicial adecuardn sus actos a un criterio
objetivo y velaran por el cumplimiento efectivo de las garantias que
reconocen la Constitucion, el Derecho Internacional y el Comunitario

vigentes en el pais y la Ley (p. 88).

Con fundamento en el principio de objetividad, el Ministerio Publico esta facultado
para solicitar el archivo de las diligencias. Asi lo dice el articulo 62 del Proyecto en su
parrafo primero, al expresar que, finalizada la investigacion, “el Ministerio Publico podra
solicitar al juez de extincion de dominio el archivo de las diligencias por las siguientes
causas:...(p.26)” Y, por el contrario, si el Ministerio Publico considera que los hechos
investigados ameritan la extincion de dominio, debe dictar el requerimiento para realizar el

juicio oral, regulado en el articulo 55 que dice en cuanto interesa:

El Ministerio Puablico mediante requerimiento fundado, y exponiendo los

elementos de hecho, de derecho y de prueba, finalizara la fase investigativa,
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requiriendo al Juzgado de Conocimiento en extincion de dominio, realizar el

juicio oral y publico (p. 102).

Es a partir de este momento que el Ministerio Publico se convierte en parte del
proceso, porque el requerimiento de solicitud de juicio oral no lo va a modificar. Se inicia
el deber del afectado de demostrar el origen licito de los bienes que persigue el Ministerio
Publico, en representacion del Estado, sin que se le otorgue ese caracter. La prueba debe
aportarla el afectado en la audiencia preliminar y, posteriormente, en la vista oral y publica
el Ministerio Publico debe emitir conclusiones, claro esta, apegado a su requerimiento de
juicio oral. Por lo tanto, el Ministerio por su condicion de parte no estd sometido al

principio de objetividad, sin descartar su facultad de solicitar el archivo de las diligencias.

Comparacion de los articulos mencionados, tanto de los proyectos de ley como

del Cddigo Procesal Penal

Los articulos de las los Proyectos numero 18964, 19571 y del Cdodigo Procesal
Penal, demuestran que los Proyectos asumen la estructura del Gltimo Cuerpo legal citado.
Asimismo, acreditan, que el Proyecto 19571 se modificd para evitar vicios contenidos en el
18964. Un ejemplo de esto es que establecia el procedimiento de extincion en tres etapas,
omitiendo el recurso de casacion, integrado en el articulo 78 del 19571. Este al igual que
en materia penal, también es de conocimiento de la Sala Tercera de la Corte Suprema de
Justicia, mediante la modificacién del articulo 56 de la Ley Organica del Poder Judicial.
Dicho numeral estableceria que “La Sala Tercera conocera: [...]4) De los recursos de
casacion que le lleguen a su conocimiento de la materia de extincién de dominio, como

tercera instancia (Alvarez, 2015, pag. 136).”

Lo anterior evidencia de que los 6rganos que intervienen en el procedimiento de
extincion de dominio son los mismos que participan en el proceso penal. Dicha semejanza

impide que se distinga el procedimiento de extincion como auténomo.

En cuanto a la Policia Judicial, 6rgano competente para investigar delitos, el
Proyecto de extincion de dominio 19571 se limita a modificar el articulo primero de la Ley
Orgénica del Organismo de Investigacion Judicial. Por medio de este, establece que “Sera
competente para la investigacion de los asuntos por extincién de dominio, en los términos
que se indican en la Ley Especial de Extincion de Dominio (...) [y] Sera, asimismo, cuerpo

de consulta de los demas tribunales del pais”.
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Lo mismo sucede con la modificacién del articulo primero de la Ley Orgénica del
Ministerio Publico, con el que integra la extincién de dominio como parte de su
competencia, cuando establece que “El Ministerio Publico es un 6rgano del Poder Judicial
y ejerce sus funciones en el ambito de la justicia penal y extincion de dominio,...” (p. 41).
Ademaés, le otorga, mediante la modificacion del articulo segundo, la funcién de
“...requerir ante los tribunales penales y de extincion de dominio la aplicacion de la ley,

mediante ejercicio de la accién penal y de requerimiento de extincion de dominio...”.

Para esta ultima funcién, proyecta crear, mediante la modificacion del articulo 31
de la Ley Organica del Ministerio Publico, la fiscalia especializada de extincion de
dominio “...que investigara la adquisicion o destinacion de bienes o derechos de actos
ilicitos o criminales, denominada Fiscalia Especializada de Extincion de Dominio”. Dicha
fiscalia, por carencia de presupuesto, no se ha creado. “En el momento de entrar a regir la
Ley de Extincion de Dominio, debera dejarse dicha especialidad a la Fiscalia Adjunta de
Legitimacion de Capitales,...(p. 135)”. Por este motivo, no hay diferencia alguna con las
demas fiscalias, por lo que no existen elementos para considerar que la extincion de

dominio es un procedimiento autbnomo, y que, por el contrario, su materia es penal.

Cabe recalcar que los Proyectos de extincion de domino presentan una variante con
respecto al proceso penal que atenta contra la condicion del Ministerio Pubico de sujeto del
proceso, para convertirlo en parte del proceso. Esta condicion le impide actuar en forma
imparcial y/u objetiva, porque estd en el deber de defender los intereses estatales para

recuperar a su favor los bienes sujetos a extinciéon de dominio.

La modificacion mentada exige un cambio en el Proyecto de extincion de dominio,
porque el Ministerio Publico no debe investigar y actuar en resguardo de los derechos
estatales en la etapa oral del proceso en forma totalmente parcializado. Procede, entonces,
insertar en el procedimiento de extincion de dominio, como parte, a la Procuraduria
General de la Republica en representacion del Estado, para que el Ministerio Publico como
sujeto del proceso actue en todas las etapas del proceso en forma conforme con el principio

de objetividad.
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Tercera unidad de analisis/categoria: Compatibilidad de la extincion de dominio con
la Constitucion Politica

Descripcion

Primeramente, debe explicarse el giro que ha tomado el tema constitucional en el
trabajo de investigacion. A la hora de establecerse las unidades de analisis se considerd
oportuno examinar el proyecto a la luz de la Carta Magna de forma mas profunda. Si bien
el titulo del proyecto se enfoca en la naturaleza del proyecto, es elemental, estando en un
Estado de Derecho, ver en qué medida se apega un proyecto de ley tan significativo a la

Constitucion.

Al abarcar el objetivo tres articulos de la Constitucion Politica, como lo son el
principio de irretroactividad, los principios in dubio pro reo y de culpabilidad (ambos
relacionados con el Derecho Penal), y el principio de inviolabilidad de la propiedad,
decidié formularse una pregunta por cada articulo. Se crearon tres subcategorias en el caso
de esta categoria para analizar, por separado, las respuestas y la teoria relacionadas con
cada articulo y los principios que abarca. Destaca la importancia de abarcar los principios
in dubio pro reo y de culpabilidad en caso de determinarse que el proyecto es de naturaleza

penal y no autbnoma, como se plantea, pero esto se vera posteriormente.
Primera subcategoria: principios de irretroactividad y retrospectividad
Descripcion.

En un estado de Derecho, como el costarricense, el principio de irretroactividad ha
venido a constituirse como un pilar de la seguridad juridica. Esto tiene que ver con el
hecho de que, como dice el numeral 34, ninguna ley tendra efectos retroactivos en
perjuicio de una persona” (p.18). En este contexto, debe determinarse si el proceso de
extincion del dominio contraria la Carta Magna, al aplicarse, eventualmente, de forma

retroactiva.

En cuanto a la retrospectividad, puede decirse que viene del término en latin
Retrospectus, el cual tiene que ver con 'mirar hacia atras'. En Derecho, como bien lo
describe la Corte Constitucional de Colombia (2011), “El fendmeno de la retrospectividad
de las normas de derecho se presenta (...) cuando las mismas se aplican a partir del

momento de su vigencia, a situaciones juridicas y de hecho que han estado gobernadas por
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una norma anterior (p.2). Se buscara ahondar en la retrospectividad del proceso de
extincion del dominio, por cuanto la costumbre en el ordenamiento costarricense es que las
normas sean retrospectivas en cuanto a los efectos positivos y prospectivas en cuanto a los

negativos.
Pregunta para los expertos

Cuando el afectado no demuestra el origen licito de los bienes, la sentencia puede
resolver con efecto retroactivo por un plazo de diez afios para adjudicarle al Estado los
bienes investigados; esto, a pesar de se encuentren en manos de terceros y de que el que se
consideraba propietario haya fallecido. ¢ Considera que la retrospectividad de la accion de

extincion de domino ofende el articulo 34 de la Constitucién Politica?
Respuestas de los entrevistados
Gary Bonilla (defensor publico).

Exactamente. Considero que la retrospectividad de la accién de Extincion de
Dominio ofende el 34 de la Constitucion. Es una retrospectividad que afecta derechos
adquiridos. Entonces, lo que dicen quienes lo sostienen es que es algo ilicito que nunca va
a ser licito, que esa adquisicion fue ilegitima y que nunca va a ser licita, pero afecta
derechos de terceros también, como lo dice el planteamiento de la pregunta. Nosotros no
pueden. En materia civil, en materia de traslacion de dominio y en propiedades se tienen
que proteger esa traslacion de dominio. En Derecho Civil es muy importante, y no puede
un proceso de extincion de dominio traerse abajo los derechos adquiridos y la propiedad

privada.
Juan Carlos Salas (defensor publico).

Llamarla retrospectividad es un eufemismo, realmente es algo retroactivo. Mirar al
pasado no es solo mirarlo, es intervenir en él. En este caso, yo estaria de acuerdo con el
Voto salvado del magistrado Castillo, que se refirié a la consulta que habian planteado los
jueces con respecto a la ley actual que se tiene, y que es peor aun, que la de extincion del
dominio. En ese sentido, me parece que lo saludable es acogerse al Voto de la Magistrada
Hernandez y, en este punto en particular, el del magistrado Castillo, quien dio un

razonamiento aparte.
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Yamura Valenciano (defensora publica)

Ciertamente, la aplicacion retroactiva de una ley si ofende el articulo 34 de la
Constitucién. Una vez que se han consolidado algunas relaciones juridicas; en este caso,
en temas, incluso, de propiedad, y con temas de publicidad registral y deméas, me parece
que establecer esta aplicacion retroactiva de una norma es completamente inconstitucional.
La seguridad juridica con la que se dan las interacciones a nivel comercial y financiero
dentro de nuestro pais se estd viendo arriesgada por la aplicacion de esta normativa.
Incluso, me parece que, dentro del expediente legislativo esta el pronunciamiento de
algunos sectores, como el sector bancario, muy preocupados por ese tema de la
retrospectividad. ¢Cémo usted viene diez afios después a aplicar una norma que no existia?
Nadie tenia en ese momento que salvaguardarse o resguardarse, mediante algun tipo de
prueba y demas con respecto al origen de sus bienes cuando esta norma no existia. Y diez
afios después, de un pronto a otro, me dicen, usted tiene que demostrar de donde obtuvo
esto. Hay muchas formas, no necesariamente ilicitas, mediante las cuales puedo haber
obtenido un bien vy, tal vez, no puedo probarlo. ; Como hoy al ciudadano se le establece la
obligacion de demostrar esa licitud, diez afios después de que adquirié un bien? Ahi hay,

para mi, un claro conflicto con la normativa constitucional.
William Serrano (Juez)

No solo no lo ofende, sino que estd mal puesto. O sea, la retroactividad es una
consecuencia natural y necesaria de los principios que rigen la extincion de dominio. Y la
extincion de dominio dice, “No vamos a proteger la propiedad ilicita”. Este plazo de diez
afios es, lamentablemente, fruto de una negociacion interna que se hace en el Asamblea
Legislativa para poder hacer viable este proyecto en Costa Rica, porque mucha gente teme
que le quiten sus bienes. Colombianos especialistas en este tema que nos han visitado han
dicho que es totalmente contraproducente que se establezcan esos diez afios y que mas bien
debemos abogar, porque se quite esto y la prescripcion, porque, entonces, esta ley que va a
venir a luchar contra los capitales del crimen organizado va a ser todo lo contrario. Va a
venir a darle la bendicion. Porque, entonces, en el momento en el que pase esta ley, a
cualquier narcotraficante, cualquiera que haga trata de personas, que haya hecho
secuestros, que haya cometido cualquier delito y hayan transcurrido méas de diez afios, el
gobierno le estd dando la bendicion y le va a decir, “Eso es intocable. Ese es su bien y

ahora no puede hacerse nada contra eso”. De alguna manera, se lo estoy bendiciendo. En
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otras palabras, si yo le robo el carro a usted, dentro de diez afios yo voy y digo, “Vea, hace
diez afos le robé el carro al compafiero. ;Me hace el favor y me da una escritura? Es que
ya es mio. Y no hay manera de que usted me lo quite”. Eso es totalmente
contraproducente. En cincuenta afios, ese carro que usted me robo sigue siendo mio,
porque usted lo adquirié de manera ilicita, y el paso del tiempo no le va a dar a usted la
real posesion ni la propiedad de. Es ilicito. Nos cuentan, por ejemplo, como en Perd,
Fujimori, cuando entré al poder hizo un desfalco ultra millonario del Estado. Claro, pero
en ese momento tenia el poder y tenia a este Montecillos y toda esta red de corrupcion
tremenda que tenia. Tenia, incluso, al Poder Judicial. Entonces, no se le hizo
absolutamente nada. Ya cuando salié del poder y lo enjuiciaron y todo lo demas, se hizo un
proceso larguisimo. Y resulta que, ahora, han pasado veinte afios desde que eso paso. El
fue un politico de rango medio. Nunca hizo nada. Nunca fue como de hacer dinero ni nada.
Su hija, ahora, es una de las mujeres con mas dinero en todo Perd. Es ultra millonaria.
Tanto es asi, que se lanz6 para ser presidenta de Perd. Todo el dinero que ella tiene es
proveniente de los delitos que cometid su papé, porque no hay otra posibilidad. Ella como
que trabaja en algo de modas y nunca ha ejercido; es decir, ese dinero, efectivamente,
proviene del papa y el Estado peruano no puede hacer nada. Eso es una barbaridad. O sea,
¢Qué pasara el dia de mafiana en un pais tan corrupto como Venezuela, en donde estan
desfalcando al Estado de una manera terrible? Efectivamente, la hija de Hugo Chavez es
una de las millonarias de Venezuela. Tiene tanto dinero como esta gente de EPA. Los
duefios de EPA son de alla. Bueno, tiene tanto dinero como ellos. Ella no ha hecho nada.
Hugo Chavez era un militar de rango medio, que se hizo presidente y luego se hizo
millonario. Rob6 un monton de dinero, lo mandé a otros paises y ahora lo tienen los hijos,
y no se le puede hacer nada, no se le puede quitar. ;Coémo es posible eso? Es que ya
pasaron diez afios. Ese dinero ya esta limpio. Ya se lavo. El Estado no puede hacer una ley
que lave dinero. Esta haciendo una ley que causa eso. Esos diez afios no solamente no los
afectan, sino, ademas, deberian quitarse, a mi criterio. A don Antonio Alvarez Desanti, que
es quien le ha dado mucho impulso a eso, yo le he explicado eso y le he dicho, “Que se
quite, que tiene que quitarse”. Es el mismo criterio que tiene don Carlos Chinchilla, quien
es el presidente de la Sala 11l de la Corte Suprema de Justicia. Pero, él dice, “Yo entiendo.
Asi debe ser. Pero si yo le pongo que es imprescriptible, y que no tiene plazo y que es
cualquier propiedad que puede perseguirse, no me va a pasar aqui en el Asamblea, porque
esto es politica.” Es que la gente que por muchos afios ha estado en eso quiere seguridad.

Vea un caso como el de Figueres. En el caso de Figueres ya prescribi6 la accion penal vy,



93

con esto, estamos diciendo, “En cuanto a esos novecientos mil délares que usted recibid,
ya no puede hacerse nada”. La Ley de Extincion de Dominio viene a decirle, “Usted
recibié novecientos mil dolares de manera ilicita. Explique de donde los saco. Si no lo
puede explicar, se los quitd”. “jAy, es que ya pasaron diez afios!” “Me importa un bledo”.
Usted los obtuvo de una manera ilegal por un soborno. Se los voy a quitar. Entonces, viene
algo que se llama los capitales proporcionales. Definitivamente, esos novecientos mil
ddlares ya los perdio. Entonces, se decomisarian bienes que él tenga por novecientos mil
ddlares para cubrir eso. Eso también ha pasado mucho en Colombia con mujeres que son
las novias de los Narcos. Entonces, los narcos les pone implantes de silicon y les hacen
operaciones de cien mil dolares con dinero del narcotréafico. Bueno, no les vamos a quitar
los implantes de silicon. Entonces, vamos a quitarles dinero que sea proporcional con lo
que haya habido ahi. Entonces, a mi me parece que esos diez afios no solamente son
legales y constitucionales, porque solamente vamos a proteger la propiedad licita sino,
ademas, son innecesarios y deberian quitarse de la ley. Porque, esta ley, que tiene la idea
de ser legal, que tiene la idea de venir a ayudar al Estado a perseguir la delincuencia, se
convertiria, mas bien, en una ley lavandera, que viene a hacer un lavado de dinero, y viene
a darle la bendicion a todos los capitales ilicitos de diez afios 0 mas. Diez afios puede
parecerse mucho a nosotros, pero diez afios no es nada en una cuestion ilicita. A mi me
basta con esconder por diez afios el fruto de un secuestro, para que ya sea legal, y que
nadie me lo pueda quitar, y que no me puedan perseguir ni penal ni civilmente. Es una
barbaridad. Légicamente, no todos pensamos asi. Yo considero que este proyecto no afecta
el articulo 45 de la Constitucidn Politica, porque ese articulo es para la propiedad licita y

no lailicita.
Luis Carlos Castro (Fiscal)

En realidad no. Y eso se lo voy a explicar de la siguiente forma. El articulo 34 lo
que prevé es que no se le pueden dar efectos retroactivos. Hay que hacer una diferencia
entre retroactividad y retrospectividad. Evidentemente, la Constitucion Politica establece
gue a usted no pueden aplicarle una ley por algo que sucedié hace muchos afios siendo
gue, para ese momento, la ley no existia. El proyecto de ley hace una diferencia de manera
muy clara en qué plazos de retroactividad y de retrospectividad pueden haber. Incluso, el
proyecto de ley de extincion de dominio busca dos cosas. Una es, evidentemente, la
pérdida del dominio de los bienes que estén relacionados con actividades ilicitas, dentro
de un entorno de crimen organizado. Aquellos que hayan sido utilizados o destinados para
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ese proposito; es decir, todo lo que tena que ver con actividad ilicita. Y los otros son los
gue no tengan un origen licito identificado. De acuerdo con lo que dice la ley,
evidentemente, los bienes que yo haya adquirido de forma ilicita, asi lo haya hecho hace
cinco, seis o siete afios, mientras se hayan adquirido de forma ilicita, el Estado no puede
garantizar respeto esos bienes. EIl proyecto establece un plazo, pero, también establece,
mediante algunas mociones que se estan planteando, unas modificaciones. Por ejemplo, se
estd previendo que, en cuanto a retrospectividad, no se establezca un término de diez afios
como tal, sino que se establezca desde el momento en el que la conducta es ilicita. Voy a
ponerle un ejemplo. En este momento, las apuestas electronicas o el procesamiento de las
mismas no se consideran conductas ilicitas. Estan amparadas por la ley. Incluso, hace unos
afios se habia emitido una ley para meterles el pago de impuestos. Todas las personas que
se dediquen, actualmente, a las apuestas electronicas y adquieran bienes, lo hacen de forma
licita y al amparo del ordenamiento juridico. Esa es su propiedad y se le va a respetar por
el resto de su vida. Si, en cinco afios, el Estado determinara que las apuestas electrénicas
son ilicitas o contrarian el ordenamiento juridico, los bienes que esa persona adquiera hoy
no pueden ser objeto de extincion de dominio. Efectivamente, desde un principio de no
aplicacion retroactiva de la ley, esos bienes son hoy licitos. No obstante, si él continta con
la actividad, los bienes que adquiera en cinco afos, cuando el Estado determine que las
actividades son ilicitas, si podrian ser, perfectamente, objeto de extincion del dominio. Y si
esa accion se realiza diez afos después, abarcaria los bienes adquiridos durante los ultimos
cinco afos. Esto, porgue, ya para ese momento, la conducta habria sido declarada ilicita.
Entonces, desde ese punto de vista, tenemos claro de que la propiedad privada es inviolable
y, siguiendo algunos criterios de Derechos Reales en materia Civil, sobre la licitud o
ilicitud de la forma de adquisicion de la propiedad, la Constitucion solamente va a proteger
la propiedad que sea licita. Y, en cuanto al tema de retrospectividad, para nosotros no es
una norma que establezca algin tipo de violacion al articulo 34, que habla de
retrospectividad. Evidentemente, los bienes que hayan sido adquiridos, si previo a la
aprobacion de la ley la conducta era licita, y fueron bienes adquiridos o son bienes que no
pueden ser objeto de extincion de dominio vy, si la ley varia en algunos afios, evidentemente
seran ilicitos o estaran sujetos a la extincion de dominio, los que adquieran a partir de la

aprobacion de la ley o a partir de que se decrete la conducta como ilicita.
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Walther Obando (Juez)

El articulo 34 de la Constitucion Politica prohibe dar caracter retroactivo a la ley
cuando ello vaya en perjuicio de derechos adquiridos o situaciones juridicas consolidadas,
ambos conceptos han sido claramente definidos por la doctrina constitucional y la
jurisprudencia nacional (Sentencia 1119-90, Sala Constitucional). El espiritu de este
proyecto consiste en que: “...los bienes o derechos adquiridos con capital ilicito o criminal
no adquieren legitimidad ni pueden gozar de proteccion legal, y tampoco aquellos que a
pesar de ser adquiridos licitamente se dejan a disposicion de actividades ilicitas o
criminales... considerando que no puede tratarse un derecho adquirido ilicitamente igual
que uno adquirido licitamente”, partiendo de esta premisa, el ‘derecho adquirido’ denota a
aquella circunstancia consumada en la que una cosa -material o inmaterial, tratese de un
bien previamente ajeno o de un derecho antes inexistente- ha ingresado en la esfera
patrimonial de la persona, de manera que ésta experimenta una ventaja o beneficio
constatable (Sentencia 7723-08, Sala Constitucional), asi las cosas, la garantia
constitucional de la irretroactividad de la ley se traduce en la certidumbre de que un
cambio en el ordenamiento no puede tener la consecuencia de sustraer el bien o el derecho
ya adquirido del patrimonio de la persona.- De la forma en que esta planteado en el
numeral 24 del proyecto, en cuanto a la imprescriptibilidad y retroactividad, sin importar
que los presupuestos de hecho hayan ocurrido con anterioridad a la ley, evidentemente a

mi criterio si lesiona groseramente el numeral 34 de la Constitucion.
Derick Vargas (Juez)

Tal parece que la redaccion del articulo 34 ibidem es clara al no admitir
excepciones con caracter retroactivo en materia de derechos patrimoniales; no obstante, ha
de tomarse en consideracion que el proyecto de ley en mencidn contempla una serie de
requisitos mediante los cuales aquellos terceros adquirentes cuya buena fe ha sido
demostrada, no veran afectado su patrimonio. Caso contrario, de acreditarse dolo o culpa
en su proceso adquisitivo, ello legitimaria la extincion del dominio. Por otra parte, ha de
tomarse en consideracion que la misma CIDH se ha pronunciado sobre supuestas
transgresiones al Principio de Igualdad, invocando la aplicacion de un test de igualdad: “La
igualdad ante la ley implica entonces que cuando la ley realiza clasificaciones entre
personas, estas deben evitar la arbitrariedad, por lo tanto, deben ser “objetivas y

razonables”. Para determinar ello, debe seguir un test de igualdad en el que se analice si la
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medida: i) es idonea para alcanzar un fin constitucional o convencionalmente aceptable, ii)
si es necesaria, esto es, que no exista otro medio alternativo menos lesivo, y iii) si es
proporcional en sentido estricto, lo cual exige ponderar entre aquello que se logra por
medio de la restriccion y la afectacion al derecho a la igualdad en el caso concreto: debe
alcanzarse un mayor beneficio de derechos sin afectar excesivamente el derecho
restringido”(Concepciones y clausulas de igualdad en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana. A propésito del Caso Apitz. 2008). Lo anterior, ajustado al caso en
concreto, considero legitima el actuar bajo casos excepcionales, sobre el dominio de un
bien adquirido de mala fe, sin que ello represente transgresién alguna al Principio de
Igualdad que consagra el articulo 34 Constitucional.

Diana Vega (Jueza)

Considero que si, dicha disposicién constitucional establece la prohibicion de
aplicar la ley retroactivamente en perjuicio de las personas. En este caso también existe
una vulneracion a la seguridad juridica, ya que para este Proyecto de Extincion del
Dominio no interesa si el bien objeto de investigacion ya fue adjudicado en un proceso
sucesorio. El patrimonio de una persona fallecida no puede quedarse sin un titular y, por
una cuestion de seguridad juridica, el ordenamiento juridico prevé distintos medios para
designar a los sujetos que recibiran el patrimonio de un difunto. De modo que se le esta
dando aplicacion retroactiva a una norma en perjuicio de los derechos y bienes adquiridos

de buena fe por terceros, quienes eventualmente podrian desconocer el origen de estos.
Anélisis

Los temas de las preguntas tratan del deber en que se encuentra el afectado de
demostrar el origen de los bienes investigados y, gira en torno a los conceptos
retroactividad y retrospectividad, que no son homdlogos. El primero esta contemplado en
el articulo 34 de la Constitucion Politica, el cual también trata de los derechos
patrimoniales adquiridos y de las situaciones juridicas consolidadas. El segundo, mientras
tanto, carece de sustento constitucional. Asi deriva del articulo antes mencionado que, a la
letra, dice, “A ninguna ley se le dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna, o de

sus derechos patrimoniales adquiridos o de situaciones juridicas consolidadas” (pag.18).
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Sobre el principio de irretroactividad, que consagra la Carta Fundamental, dice el
autor Rubén Hernandez Valle, en su obra intitulada Constitucion Politica de la Republica
de Costa Rica (2015):

El principio de irretroactividad se refiere a los efectos del acto en relacion con
su vigencia. De donde deriva que un acto puede aplicarse a hechos anteriores
o al contenido de una situacion ya constituida, a condicion de que sus efectos
sean posteriores a su vigencia. Por ello, el Tribunal Constitucional espariol ha
dicho que *...solo puede afirmarse que una norma es retroactiva, cuando

influye sobre relaciones consagradas y afecta situaciones agotadas (p. 161).

La ley es retrospectiva, porque regula situaciones ocurridas aun antes de su
vigencia, en materia de extincion de dominio, por el hecho de no haberse consolidado el
derecho de dominio y, ademas, por provenir de algunas de las actividades ilicitas previstas
en la ley. Con respecto a la muerte del titular del derecho o de las personas que se hayan
beneficiado o lucrado con alguno de los bienes sujetos a extincion de dominio, los
productos o los instrumentos mencionados, la ley no extingue el ejercicio de la accion, ni

la hace cesar, suspender o interrumpir.

Al rendir su informe a Corte Plena Arroyo para que ese Organo lo rindiera a la
Comision Permanente Especial de Seguridad y Narcotrafico, el Magistrado se refirio al
articulo 82 del Proyecto consultado, que trataba el tema de la carga de la prueba. El

introdujo su argumentacion diciendo que:

...en relacion con la buena fe exenta de culpa y el incremento patrimonial, la

carga de la prueba se invierte, correspondiéndole al individuo sometido al
procedimiento acreditar el fundamento de su patrimonio. Dichas
disposiciones, finalmente acaban denegando la aplicacion del principio de
inocencia desde un punto de vista practico, (...) pues corresponde al
particular acreditar la licitud del patrimonio y las actuaciones de buena fe
exenta de culpa (Corte Plena, 2015, p. 139).

Dentro de ese marco opiné que, “Por otra parte, se establecen las presunciones de
responsabilidad y de carga de la prueba que podrian incidir tanto en el debido proceso
como en el principio de inocencia” (p.140). Y, continud haciendo alusion al derecho

comparado para advertir que la Sala Constitucional colombiana habia sorteado el tema de
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la carga de la prueba de una forma muy ingeniosa denominandola “carga dinamica de la
prueba”, porque el Proyecto no se refiere en ningin momento a ese concepto forma de

obviar el problema de los colombianos.

El hace énfasis en que, si bien Colombia logro superar con la implementacion
de este criterio de carga dinamica, eso no bastaria en el caso de Costa Rica, dada la
incompatibilidad entre las conclusiones de la Corte Constitucional de Colombia y el
ordenamiento juridico costarricense. Por este motivo, el proyecto, “podria contener
vicios de convencionalidad en el tanto la resolucion citada supra asienta su
fundamento en que ‘la presuncion de inocencia no es aplicable al ambito de la accion

de extincion de dominio’ ” (p.201).

Arroyo aprovechd esa situacion para demostrar el dilema ante el que se encontraba

Corte Plena al hablar de dos posibles conclusiones:

Una (es) que para los colombianos es mas facil con su reforma constitucional
decir estas cosas, y otra que en todo caso el pacto de San José, la Convencidn
Americana de Derechos Humanos, si es mas clara en el sentido de que el
debido proceso no es un tema solo Penal, es un tema para todas las materias.
Entonces, si es asi ¢Como hacemos? Ahi esta el quid del asunto para hacer

excepciones o0 para sustraer un ambito de juridicidad de ese mandato (p. 141).

La retrospectividad se presenta como un contrasentido con respecto a la
irretroactividad de los derechos patrimoniales adquiridos y a las situaciones juridicas
consolidadas, porque de acuerdo con la Constitucién Politica costarricense, todos los
derechos patrimoniales adquiridos a la fecha y las situaciones juridicas que estan
consolidadas estan tutelados por la Constitucion Politica. Por lo tanto, la entrada en
vigencia de la extincion de dominio como ley, para afectar esos derechos y esas
situaciones, requiere de la aplicacion de la ley con efectos retroactivos, para darle cabida a
la aplicacion de la retrospectividad. En cuanto a este fendmeno, el defensor publico Gary

Bonilla afirma:

Exactamente. Considero que la retrospectividad de la accion de Extincion de
Dominio ofende el 34 de la Constitucion. Es una retrospectividad que afecta
derechos adquiridos. Entonces, lo que dicen quienes lo sostienen es que es

algo ilicito que nunca va a ser licito, que esa adquisicién fue ilegitima y que
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nunca va a ser licita, pero afecta derechos de terceros también, como lo dice
el planteamiento de la pregunta.

Un aspecto que deja de lado el proyecto de extincion de dominio es la afectacién de
todas las relaciones que podian darse en materia contractual y otras, incluyendo el aspecto
hereditario, de previo a la entrada en vigor de la ley de extincion de dominio. Estas se rigen
por criterios propios que requieren de la interposicion de juicios concretos, sujetos a plazo,
para lograr su nulidad.

En este tenor, el defensor publico Gary Bonilla se refirié a eso como imposible,
pues, “...en materia civil, en materia de traslacion de dominio y en propiedades se tienen
que proteger esa traslacion de dominio. (...) no puede un proceso de extincion de dominio
traerse abajo los derechos adquiridos y la propiedad privada”. De hecho, en la préactica, la
retrospeccion se manifiesta como una burla a la irretroactividad. En este sentido, dijo el
defensor publico Juan Carlos Salas que, “Llamarla retrospectividad es un eufemismo,

realmente es algo retroactivo. Mirar al pasado no es solo mirarlo, es intervenir en él.”

Con fundamento en esa equiparacion, la defensora publica Yamura Valenciano se
refiere la inconstitucionalidad de la retrospectividad de la extincién de dominio al expresar
que se transgrede el numeral 34 de la Constitucion si se aplica una ley de manera
retroactiva. Pues, “Una vez que se han consolidado algunas relaciones juridicas; en este
caso, en temas, incluso de propiedad, e incluso con temas de publicidad registral y demas,
me parece que establecer esta aplicacion retroactiva de una norma es completamente

inconstitucional.”

Dicha posicion la ratifica con la imposibilidad en la que se van a encontrar los
juzgadores de aplicar la retrospectividad en perjuicio de derechos patrimoniales y
situaciones juridicas consolidadas, las cuales que actualmente estan tuteladas por la

Constitucion Politica. Asi se expreso Yamura:

La seguridad juridica con la que se dan las interacciones a nivel comercial y
financiero dentro de nuestro pais se esta viendo arriesgada por la aplicacion
de esta normativa. Incluso, me parece que, dentro del expediente legislativo
estd el pronunciamiento de algunos sectores, como el sector bancario, muy
preocupados por ese tema de la retrospectividad. ;Como usted viene diez

afios después a aplicar una norma que no existia?
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Esta situacioén se agrava, de acuerdo con su criterio, al trasladar la carga de la
prueba al afectado, a quien se le exige diez afios mas tarde demostrar la licitud de los
bienes de su propiedad. Por muchas razones no contara con los elementos que le permitan
acreditar su licitud y, por la existencia de formas mediante las cuales se puede adquirir un
bien, no necesariamente de forma ilicita, sin poder probarlo. Valenciano establece que ahi

hay “un claro conflicto con la normativa constitucional”.

El juez William Serrano no explica por qué considera que la aplicacion de la
retrospectividad no ofende el numeral 34 de la Constitucion Politica. El se limita a aceptar
en forma dogmatica su inclusién en el Proyecto de extincion de dominio y dice que, “No
solo no lo ofende, sino que estd mal puesto. O sea, la retroactividad es una consecuencia
natural y necesaria de los principios que rigen la extincién de dominio”. Y, de forma
contundente, afirma que no va a protegerse la propiedad ilicita, y esa es la consigna de la

extincion de dominio.

Por su parte, el fiscal Luis Carlos Castro, para legitimar la retrospectividad, se
acoge a la diferencia que existe entre esos conceptos, omitiendo la afectacion a los
derechos patrimoniales y situaciones juridicas consolidadas que son los temas que deben
analizarse. Asi lo dijo:

...es0 se lo voy a explicar de la siguiente forma. El articulo 34 lo que prevé es
que no se le pueden dar efectos retroactivos. Hay que hacer una diferencia
entre retroactividad y retrospectividad. Evidentemente, la Constitucion
Politica establece que a usted no pueden aplicarle una ley por algo que
sucedid hace muchos afios, siendo que, para ese momento, la ley no existia.
El proyecto de ley hace una diferencia de manera muy clara en que plazos de

retroactividad y de retrospectividad pueden haber.

La Constitucion Politica no establece los mecanismos que deben aplicarse para
afectar los bienes adquiridos en forma ilicita. Por este motivo, no es suficiente la oposicion
a esas situaciones para apoyar juridicamente la retrospectividad, como lo hace el fiscal
Luis Carlos Castro cuando afirma que:

De acuerdo con lo que dice la ley, evidentemente, los bienes que yo haya

adquirido de forma ilicita, asi lo haya hecho hace cinco, seis o siete afios,



101

mientras se hayan adquirido de forma ilicita, el Estado no puede garantizar
respeto esos bienes.

De este modo, para sostener que la retrospectividad no ofende el numeral 34 de la
Constitucion Politica, se ampara en el argumento no que puede protegerse la tenencia de
bienes adquiridos ilicitamente. En esa linea de pensamiento, a partir de la entrada en vigor

de la extincién de dominio esos bienes deben ser afectados.

Puede decirse que sera, precisamente, la aprobacion de la ley, la que originara la
discusion de la constitucionalidad, al exigirse una explicacion méas profunda con respecto a
los derechos adquiridos y las situaciones juridicas consolidadas. Estos dificilmente podran
anularse sin una revision apegada al debido proceso y, por ello, al derecho de defensa, que

estima innecesaria el fiscal Luis Carlos Castro al expresar que:

... en cuanto al tema de retrospectividad, para nosotros no es una norma que
establezca algin tipo de violacion al articulo 34, que habla de
retrospectividad. Evidentemente, los bienes que hayan sido adquiridos, si
previo a la aprobacion de la ley la conducta era licita, y fueron bienes
adquiridos 0 son bienes que no pueden ser objeto de extincién de dominio vy,
si la ley varia en algunos afios, evidentemente, serén ilicitos o estaran sujetos
a la extincion de dominio, los que adquieran a partir de la aprobacion de la

ley o a partir de que se decrete la conducta como ilicita.

Desde este basamento, el criterio del juez Walther Obando se ajusta a las

consecuencias que traera la retrospectividad, cuando dice que:

De la forma en que esta planteado en el numeral 34 del proyecto, en cuanto a
la imprescriptibilidad y retroactividad, sin importar que los presupuestos de
hecho hayan ocurrido con anterioridad a la ley, evidentemente a mi criterio si

lesiona groseramente el numeral 34 de la Constitucién.

El juez Derick Vargas admite que el articulo 34 de la Constitucion Politica no

establece excepciones; sin embargo, defiende la posicidn contraria, cuando afirma:

Tal parece que la redaccion del articulo 34 ibidem es clara al no admitir
excepciones con caracter retroactivo en materia de derechos patrimoniales;

(...) Lo anterior, ajustado al caso en concreto, considero legitimo el actuar
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bajo casos excepcionales, sobre el dominio de un bien adquirido de mala fe,
sin que ello represente transgresion alguna al Principio de Igualdad que

consagra el articulo 34 constitucional.

La adquisicién de bienes mediante un proceso sucesorio es uno de los casos donde
se manifiestan expresamente los derechos adquiridos y las situaciones juridicas
consolidadas, que el legislador no puede ni debe ignorar para dejarlas sin efecto mediante
la aplicacion retrospectiva de la extincion de dominio. como lo dice la jueza Diana Vega:

El patrimonio de una persona fallecida no puede quedarse sin un titular y, por
una cuestion de seguridad juridica, el ordenamiento juridico prevé distintos
medios para designar a los sujetos que recibiran el patrimonio de un difunto.
De modo que, se le esta dando aplicacion retroactiva a una norma en perjuicio
de los derechos y bienes adquiridos de buena fe por terceros, quienes

eventualmente podrian desconocer el origen de estos.

Los criterios de los expertos omiten el analisis de los conceptos retroactividad y
retrospeccion, de acuerdo con el alcance y contenido del numeral 34 de la Constitucion
Politica, que es el que nos permite hablar o no de la inconstitucionalidad de la
retrospeccion. Este vicio les impide ofrecer respuestas con un mayor contendido juridico,
por lo que sus manifestaciones son espontaneas y subjetivas, de acuerdo con la aceptacion

0 no por su parte de la extincion de dominio.

Dicha ubicacion le permite a quienes comulgan con ese instituto, sustentar su
argumentacion en un criterio que, en principio, todos podria compartirse, cual es que los
bienes adquiridos por actuaciones propias de la delincuencia organizada no merecen
proteccidn alguna. Esto llevaria a un simplismo que, sin justificacion alguna, podria estar
alterando todo el ordenamiento juridico costarricense, entre otros temas, en materia
contractual y con respecto al derecho de propiedad privada, conforme con el criterio del

autor Rubén Hernandez (2015) cuando expresa que:

No obstante, si se acogiere un concepto amplio de los derechos adquiridos, no
habria posibilidad de que el ordenamiento se renovara. Por ello, la doctrina
suele circunscribir los derechos adquiridos a los de caracter patrimonial y a

las situaciones juridicas derivadas de contratos (p.159).
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La retrospectividad es un instituto juridico diferente a la retroactividad que, al igual
que la retroactividad, requiere, para su aplicacion, determinar los efectos que puede tener
en los derechos adquiridos y en las situaciones juridicas consolidadas protegidas por el

numeral 34 de la Constitucion Politica. Como dice Hernandez:

El problema surge, en consecuencia, al determinar que debe entenderse por
derechos adquiridos. Se afirma que, en principio, el derecho adquirido es
aquel que ha entrado, en forma definitiva, en el patrimonio del titular. Se
trata, por lo tanto, de un acto adquisitivo valido segun la ley precedente. La
nueva ley no puede validamente influir sobre el porqué el hecho constitutivo

del derecho se produjo bajo el imperio de la ley anterior.

Los derechos adquiridos son los que derivan de un acto juridico o contrato. Para
determinar su relacion con la retrospectividad, necesariamente debe establecerse su
relacién con situaciones juridicas objetivas o subjetivas. Sobre las objetivas Hernandez en

la obra de repetida cita:

Como bien es sabido, las situaciones juridicas objetivas son las que derivan
de normas o de un acto condicién. Tienen la particularidad de ser generales,
constantes y configuran estados juridicos de todas las personas a que se
refieren. Las normas (ley, reglamento, etc.) pueden validamente modificar
una situacion objetiva existente en el momento de su promulgacién y no

tendria, en este caso, efectos retroactivos (p. 160).
En la misma obra, Hernandez se refiere a las situaciones juridicas subjetivas:

Las situaciones juridicas son, en cambio, situaciones individuales, especiales
y temporales. Sus alcances estan determinados por un acto o negocio juridico
0 concreto y no por la norma que autoriza el acto o negocio. Por ello, la
situacion individual no puede ser modificada por una norma. Si la norma
llegare a modificar la situacion juridica subjetiva seria retroactiva, porque
lesionaria el acto individual que da origen a la situacion subjetiva (Garcia

Enterria).

Con este fundamento, debe concluirse, que la retrospectividad tampoco puede

modificar la situacion juridica subjetiva, por lo que su inclusién en el Proyecto de
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extinciéon de dominio lo hace inconstitucional, vicio por el que de previo a la aprobacion

del Proyecto, debe reformarse el articulo 34 de la Constitucion Politica.
Segunda subcategoria: principios in dubio pro reo y de culpabilidad
Descripcion.

En esta subcategoria procura identificarse la posible violacion de dos
principios clave, en materia de Derecho Penal, por parte del proceso que se propone de
extincion del dominio. Estos principios constituyen garantias elementales para el imputado
en materia penal y, por lo tanto, es vital tocar este punto, al plantearse el investigador la

interrogante de la clasificacion del proyecto; esto es, si es penal o autébnomo.
Pregunta para los expertos

El articulo 39 de la Constitucion Politica establece el principio de culpabilidad,
segun el cual, para dictar una sentencia condenatoria debe demostrarse al investigado que
es culpable. De ahi deriva el principio in dubio pro reo. El Proyecto establece que el
afectado debe demostrar que los bienes no provenientes de actividades ilicitas y que el
crecimiento del capital no es injustificado, porque a él le corresponde la carga de la prueba
¢Considera usted que el Proyecto de ley ofende los principios in dubio pro reo y el de
culpabilidad?

Respuestas de los entrevistados.
Gary Bonilla (defensor publico).

Aqui hay que hacer una distincion. Quienes sostienen el proyecto hablan de que no
es Derecho Penal. Entonces, pueden salir en defensa y decir que en este proceso no aplican
los principios de culpabilidad e in dubio pro reo. Parecieran no aplicarse estos principios.
Pero, es un mix de procedimientos; entonces, deberian aplicarse estos principios. Hay algo
muy importante: la jurisprudencia de la Corte Interamericana ha establecido que las
garantias judiciales del articulo ocho de la Convencion Americana de Derechos Humanos
deben permear todas las materias, no solamente penales, sino administrativas, civiles y
demas, ya que, si se hace una lectura de la jurisprudencia de la Corte Interamericana,
pareciera que, aunque sea un proceso administrativo deben respetarse esos principios v,
mas alla de eso, es una carga de la prueba muy grosera, que puedan someter a la persona a

que demuestre. ;Qué puede pasar con esto? Una persecucion politica. Es decir, pueden
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perseguir politicos, solamente por intereses, o hasta empresas. Es decir, es muy arbitrario.
Por ejemplo, decidimos hoy hacerle un proceso a Durman Esquivel, denunciado por la
competencia. .Claro, eso puede desmejorar la posicion de Durman Esquivel y puede
decirse, “Bueno, esto es ilicito y le quitamos los bienes”. Pero, se fortalece la
competencia. Entonces, no hay limites en este proceso de extincién de dominio para que la
sancion, que, a fin de cuentas es que le quiten la propiedad, tenga limites. No hay derecho.
Deben, entonces, a mi criterio, atenderse estos principios del Derecho Penal y deben

respetarse. Entonces, no es tan cierto de que es civil, basicamente.
Juan Carlos Salas (defensor publico).

Vamos a ver. In dubio pro reo opera, ciertamente, en Materia Penal. Pero,
ciertamente, en las diferentes materias, hay principios generales, de siglos atras, para que
sea la administracion y no el administrado, quien tenga que probar. En materia penal
estamos hablando de in dubio pro reo, sin duda. Pero, también, en otro tipo de materias,
incluso de indole civil, se establecen principios. Por ejemplo, esta el principio de buena fe
en materia civil. Para quien posee algo, opera el principio de buena fe de esta posesion v,
quien alegue mejor derecho tendrd que probar o romper con este principio. En materia
laboral, también existe el principio de la duda a favor del operador, in dubio pro operario, y
asi sucesivamente. Es decir, quien alega, en este caso el Estado, es quien debe probar. Lo
contrario, va en contra de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Este
principio esta establecido en el articulo ocho de dicha convencién y ya la Corte
Interamericana en los casos, por ejemplo, de Baena versus Panama, en el caso Barbani
Duarte versus Uruguay Y en el del Tribunal Constitucional versus Peru y otros ha sefialado
que estos principios no opera solo en el proceso penal, sino que son garantias minimas del
debido proceso, que operan en procesos disciplinarios, civiles, laborales, o de cualquier
otra indole, de las cuales no escaparia la extincion del dominio. Por ello, es el Estado quien

debe demostrar y no debe ser el particular sobre quien recaiga la carga de la prueba.
Yamura Valenciano (defensora publica)

En un principio si y voy a justificar por qué. Los principios in dubio pro reo y el de
culpabilidad estan establecidos como garantias en materia penal. Lo que le van a decir de
primera entrada los que defienden el procedimiento de extincion de dominio es que estos
principios no aplican en temas de extincion de dominio, porque la extincion de dominio es

una accion real y no personal, la cual va contra bienes y no contra personas. Lo que yo
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respondo a este tipo de argumentos de quienes defienden la extincion de dominio es que
eso, igual como lo dije en la respuesta anterior, es un mero eufemismo, porque al leer el
proyecto, le dicen, “esto es autbnomo, esto es independiente, esta es una accion real, es
contra bienes, no contra las personas y, por lo tanto, no son aplicables ni el in dubio pro
reo ni la culpabilidad, porque esas son garantias acordadas para las personas y no para los
bienes. Pero, cuando usted va al proyecto, le van a decir que es una situacién sui generis,
un nuevo proceso, que no es civil, ni es comercial, ni es penal, sino que tiene sus propias
reglas. Sin embargo, cuando uno va al proyecto, encuentra que se habla de actividades
ilicitas y, cuando se ve el catalogo de actividades ilicitas, todas son delitos. Cuando uno va
al proyecto se da cuenta de que el Ministerio Pablico, como ente encargado de la accion
penal, es el encargado de la accion de extincion del dominio. Uno encuentra que el Codigo
Procesal Penal es la norma supletoria niUmero uno, ante las falencias o las lagunas de la
Ley de Extincién del Dominio. Uno encuentra que tiene un recurso de apelacion, un
recurso de casacion, que conocen entes que en este momento funcionan en materia penal.
Uno encuentra también la participacion de defensores. O sea, dicen que no es penal, pero la
relacién con la materia penal es innegable. De hecho, si uno revisa el expediente, en el
informe que le piden a la Corte, esté el criterio de José Manuel Arroyo, y él lo dice asi tal
cual. El dice, “Parece penal, pero no lo es”. A mi, me da la impresion de que lo hace en un
tono sarcastico. Esto es penal. Claramente es penal. Hay un fiscal, un juez, una
formulacién casi como la de un proceso penal y las instancias son penales. Entonces, en
efecto, el proyecto vulnera el in dubio pro reo y la culpabilidad. Ademéas de que vulnera
otra serie de principios, como el de la carga de la prueba, como lo establece, por ejemplo,
dofia Nancy Hernandez en el Voto salvado famoso, mediante el cual la Sala resuelve una
consulta de constitucionalidad sobre la Ley de Capitales Emergentes. Entonces, si se
vulnera. Lo que pasa es que van a decir que no es, tratando de justificar que este proyecto,
esta ley de extincion de dominio no tiene caracter penal, pero claramente lo tiene. Tiene un
caracter sancionatorio. La sancion es: Si usted no me puede probar de dénde vienen estos
bienes, yo, Estado, se los voy a quitar, sin tener que demostrarle a usted por qué le estoy
quitando esto, porque todo se basa en meras sospechas. No se requiere la justificacion o la
prueba de que usted haya cometido una actividad tipica, antijuridica y culpable para poder

quitarle los bienes.
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William Serrano (Juez)

No. Por lo siguiente: la pregunta parte de principios o de elementos falsos. Es decir:
las premisas son falsas. Cuando se me habla del principio de culpabilidad, es un principio
constitucional para el Derecho Penal. La Extincién de Dominio no es materia penal,
porque nadie va a irse a la carcel, a nadie se le esta investigando. A una persona no se le
investiga, se investigan los bienes que tiene. Es totalmente diferente. Es més, sin importar
quien tenga esos bienes. Es, entonces, de caracter real, no personal. No es Derecho Penal.
Es materia de extincion de dominio. En todos los foros, siempre los Defensores y demas
dicen, “Es una barbaridad”. No es Derecho Penal. In dubio pro reo funciona para Derecho
Penal. En caso de duda, se favorece al procesado. Pero, aqui, recuérdese que no estamos
procesando a nadie. Estamos persiguiendo los bienes. Yo lleno una avioneta. La lleno de
droga y la llevo a Golfito y la detienen. ¢La avioneta puede decir, “jUn momento! Yo soy
una avioneta y no sabia que me estaban metiendo en mi estomago droga. Entonces,
apliqgueme el in dubio pro reo y pruébeme la culpabilidad? No. La avioneta tiene droga. La
avioneta me la voy a dejar yo. Ya luego se vera si hay un proceso penal y se investiga
quién lo hizo, pero la avioneta queda confiscada a favor del Estado costarricense. Punto.
Nada mas. O sea, a nadie se le esta mandando a la carcel. Los principios in dubio pro reo y
de inocencia los tienen las personas, no las cosas. Esas cosas quedan, simplemente, a favor
del Estado. Entonces, es equivoco decir eso de que va a afectar el principio de inocencia.
Ahora, también hay algo que debe aclararse en cuanto a esa pregunta, porque hay un error.
No hay una reversion de la carga de la prueba. Esté la carga dinamica de la prueba, que es
algo completamente diferente. La carga dindmica de la prueba es algo procesal que esta
desde 1938 en Italia y demas. No es algo que se esté inventando por esto. Es algo de que se
aplica, actualmente, en Costa Rica, por ejemplo, en el Derecho Laboral. La regla general es
que yo debo probar lo que alego. Si yo digo que usted es un mal trabajador, yo debo
probarlo. Si yo digo que usted es un mal padre de familia, yo debo probarlo. Si yo alego
que usted se robd una casa, yo debo probarlo. Esa es casi que una regla dentro del Derecho.
Quien alega algo, debe probarlo. La carga probatoria la tiene quien lo alega. Lo otro es la
reversion de la carga probatoria, que es lo contrario. Es algo que, por ejemplo, se tiene en
Costa Rica, en la Ley de Paternidad Responsable. Una mujer esta embarazada y le dice a
usted, “El hijo es suyo”. Ella no tiene que probar que el hijo es suyo. Usted tiene que
probar que el hijo no es suyo y tiene que ir a hacerse una prueba de ADN vy la prueba tiene

que salir negativa. Es mas, si usted no va a hacerse la prueba de ADN, eso quiere decir
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que el hijo es suyo, ya que hay una reversion de la carga. O sea, la mujer que dijo que
estaba embarazada no debe probar que el hijo es suyo. Usted debe probar que no es suyo.
Eso es terrible, pero ahi estd. Eso es inversion de la carga probatoria. La otra parte, tiene
que alegarlo. Eso no es lo que hay en la Ley de Extincion del Dominio. Es la carga
dindmica de la prueba. ;Eso donde se da? En laboral. En laboral usted dice, “Mire, yo
siempre he venido a trabajar”. “Pruébemelo”, le digo yo como trabajador. Y usted dice,
“No puedo. Usted es el que tiene los registros, porque yo voy a firmar. Usted es quien tiene
que demostrar si yo como trabajador he ido o no a trabajar, porque usted es quien tiene
acceso a esa prueba. Usted tiene que presentarla”. O sea, no es que haya una inversion, es
que hay carga dinamica de la prueba. O sea, quien tiene mejor acceso o mas facilidad para
acceder a ese elemento probatorio es quien debe brindarla, y no la otra persona. Pasa
también en pensiones alimentarias. En pensiones alimentarias yo soy quien va a solicitar
la pensién. Yo soy tu hijo. Entonces, yo digo, “Mi papa tiene que darme una pension. Mi
papa trabaja y gana mucha plata y él tiene que darme tanto”. ;{Quién tiene que demostrar
que gana poco o mucho? Usted, porque a usted le queda facil. Es més, yo, como hijo, no
puedo ir a la CCSS o donde su jefe y decir, “Quiero saber cuanto gana mi papa”. No me
van a dar esa informacion. ¢Quién tiene que demostrar eso? Usted, porque usted es el que
tiene acceso y facilidades. Y es lo I4gico. O sea, no se me puede pedir a mi que brinde eso.
Va a ser, entonces, quien tenga mas facilidad, y eso es lo que tiene esto: es carga dinamica
de la prueba. Por ejemplo, esta ley establece que si usted llega a un puerto con mas de diez
mil ddlares, el dinero puede serle extinto. ¢Por qué? Por haber incumplido usted con las
reglas. En ese caso, ¢Quién tiene mayor facilidad para probar de donde vienen los
doscientos mil dolares que usted trae escondidos en una maleta con doble forro? ¢Usted
que los trae 0 yo como Estado? ¢Quién tiene mayor facilidad para decir de donde viene
eso? Usted. Usted los trae y viene de otro pais. Viene con doscientos mil ddlares. Nos
podria contar, por favor, de donde saco ese dinero. Pero, no porque le esté revirtiendo la
carga probatoria, sino porque usted es el Ilamado. Yo, como Estado, ¢qué puedo hacer?
Nada. Yo presumo que, efectivamente, por la forma en la que usted esta trasladando ese
dinero, es de caracter ilicito. Porque, a pesar de que se le dijo que tenia que declararlo, lo
estd escondiendo. No utilizé los medios financieros adecuados. Por eso, yo supongo que es
ilicito. Entonces que me diga usted. Entonces, usted dice, “Mi abuela se acaba de morir y
me los deposito y los trajo acd. Aqui esta la prueba”. “No vuelva a hacer esa estupidez. No
haga eso. Aqui esta su dinero. De igual forma, ¢quién tiene mayor acceso a la prueba

cuando usted, que es un funcionario publico, que gana quinientos mil colones al mes, tiene
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diez propiedades en la playa y acaba de comprarse un hotel en la playa? Yo puedo decirle,
“Su perfil econémico no es coherente con lo que usted tiene. O sea, usted es una persona
que gana quinientos mil al mes y tiene propiedades cuyo valor ronda los quinientos
millones de colones. (De donde sacd ese dinero? Entonces, usted tiene que decirnos de
donde lo sac6. Mire, es que hice una inversion en la bolsa. No se estd castigando la
riqueza, ni la gente fructifera. No. Nada de eso. Si usted me dice, “Es que yo tenia mil
ddlares y los inverti y se los di a tal persona y trabajo los fines de semana....” ;Pago
impuestos? ¢Si 0 no? jFelicidades! Eses suyo. No es que se le esté invirtiendo la carga. Es
que usted es el Ilamado, naturalmente, a explicar de dénde salieron esos bienes. Ahora, Si
no tiene ninguna explicacion. O, como Rolando Fonseca, que dice que se los gand porque
Ilevd un curso de una semana en el Incae y que, por eso, esta ganando millones y tiene un
yate de dos millones de colones, yo le quitaria todo, porque esa no es una explicacion
valida para eso. El Palidejo vendia frutas y verduras en la Feria del Agricultor y tenia
propiedades en San Carlos, en San Ramon, tenia night club en toda Centroamérica. Y, ¢De
donde saco la plata? El decia que vendia frutas y verduras. “No, sefior. Eso no alcanza para
eso. jVenga para aca todo!” O sea, la explicacion fue insuficiente y, por eso, se le quito
todo. Por eso, a mi me parece que no se le esta afectando ningun derecho a la persona. Hay
dos maneras de obtener los bienes: licita e ilicitamente. La forma licita deja huellas y
evidencias. Si yo le pregunto a usted como adquirié ese celular, yo estoy seguro de que
usted me va a dar una explicacion larga y tendida de como lo consiguio. “Mire, yo trabajo
yo sacd...” Y si yo le pregunto algo mas complejo como, “Y usted, ¢usted por qué tiene
carro?”Usted me va a decir, “Bueno, resulta mi papa me lo heredd. Antes de morir, me lo
regal6”. O, “Bueno, yo compré como nosotros compramos un carro. Yo trabajaba, ganaba
tanto por mes, pagué la prima y, despues los estuve pagando, y el carro quedd prendado y
tres afos después fue mio”. Usted facilmente podria explicarme eso. Y si le pregunto,
¢Como compro su casa?” “jSiéntese! Yo voy a contarle, porque acéa es un dolor comprar
una casa. Vea, di la prima, fui al banco y me prestaron y dentro de veinticinco afios sera
mia. Porque esa es la forma legal. Esta el contrato con el banco. Esta lo que usted ganaba,
la prima, lo que pagd y estdn los depositos mensuales. Pero, yo le pregunto a un
narcotraficante, ¢/Por qué usted tiene debajo de la cama billetes de veinte doélares que
suman un mill6n? ¢Usted en qué trabaja?” “Yo soy desempleado”. Y, /Qué mas?” No
deja huella. El no puede mostrarme ni facturas, ni documentos, ni nada de eso. Hay mucha
gente que tiene mucho dinero aca y eso no es malo. Los nuevos millonarios de Costa Rica

son los cirujanos plasticos. Hacen tres operaciones al dia y, por cada una, cobran cinco mil
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ddlares. Se ganan quince mil dolares. Pero, ahi me estan mostrando las facturas, que dicen
que operaron a Ana, Pedro y Juan. Ahi consta y van a depositar el dinero al banco. Y ahi
esta la plata. Resulta, entonces, que en un mes el cirujano se gand trescientos mil dolares vy,
por eso, tiene un Jaguar. Con eso, no hay ningun problema. Es, entonces, una cuestion de
sentido comun también. La manera licita va a permitir que en diez dias la persona le
explique esto al Estado a satisfaccion. Con la manera ilicita se necesitan mas de diez dias.
Si es de manera licita, usted en diez dias me puede decir, “Ahi estan los documentos. Vaya
al banco y pida la informacion”. A veces, son golpes de suerte. “Me gané la loteria y
luego fui al banco. Aqui esta el documento que dice que me la cambiaron en el banco.” Y
eso deja constancia. Pero, si yo me robo un vehiculo y se lo vendo a un mecanico corrupto,
no va a haber facturas. De igual forma, si secuestro una persona y me dan veinte millones
de colones, yo los tengo ahi y, ni siquiera, puedo ir a depositarlos. Yo tengo, entones,
mucho dinero en efectivo. Con ese dinero voy y me compro algo y no pido factura, no pido
escritura. Entonces, me parece que no se afecta ningun principio de culpabilidad.

Luis Carlos Castro (Fiscal)

Nosotros hemos tratado de ser bastante claros y de hacer una separacion entre el
proceso extincion de dominio y el proceso penal. En el proceso penal, evidentemente, esta
el principio in dubio pro reo que es parte del debido proceso y, evidentemente, esta ahi y
es de cumplimiento en todos los procesos. En cuanto al tema de extincion de dominio,
nosotros hemos defendido la postura de que no operan los mismos principios que en el
proceso penal. Y estos son dos de ellos, el in dubio pro reo y el de culpabilidad porque,
evidentemente, en la accion de extincion del dominio no se esta juzgando a la persona.
Entonces no hay como vincular a un sujeto con una investigacion de manera directa como
imputado. No hay imputados. Lo que debe hacerse es, Unicamente, determinar si un bien
fue adquirido de manera ilicita, mediante algun tipo de dinero proveniente de las
actividades que establece la ley que, incluso, tampoco es amplia, en el sentido de que no
puede ser cualquier conducta ilicita, sino ciertos delitos especificos. Se da al accion si el
bien esta relacionado con esas actividades ilicitas, si fue utilizado para la comisién de esas
actividades ilicitas, si fue abandonado, pero se presume que fue utilizado para dichas
actividades, o cuando no tenga ningun tipo de justificacion, pero siempre la accion se
enfoca en el bien, bajo el amparo de un proceso de extincion de dominio y un proceso
investigativo objetivo, serio y responsable. Solamente puede llegar a una conclusion,

porque la prueba va a llevar a una tnica conclusion. O el bien se relaciona con actividades
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ilicitas 0 no. Estamos hablando especificamente del bien. Entonces, al bien no podria
aplicarsele el principio de in dubio pro reo porque, si a fin de cuentas existe duda en
cuanto a la utilizacion del bien para transportar droga, no podria llevarsele a un proceso de
extincion del dominio. Tiene que acreditarse, dentro del proceso de extincion de dominio,
que ese bien fue utilizado para transportar droga. El asunto no es si me parece que ese bien
ha sido utilizado para transportar droga. Ese bien debe haber sido utilizado para transportar
droga o debe haber sido adquirido con los dineros obtenidos de la actividad del
narcotrafico. O bien, después de realizada la investigacion, puede determinarse que el bien
no ha podido ser adquirido mediante una actividad licita comercial, sea formal o informal.
¢Por qué? Voy a poner un ejemplo muy claro. En el pais ya se han llevado casos de
capitales emergentes. Los capitales emergentes también constituyen un supuesto que
podria estarse incluyendo como una posibilidad dentro del proceso de extincion del
dominio. Tienen mucho que ver con el tema de culpabilidad y de in dubio pro reo. En
Costa Rica, se llevd un caso de capitales emergentes contra un sujeto a quien se le
investigo, inicialmente, por lavado de dinero. Cuando se realizé la investigacion por lavado
de dinero, ese sujeto habia movilizado en sistemas de inversion cerca de un millén de
ddlares. Esa persona, cuando se hizo la investigacion, se determind que era una persona de
escasos recursos. Sin embargo, tenia inversiones y habia movilizado cerca de un millon de
ddlares en puestos de bolsa y todavia quedaba con mas de medio millon de dolares en
puestos de bolsa. Pero, era de escasos recursos, no tenia muchos bienes, vivia en una zona
relativamente marginal y, ademas de eso, no tenia una actividad licita que justificara eso.
El lo que hacia era salir a vender Tiempos por el barrio todos los martes y los jueves y los
dias que se jugaban los chances. Entonces, él iba, vendia tiempos, depositaba la plata de
los tiempos en una cuenta, en la cual siempre manejaba una cantidad de dinero muy
similar. El vendia tiempos dos o tres dias a la semana y depositaba la plata en las cuentas.
Era siempre lo mismo. Cuando sacaba plata era, en general, para pagarle un premio a
alguien que habia ganado los tiempos. Entonces, ;Como una persona que tiene en las
cuentas cierta cantidad, tiene inversiones por medio millon de ddlares? Es cierto, no se
puedo determinar que estuviera cometiendo un delito, porque, en realidad, no habia un
delito, no se le vinculd con alguna actividad de trafico de drogas, o venta de drogas, 0
estafas, o robo de vehiculos, nada de eso. Lo que hacia era vender tiempos y, segun él,
cuando se presentd la accion de capitales emergentes ante el juzgado, el dijo, “Yo vendo
tiempos y, producto de los tiempos, vendo esa plata. Y también por mis ahorros. Y,

ademas, hago prestamos”. Y aqui entra el otro tema. Tal vez no es parte de esto, no es parte



112

de las preguntas. Se habla de inversion de carga de la prueba y nosotros lo vemos y esta
definido en la ley como prueba dinamica. Nosotros, al realizar la investigacion,
determinamos que no podia haber lavado porque el sefior no tenia algin delito anterior que
estuviera generandole la plata, pero, evidentemente, con la venta de tiempos o de la loteria
jamas iba a obtener esa cantidad de dinero. O sea, no habia forma posible de que ganara
esa cantidad de dinero. De acuerdo con los movimientos de dinero que él realizaba, le
hubiese tomado mas de cien afios lograrlo. De acuerdo con los movimientos que realizaba
en los bancos, lograr acaparar esa cantidad de dinero era imposible. Estamos hablando de
que el depositaba un martes treinta mil colones, de los tiempos que habia vendido, vy el
jueves depositaba sesenta mil. En un mes él podia estar depositando cuatrocientos mil
colones. Depositando esa cantidad por mes, sacar lo de los premios, comprar su diario y
cumplir con los gastos basicos y, ademas, tener medio millén de dolares era imposible.
Hubiese necesitado, de verdad, més de cien afios de ahorro exclusivo y sin comerse
siquiera un confite. Entonces, era evidente de que la plata no tenia justificacion. Ademas
de eso, al llegar €l al proceso, dijo que se dedicaba a los tiempos y a hacer préstamos. Aqui
viene el tema de carga dinamica de la prueba. Nosotros, como parte de la investigacion, no
habiamos identificado que €l realizara ningun préstamo. Entonces, la carga de la prueba lo
gue implica es que quien tenga la prueba méas a su alcance, que la aporte. Al decir él que
habia realizado un préstamo, a él le quedaba la obligacion de probarlo. Nosotros no
teniamos forma de probar que €l hiciera préstamos o no, porque no habia ninguna prueba.
Es como en materia civil. EI que hace aseveracion, prueba. Y esta parte se desliga, de igual
forma, del proceso penal. En un proceso penal, el imputado, bajo los principios de in dubio
pro reo y de inocencia, no tiene que probar nada. Y, si hay duda, le beneficia. En un caso
como este, ese in dubio pro reo no existe, porque no es al sujeto a quien se esta
investigando. Lo que se investiga es el patrimonio que tiene. Entonces, bajo el principio de
carga dindmica de la prueba, es como en materia civil, si usted lo afirma, debe probarlo.
Obviamente, este sujeto no tuvo como probar que hiciera préstamos Yy, obviamente, no
hubo un solo documento (letra de cambio, pagaré o hipoteca) que evidenciara que el
estuviese prestando dinero. Por eso, le decia que, a fin de cuentas, en un caso como el de
este sefior, no se aplican los principios de in dubio pro reo ni el de culpabilidad. A él no se
le estaba juzgando por una actividad ilicita. No lo estabamos sancionando directamente por
estar vendiendo tiempos clandestinos o por hacer o no hacer préstamos, sino que la linea
del proceso, que es similar a la que llevaria un proceso de extincion de domino, era

determinar si origen del dinero que él tenia era licito o no, Unicamente. Entonces,
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evidentemente, ahi los principios de in dubio pro reo y el de culpabilidad no operan. Y voy
a poner un ejemplo. En materia penal, los principios deben, evidentemente, respetarse, y al
ser un sujeto juzgado, le son inherentes esos principios. Por ejemplo, viene un extranjero,
de una nacionalidad cualquiera, compra una casa en Cariari, pone un laboratorio
hidroponico de marihuana y se dedica a sembrarla, sale del pais unos dias y la policia
descubre el laboratorio, encuentra y decomisa un montdn de plantas de marihuana y
decomisa la casa estando él fuera del pais. Obviamente a él habria que abrirle un proceso
por violacion a la Ley de Drogas, por sembrar marihuana para traficarla. Habria que
respetarle todos los principios del debido proceso, dentro del proceso penal. Pero, si ese
sujeto se va del pais por mas de diez afios, la accion penal prescribe. Y, si pasados diez
afios, nunca se lleva el proceso, él podria regresar al pais y decir, “Devuélvame la casa y
los aires acondicionados. La droga no, por ser una sustancia ilicita y se destruye. Pero,
devuélvame la casa, los aires acondicionados, las lamparas y todo lo demas, porque
ustedes, penalmente, no me probaron nada”. La ley de extincién de dominio vendria a ser
una herramienta para pelear contra esas cosas. Penalmente, la causa contra el sujeto
seguiria, pero, de momento, iniciariamos un accién de extinciéon de dominio contra la casa,
por seria evidente la relacion de esa casa con la actividad del narcotrafico. Ahi estaria toda
la droga y seria evidente de que la casa estd a nombre del sujeto. Entonces el sujeto seria
quien podria ejercer algun derecho sobre la casa. Extincion de dominio buscaria quitarle la
casa para evitar esas situaciones, como que regrese, pasados diez afios, queriendo que se la
devuelvan. A él, en el proceso penal se le respetaria el in dubio pro reo y demas. Por eso
es que, incluso, la ley establece la necesidad de que se considere una accion
completamente independiente. Si fuese una accion dependiente o accesoria de la penal,
habria que llevarla los principios in dubio pro reo y el de culpabilidad. Pero, en realidad,
no tendria sentido verla como una accidn accesoria 0 dependiente del proceso penal,
porque ya el codigo procesal penal establece algunas soluciones en esos casos. Por
ejemplo, el articulo 110 del Codigo Procesal Penal, que establece el comiso. Entonces, si
usted es parte de un juicio y le declaran culpable, de acuerdo con los principios del proceso
penal, puede realizarse el comiso de la casa. Ya hay una solucion. Pero, no hay solucion
para estos otros casos en los que, por alguna razén, no puede llevarse el proceso penal. Por
eso es una accion totalmente independiente y separada y, evidentemente, el principio de in
dubio pro reo y el de culpabilidad se quedaran en el proceso penal y el otro se regira bajo
otros principios diferentes. Igual, se respetara el debido proceso. No se pretendera que el

Ministerio Publico diga, “Este bien me lo voy a llevar”. Para eso tendria que presentar la
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accion y las pruebas ante el juez, pero las pruebas relacionadas con el bien y no con la
persona, las pruebas que relacionen el bien con actividades de narcotréfico, lavado de
dinero, terrorismo o secuestro. O sea, las actividades especificas que la ley establece. No
seria contra cualquier actividad y habria que llevar esas pruebas del bien. Entonces, por ahi
nos libramos de esa responsabilidad de hablar del principio de culpabilidad o del principio
de in dubio pro reo, porque no estamos hablando de materia penal. De igual forma, este
tema de culpabilidad, al amparo de que tenga que darse una sentencia firme para
considerar que el bien es producto de eso, es materia penal y, para eso, esta el comiso. En
este caso, es una materia independiente. No se requiere hablar de culpabilidad. No es
necesario que se declare a la persona culpable o responsable si se establece, de manera
directa, la relacion entre el bien y una actividad ilicita. Esta es una opiniébn meramente
personal y no una posicion del Ministerio Publico como tal, porque el Gnico que podria dar
la posicion oficial es el Fiscal General, don Jorge Chavaria. Pero, para mi no hay ningln
tipo de contraveniencia con respecto a los principios in dubio pro reo y de culpabilidad.

Walther Obando (Juez)

El principio de in dubio pro reo no lo ofende, puesto que este principio es aplicable
cuando se discute la conviccion del tribunal con respecto a la culpabilidad del imputado y
que debe superar cualquier duda razonable. Queda claro que en este proyecto de extincion
de dominio, no se persigue al ser humano en su condicion personal o de responsabilidad
penal, puesto que este proceso no es de naturaleza penal, sino confiscatorio o real,
especificamente se persiguen bienes; por eso es que, el Ministerio Publico debe acreditar
las causales del numeral 19 del proyecto para decretar la extincion de dominio, lo que a la
postre es de verificacion documental o contractual, para descartar la procedencia legal o
ilegal de los bienes. No tiene nada que ver con la condicion personal del duefio de esos
bienes, por eso no se aplicaria ni afectaria este principio. Con respecto al principio de
culpabilidad, considero que tampoco se afecta, ya que partiendo de que la naturaleza de
este proceso de extincion de dominio es autonomo y real, el Ministerio Publico en su etapa
inicial de investigacion, parte de la presuncion de ilicitud de los bienes por investigar, no
de la persona, incluso en el numeral 8 del proyecto se parte de la presuncion de la Buena
fe, cuando los actos o contratos y, a su vez, todo derecho que haga incorporar una persona
a su patrimonio se considerara de buena fe, siempre y cuando haya actuado con la
diligencia y prudencia debida; contrario sensu, si las circunstancias del bien o derecho
proviene de una actividad ilicita o criminal este se considerard poseedor de mala fe; de ahi
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que depende del mérito de esta etapa inicial o de averiguacién, el Ministerio Publico
decidira si pide el archivo o pide que se abra el debate; si comparamos este disefio
propuesto del proyecto, es lo mismo que pasa con la actual fase de investigacion y etapa
intermedia del proceso penal ordinario; es decir, no por el hecho de que se abra
investigacion penal contra un denunciado e incluso se dicten medidas cautelares, no por
eso se quebrante el principio de culpabilidad.- Ademas leyendo bien el proyecto, la carga
de la prueba no es solo para el investigado o requerido, también la carga de la prueba es
para el Ministerio Publico, quien debe acreditar causales de la extincién del dominio.
Ademas, el requerido no estd siendo juzgado en su condicién personal, sino en la
adquisicion legal o no de los bienes que posee v, en todo caso, el proyecto de ley incluye el
principio de contradiccion (articulo 9), siendo entonces adversarial, donde las partes
podran aportar toda la prueba pertinente; no hay quebranto del principio de culpabilidad,
no se ataca a la persona, sino a bienes y derechos reales como personales, no se discute el
dolo, culpa o preterintension, se discute la adquisicion de bienes conforme con la buena fe

y alaley.
Derick Vargas (Juez)

De ninguna manera, erroneo seria el considerar que una persona ostente calidad de
imputada por el simple hecho de que exista un requerimiento de comprobacion en su
contra; ello por cuanto, para considerarsele sujeto de derecho penal, necesariamente debe
existir un juicio de probabilidad sustentado en investigaciones, que para el caso en
concreto, seria la previa demostracion de modo empleado para adquirir tale bienes.
Consecuentemente, si el propietario de un determinado bien, logra acreditar
fehacientemente su titularidad -conforme al procedimiento previsto en el proyecto de ley
en estudio- nunca sera sujeto del derecho penal, ni tampoco le asistira invocar la aplicacion
de tales principios. Pues, determinandose que existio un proceder contrario a derecho para
adquisicion del bien y que, ademas, su conducta se adecua dentro de un tipo penal, le

asistiran tales principios dentro del proceso penal.
Diana Vega (Jueza)

Considero que si, que ante dicho escenario existe una ofensa al principio de in
dubio pro reo y el de culpabilidad. Esto por cuanto se parte de un principio de culpabilidad,
mas no de inocencia, ya que de acuerdo con la redaccion del proyecto, le corresponde al
investigado demostrar que la adquisicién de bienes y derechos se hizo apegada a la
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legalidad y que sus actuaciones han sido licitas. Es decir, se parte de la idea de que el
investigado es culpable hasta que demuestre su inocencia al aportar pruebas de que los
bienes o derechos que conforman su patrimonio fueron adquiridos de forma licita.
Asimismo, en relacion con el principio de in dubio pro reo, pues considero que éste no fue
contemplado al momento de la redaccién del proyecto de ley. Este principio nos brinda una
luz del camino a seguir en caso de duda en los procesos penales, ya que al existir una duda,
pues debera estarse ante lo méas favorable al imputado. Pero en el marco de este proyecto
de ley, la existencia de dudas se interpreta en contra del investigado, porque éste debe

probar plenamente y sin lugar a dudas la licitud en la adquisicion de bienes y derechos.
Analisis

El articulo 15 del Proyecto de extincion de dominio lo define como autonomo en la
medida en que, “La extincién de dominio es un procedimiento autbnomo de cualquier otro
proceso judicial” (Alvarez, 2015, p.88). La autonomia caracteriza el procedimiento de
extincion de dominio como una materia distinta a las establecidas en el articulo 153 de la
Constitucion Politica, motivo por el que se integra al Poder Judicial como una materia mas,

con fundamento en ese numeral, cuyo texto es el siguiente:

Corresponde al Poder Judicial, ademas de las funciones que esta Constitucion
le sefiala, conocer de las causas civiles, penales, comerciales, de trabajo y
contencioso - administrativas, asi como de las otras que establezca la ley,
cualquiera que sea su naturaleza y la calidad de las personas que intervengan;
resolver definitivamente sobre ellas y ejecutar las resoluciones que pronuncie,
con la ayuda de la fuerza publica si fuere necesario (Asamblea Constituyente,
1949, p. 57).

El Proyecto de extincion de dominio utiliza elementos propios del campo represivo,
como lo son el Ministerio Publico, la Policia Judicial, la Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia. En la misma linea, emplea el concepto del ilicito del que depende la extincion
de dominio, cuya investigacion se hace en relacion con el origen de los bienes,
independientemente del propietario de los mismos. Dicha situacion la aprovecha el
proyecto para sustituir al imputado por el afectado y, a la vez, eliminar los principios de
inocencia, de culpabilidad e in dubio pro reo, entre otros, a pesar de que establece en su

articulo 11 el derecho fundamental del debido proceso.
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El mentado numeral dice que, “En el ejercicio y tramite de la accion de extincién de
dominio se garantizard el derecho al debido proceso que la Constitucién Politica,
instrumentos internacionales y leyes consagran” (Alvarez, 2015, p. 87). Este derecho
fundamental conlleva la aplicacion de los articulos 11, 33, 39, 41, 48 de la Constitucién
Politica y la del articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
constitucionalizada en el ordenamiento juridico costarricense, de los que derivan todos los

elementos del derecho de defensa.

A causa de ello, los expertos tenian que referirse a la autonomia del procedimiento
de extincion de dominio, desvinculandolo, para arribar a esa conclusién, de los principios
antes mencionados porque, de no ser asi, la extincion de dominio seria una causa penal.
Precisamente, por la constitucionalizacion de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, el defensor publico Gary Bonilla, considera que los principios que se tratan aca

deben ser respetados en los procedimientos de extincion de dominio. Su version dice asi:

...1a jurisprudencia de la Corte Interamericana ha establecido que las
garantias judiciales del articulo ocho de la Convencion Americana de
Derechos Humanos deben de permear todas las materias, no solamente
penales, sino administrativas, civiles y demas, ya que, si hacemos una lectura
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana, pareciera que, aungue sea un
proceso administrativo deben respetarse esos principios y, mas alla de eso, es
una carga de la prueba muy grosera, que puedan someter a la persona a que
demuestre.

Sin embargo, es parcialmente correcto lo afirmado, porque el parrafo primero del
articulo octavo de la Convencion Americana, extensivo a todas las materias, no incluye los
principios de inocencia y culpabilidad (que implica la carga de la prueba). Los tutela
exclusivamente para las causas penales en el parrafo segundo, al establecer que, “Toda
persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia, mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad” (Organizacion de Estados Americanos [OEA],
1969, p. 24).

La exclusion de la proteccion de esos principios del debido proceso en la extincion
de dominio, le permite al el defensor publico Gary Bonilla, presagiar que el procedimiento

se puede utilizar con fines persecutorios en materia politica y otras porque, mediante la
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traslacion de la carga de la prueba al afectado, facilmente lo pueden despojar de sus bienes,

para eliminarlo como competencia, de la siguiente forma:

¢Qué puede pasar con esto? Una persecucion politica. Es decir, pueden
perseguir politicos, solamente por intereses, 0 hasta empresas. Es decir, es
muy arbitrario. Por ejemplo, decidimos hoy hacerle un proceso a Durman
Esquivel, denunciado por la competencia. Claro, eso puede desmejorar la
posicién de Durman Esquivel y puede decirse, “Bueno, esto es ilicito y le

quitamos los bienes”. Pero, se fortalece la competencia.

Ese temor lo lleva a sostener que los principios de in dubio pro reo, de inocencia y
culpabilidad deben imperar en la extincion de dominio. La excusa para no hacerlo, es que
no es un procedimiento vinculado a la materia penal, porque con €l se persecucion

derechos reales que lo acercan a la materia civil. Por este motivo, Bonilla expresa:

Entonces, no hay limites en este proceso de extincion de dominio para que la
sancion, que, a fin de cuentas es que le quiten la propiedad, tenga limites. No
hay derecho. Deben, entonces, a mi criterio, atenderse estos principios del
Derecho Penal y deben respetarse. Entonces no es tan cierto que es civil,

basicamente.

El defensor publico Juan Carlos Salas opina de igual forma que el defensor publico
Gary Bonilla, quien se apoya en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, con
fundamento en la jurisprudencia constitucional, que exige la aplicacién de las garantias del

articulo 8° de ese documento a todas las materias. El se expresa de la siguiente forma:

...ya la Corte Interamericana en los casos, por ejemplo, de Baena versus
Panama, en el caso Barbani Duarte versus Uruguay y en el del Tribunal
Constitucional versus Per( y otros ha sefialado que estos principios no opera
solo en el proceso penal, sino que son garantias minimas del debido proceso,
que operan en procesos disciplinarios, civiles, laborales, o de cualquier otra
indole, de las cuales no escaparia la extincion del dominio. Por ello, es el
Estado quien debe demostrar y no debe ser el particular sobre quien recaiga la
carga de la prueba.

La defensora publica Yamura Valenciano, para fundamentar su respuesta cuestiona,

en primer término, la argumentacion que utilizan los defensores de la extincion de
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dominio. Ella hace referencia al hecho de que los defensores del proyecto de ley en
cuestion afirman que “...la extincion de dominio es una accién real y no personal, la cual
va contra bienes y no contra personas” y que, por lo tanto, los principios in dubio pro reoy
el de culpabilidad no entran en juego. Ella alega que, si bien se alega que es un proceso
nuevo e independiente de los existentes, “...cuando uno va al proyecto, encuentra que se
habla de actividades ilicitas y, cuando se ve el catadlogo de actividades ilicitas, todas son

delitos.”

Esta en lo correcto Valenciano. Toda la estructura del procedimiento de extincion
de dominio es penal. De ella lo separan los proponentes del Proyecto virtualmente, para
hacer un instrumento de politica criminal como esta planteado en las Convenciones de
Mérida y de Palermo; es decir, una institucion juridica. Su opinion la acentla de la

siguiente forma:

Cuando uno va al proyecto se da cuento de que el Ministerio Pablico, como
ente encargado de la accion penal, es el encargado de la accidn de extincion
del dominio. Uno encuentra que el Codigo Procesal Penal es la norma
supletoria nimero uno, ante las falencias o las lagunas de la Ley de Extincién
del Dominio. Uno encuentra que tiene un recurso de apelacion, un recurso de
casacion, que conocen entes que en este momento funcionan en materia
penal. Uno encuentra también la participacion de defensores. O sea, dicen que

no es penal, pero la relacion con la materia penal es innegable.

Valenciano se ve en la obligacion de mencionar el criterio emitido por el
Magistrado Arroyo en Corte Plena, para fundamentar el informe de ese organismo sobre el

Proyecto, el cual es emblematico. Ella se expresa asi:

El dice, “Parece penal, pero no lo es”. A mi, me da la impresion de que lo
hace en un tono sarcastico. Esto es penal. Claramente es penal. Hay un fiscal,
un juez, una formulacién casi como la de un proceso penal y las instancias
son penales. Entonces, en efecto, el proyecto vulnera el in dubio proreoy la
culpabilidad.

Para concluir, ella destaca la naturaleza sancionatoria, al decir que se utiliza la

afirmacion de que la extincién de dominio no es penal, para despojar al afectado en forma
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arbitraria, sin prueba, de sus bienes. Esta sancion deberia justificarse, pero esa no es la

realidad. Como dice Valenciano:

La sancion es: Si usted no me puede probar de dénde vienen estos bienes, yo,
Estado, se los voy a quitar, sin tener que demostrarle a usted por qué le estoy
quitando esto, porque todo se basa en meras sospechas. No se requiere la
justificacion o la prueba de que usted haya cometido una actividad tipica,
antijuridica y culpable para poder quitarle los bienes.

El juez William Serrano critica la pregunta porque, desde su perspectiva, parte de

premisas falsas. El afirma, automaticamente, que el procedimiento de extincion de dominio

parte de premisas verdaderas, con una argumentacion que se sustenta, precisamente en

premisas falsas, porque dice:

Cuando se me habla del principio de culpabilidad, es un principio constitucional
para el Derecho Penal. La Extincion de Dominio no es materia penal, porque nadie
se va a ir a la carcel, a nadie se le esta investigando. A una persona no se le
investiga, se investigan los bienes que tiene. Es totalmente diferente. Es mas, sin
importar quien tenga esos bienes. Es, entonces, de caracter real, no personal. No es

Derecho Penal.

No es posible investigar los bienes de una persona sin investigar a la persona,

porque en el ordenamiento juridico costarricense, solo las personas pueden tener
derechos reales. De este modo, una investigacion del origen de los bienes en
abstracto no es posible por si misma pues deben investigarse las actuaciones de la
persona que las posee. Por lo tanto, necesariamente, la investigacion de los bienes
debe realizarse dentro de un proceso penal, como lo dijo la defensora publica

Yamura Valenciano.

El criterio del juez William Serrano cae en lo absurdo cuando lo ejemplifica de la

siguiente forma:

Pero aqui, recuérdese que no estamos procesando a nadie. Estamos persiguiendo los
bienes. Yo lleno una avioneta. La lleno de droga y la llevo a Golfito y la detienen.
¢La avioneta puede decir, “jUn momento! Yo soy una avioneta y no sabia que me
estaban metiendo en mi estbmago droga. Entonces apliqueme el in dubio pro reo y
pruébeme la culpabilidad”? No. La avioneta tiene droga. La avioneta me la voy a
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dejar yo. Ya luego se vera si hay un proceso penal y se investiga quién lo hizo, pero
la avioneta queda confiscada a favor del Estado costarricense. Punto. Nada mas. O

sea, a nadie se le estd mandando a la cércel.

Esa observacion es parcialmente acertada, pues si aparece una avioneta con droga y
jamas se averigua quiénes viajaban en ella y quiénes eran sus propietarios, simplemente se
decomisa. Sin embargo, necesariamente, el Organismo de Investigacién Judicial debe
iniciar la investigacion del caso para determinar quienes viajaban en la avioneta y quiénes
eran sus propietarios. Si aparecen personas vinculadas al hallazgo, debe remitirse el asunto
al Ministerio Pdblico para su investigacion y posterior acusacion en caso de ser

procedente. No obstante, esta no es la situacion que interesa en la extincion de dominio.

La extincion de dominio se origina en la existencia de bienes propiedad de una
persona que no responden a su capacidad adquisitiva. Dicha situacion provoca la
investigacion oficiosa y/o por denuncia, para determinar si ingresaron al patrimonio de esa
persona legitima o ilicitamente. Consecuentemente, siempre —salvo la extincion de
dominio sobre bienes abandonados-, va a estar relacionada con los bienes una persona vy,
por esa razon, es totalmente arbitrario que, cuando se demuestre que los bienes proceden
de la comision de hechos ilicitos, no continGe el Ministerio Publico la investigacion del

€aso como un asunto penal.

Es deber del Ministerio Publico demostrar si esa persona cometié los delitos que en
forma taxativa establece el Proyecto de Ley de Extincion de Dominio en el inciso primero
de su articulo tercero. En otras palabras, investigar el origen ilicito de los bienes propiedad
de una persona, para trasladarlos al patrimonio del Estado, sin concederle el derecho
fundamental de debido proceso, no es atinado. La ausencia del derecho de defensa, la
presuncién de inocencia, la necesaria demostracion de su culpabilidad y el in dubio pro reo
en caso de duda, supone mutilar la investigacion del caso en perjuicio del afectado, a quien
nunca se le tuvo como imputado de los hechos ilicitos que se presupone cometio para

adquirir los bienes investigados.

Reiterando su aberracion, juez William Serrano manifestd que no se vulnera el
principio de inocencia, porque, “Los principios in dubio pro reo y de inocencia los tienen
las personas, no las cosas. Esas cosas quedan, simplemente, a favor del Estado”. Lo cierto
es gque ningun profesional en derecho puede ni debe afirmar que los principios de in dubio
pro reo y de inocencia se aplican en el derecho penal a las cosas, por la propia naturaleza
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del derecho penal, en el que ni siquiera las personas juridicas son sujetos de derecho. Por
este motivo, llevar la discusion a esas circunstancias se aparta de la discusion que exige el

tema que ocupa al investigador.

Tambien, se aleja de la intencidn de la pregunta el juez William Serrano al rechazar
la reversion de la carga de la prueba. Esto lo hace mediante la afirmacion de que en el
procedimiento de extincién de dominio se aplica un método diferente denominado carga
dindmica de la prueba, existente desde hace muchos afios y en otras materias distintas a la
penal, porque no se esta negando que la carga dinamica de la prueba se aplica en el
ordenamiento juridico costarricense. El problema en discusion, es su aplicacion en un
procedimiento que, por sus caracteristicas, debe considerarse penal y no auténomo,
cuestion que requiere antes que ratificar la existencia del método denominado carga
dindmica de la prueba, establecer si el procedimiento de extincion de dominio es autbnomo

o0 penal. Su respuesta, en lo concerniente, fue la siguiente:

Ahora, también hay algo que debe aclararse en cuanto a esa pregunta, porque
hay un error. No hay una reversion de la carga de la prueba. Esta la carga
dindmica de la prueba, que es algo completamente diferente. La carga
dindmica de la prueba es algo procesal que esta desde 1938 en Italia y demas.
No es algo que se esté inventando por esto. Es algo que se aplica actualmente
en Costa Rica, por ejemplo, en el Derecho Laboral. La regla general es que yo

debo probar lo que alego.

Los entrevistados incurren generalmente en el error de contestar con argumentos
gue imponen como cierto un criterio que también debe ser analizado, para evadir la
respuesta. Asi sucede cuando se afirma que los principios de in dubio pro reo, de inocencia
y culpabilidad no se aplican en el procedimiento de extincion de dominio, porque es
autonomo y no penal, sin acreditar, porque debe clasificarse como autdbnomo y no penal,
dejando la pregunta sin respuesta. Eso fue lo que sucedié con el fiscal Luis Carlos Castro
cuando dijo:

Nosotros hemos tratado de ser bastante claros y de hacer una separacion entre
el proceso extincion de dominio y el proceso penal. En el proceso penal,
evidentemente, estd el principio in dubio pro reo que es parte del debido
proceso Yy, evidentemente, estd ahi y es de cumplimiento en todos los

procesos. En cuanto al tema de extincién de dominio, nosotros hemos
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defendido la postura de que no operan los mismos principios que en el
proceso penal. Y estos son dos de ellos, el in dubio pro reo y el de
culpabilidad, porque, evidentemente, en la accion de extincion del dominio no

se esta juzgando a la persona.

La respuesta le permite al investigador repreguntarse, ¢por qué no se investiga a la
persona, si cuando se investigo el origen de los bienes se demostrd que el afectado los
adquirié a través de su actividad delictiva? El fiscal Luis Carlos Castro no sale de su
encierro, en este sentido, al afirmar que el proceso de extincion de dominio no hay manera
de ligar a un sujeto con una investigacion y de verlo como imputado, sino que solamente se
determina, “...si un bien fue adquirido de manera ilicita, mediante algun tipo de dinero
proveniente de las actividades que establece la ley que, incluso, tampoco es amplia, en el

sentido de que no puede ser cualquier conducta ilicita, sino ciertos delitos especificos”.

Abundando en su apreciacion, el fiscal Luis Carlos Castro dice que la conclusion
versa Unicamente sobre el posible ligamen del bien con actividades ilicitas; es decir, que el
enfoque se da sobre el bien y, como consecuencia, no puede emplearse el principio de in
dubio pro reo. El se ampara en el hecho de que, en caso de duda sobre el mentado ligamen,
“...no podria llevérsele a un proceso de extincién del dominio. Tiene que acreditarse,
dentro del proceso de extincion de dominio, que ese bien fue utilizado para transportar

droga.”

No puede ni debe existir ante los Tribunales de Justicia un proceso en el que no
estén involucradas personas fisicas o juridicas, porque se requiere la intervencion de
sujetos que actlen libre y voluntariamente. Dicha exigencia excluye, aparentemente a las
personas declaradas en interdiccion, porque, en realidad, siempre van a estar representadas
en el proceso. Es una condicion sine qua non que impide que un procedimiento se
establezca contra los bienes, por cuanto no pueden representarse a si mismos v,

necesariamente son propiedad de una persona.

Asi, deriva de la definicion de derecho real expuesta por el autor Carlos Adolfo

Picado Vagas en su obra Cddigo Civil Concordado (2015). Define el derecho real como:

Relacion juridica patrimonial entre un sujeto (persona fisica o juridica) con
respecto a un bien, conformada de un conjunto de atributos y limitaciones

(contenido) que se ejerce en forma directa, unilateral y puede hacerse valer contra
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cualquier otra persona y sin sujecion de otra, para cumplir con la funcion que

determina la ley (p.116).

Siempre sin responder, e imponiendo un criterio ayuno de argumentacion juridica

y, en esta ocasion, contradicciones, concluye el fiscal Luis Carlos Castro:

No se pretendera que el Ministerio Publico diga, “Este bien me lo voy a
llevar”. Para eso tendria que presentar la accion y las pruebas ante el juez,
pero las pruebas relacionadas con el bien y no con la persona, las pruebas que
relacionen el bien con actividades de narcotréfico, lavado de dinero,
terrorismo o secuestro. O sea, las actividades especificas que la ley establece.
No seria contra cualquier actividad y habria que llevar esas pruebas del bien.
Entonces, por ahi nos libramos de esa responsabilidad de hablar del principio
de culpabilidad o del principio de in dubio pro reo, porque no estamos
hablando de materia penal.

Con algunas variantes, generalmente, se oponen las respuestas de la defensa publica
con las de los jueces y los fiscales, caracteristica que demuestra la existencia de
lineamientos en el Poder Judicial que impiden el estudio objetivo del Proyecto de
Extincion de Dominio. Se establecen de forma que impide la formacién de criterios
independientes del cargo que se desemperfia, vicio que presagia la forma como van a
desarrollarse los procesos de extincion de dominio en sede judicial, como se aprecia en la
respuesta del juez Walther Obando para justificar la exclusion del principio in dubio pro

reo:

El principio de in dubio pro reo no lo ofende, puesto que este principio es
aplicable cuando se discute la conviccion del tribunal respecto de la
culpabilidad del imputado y que debe superar cualquier duda razonable.
Queda claro que en este proyecto de extincién de dominio, no se persigue al
ser humano en su condicion personal o de responsabilidad penal, puesto que
este proceso no es de naturaleza penal, sino confiscatorio o real,

especificamente se persiguen bienes...

Se reitera, ¢como se pueden perseguir en sede judicial los bienes de una persona a
causa del origen de los mismos, si no se demuestra en un proceso en el que se respete el

derecho fundamental de debido proceso, que incluye el principio in dubio pro reo, que las
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actuaciones de esa persona son ilicitas? La investigacion, forzosamente, involucra a la
persona directamente en la investigacion, como autor de los hechos ilicitos y, a causa de
ello, se debe orientar el proceso en su perjuicio, a pesar de que el resultado final sea el

traslado de los bienes al Estado, tal y como sucede con el comiso.

Se evidencia arbitrariedad en la repuesta del juez Walther Obando, a causa de la
inexistencia de una fundamentacion legitima, como se dice en materia penal. Esta se

acentla cuando agrega:

No tiene nada que ver con la condicion personal del duefio de esos bienes, por
eso no se aplicaria ni afectaria este principio. Respecto al principio de
culpabilidad, considero que tampoco se afecta, ya que partiendo de que la
naturaleza de este proceso de extincién de dominio es autonomo vy real, el
Ministerio Publico en su etapa inicial de investigacion, parte de la presuncion
de ilicitud de los bienes por investigar, no de la persona,...

El afectado, de acuerdo con la respuesta del juez Walther Obando y, l6gicamente,
con el Proyecto de ley de extincién de dominio, no es juzgado en un proceso de extincion,
porque lo que se investiga es la forma como adquirid esos bienes el afectado, que solo
podia lograr por medio de actuaciones ilicitas en las que incurri6 para aumentar su
patrimonio. Sin embargo, acepta sin objecién alguna que, en el proceso, lo que se juzga es
la forma de adquisicion de los bienes, objetivo que excluye el deber del Ministerio Publico
y del Juez de extincidn de dominio de investigar y sancionar las acciones en que incurrio el

afectado como culpable de las acciones cometidas.

Este argumento, que es ajeno a la imparcialidad y/o deber de objetividad de un juez,

Obando lo sostiene de la siguiente forma:

Ademas, el requerido no esta siendo juzgado en su condicién personal, sino
en la adquisicién legal o no de los bienes que posee, y en todo caso, el
proyecto de ley incluye el principio de contradiccion (articulo 9), siendo
entonces adversarial, donde las partes podran aportar toda la prueba
pertinente; no hay quebranto del principio de culpabilidad, no se ataca a la
persona, sino a bienes y derechos reales como personales, no se discute el
dolo, culpa o preterintension, se discute la adquisicion de bienes conforme

con la buena fe y a la ley.
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Como puede apreciarse, desde este punto de vista, lo Gnico que se requiere para
excluir los principios in dubio pro reo, de culpabilidad e inocencia entre otros en el
procedimiento de extincion de dominio, es, aceptar que es autobnomo y de caracter real.
Consiste este proceso en la declaracion de la titularidad a favor del Estado de los bienes

gue provienen de actividades ilicitas.

La fase investigativa del procedimiento de extincion de dominio “tiene por objeto
identificar, ubicar y asegurar los bienes, para acreditar su vinculacion a los presupuestos de
las causales de extincion de dominio previstas en la ley” (Miranda, p. 133). Supone, entre
otras cosas, que los bienes son producto, instrumento, material y/o que provienen de la
transformacion del producto de actividades ilicitas, en las que necesariamente participé el
afectado en el procedimiento de extincién de dominio. Consecuentemente, existe un juicio
de probabilidad, por no decir la certeza, en la fase investigativa, de que el afectado

consumio los ilicitos que promueven el procedimiento de extincion de dominio.

Por esa condicion debe ser tenido como autor de esos hechos y, por ello, como
imputado. El juez Derick Vargas admite que esa investigacion se realiza en el
procedimiento de extincion de dominio, pero niega que el afectado deba ser tenido como
imputado, con una argumentacion dogmatica carente de fundamentacion legitima, que

dice:

De ninguna manera, erréneo seria el considerar que una persona ostente
calidad de imputada por el simple hecho de que exista un requerimiento de
comprobacion en su contra; ello por cuanto, para considerarsele sujeto de
derecho penal, necesariamente debe existir un juicio de probabilidad
sustentado en investigaciones, que para el caso en concreto, seria la previa

demostracion de modo empleado para adquirir tales bienes.

La jueza Diana Vega nego la autonomia del procedimiento de extincion de dominio
y considerd que lo méas grave era la investigacion de la adquisicion de los bienes por
medios ilicitos, sin determinar el grado de participacién del afectado en la actividad
delictiva. Por ese motivo, se apoya en el traslado de la carga de la prueba al afectado, que
invierte el principio de inocencia e instituye la presuncién de culpabilidad, para afirmar la
ofensa al principio in dubio pro reo y al de culpabilidad en el procedimiento de extincién

de domino. Ella se expresa en los siguientes términos:
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...Se parte de un principio de culpabilidad, mas no de inocencia, ya que de acuerdo
con la redaccion del proyecto, le corresponde al investigado demostrar que la
adquisicion de bienes y derechos se hizo apegada a la legalidad y que sus
actuaciones han sido licitas. Es decir, se parte de la idea de que el investigado es
culpable hasta que demuestre su inocencia al aportar pruebas de que los bienes o

derechos que conforman su patrimonio fueron adquiridos de forma licita.

Para concluir su respuesta la jueza Diana Vega manifiesta sobre la inversion del
principio in dubio pro reo en el procedimiento de extincion de dominio el cual, claramente,
no se tomo en cuenta. Si bien este principio implica que la duda favorece al imputado, en
el proceso de extincién del dominio, “...la existencia de dudas se interpreta en contra del
investigado, porque este debe probar plenamente y, sin lugar a dudas, la licitud en la

adquisicion de bienes y derechos.”
Tercera subcategoria: Principio de inviolabilidad de la propiedad
Descripcién

El espiritu del Constituyente, a la hora de redactar la Constitucion Politica, denotd
especial interés por proteger la propiedad privada, y esto quedd plasmado en el numeral 45
de la misma. En este se dice que solo se permite privar a alguien de este derecho “...por
interés publico legalmente comprobado, previa indemnizacion (...)” (p. 20). En este tenor,
es elemental determinar si el proceso de extincion del dominio violentaria lo establecido en

el mencionado numeral.
Pregunta para los expertos

El articulo 45 de la Constitucion Politica protege la propiedad privada como
inviolable; sin embargo, el Proyecto de Ley de Extincion de Dominio faculta al Estado
para adjudicarse los bienes que el afectado en un procedimiento de extincion de dominio
no demuestre el origen de los bienes ¢ Considera que para aprobar el Proyecto se requiere

la reforma del articulo 45 de la Constitucion Politica?
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Respuestas de los entrevistados
Gary Bonilla (defensor publico).

Pareciera que si. La propiedad privada es inviolable, y no puede el Estado utilizarlo
como una carta blanca para financiarse tampoco. A fin de cuentas, si usted empieza a
extinguir el dominio de todos los que no demuestren el caracter licito del bien de
adquisicion, imaginese detras en una sucesion, por ejemplo. Que hayan pasado mas de
diez afios 0 que usted quiere dentro de cinco afos y usted no sabe si su abuelo habia
adquirido de manera licita el bien, y usted no quiera someterse a esto. Entonces, pareciera
que usted tiene un derecho adquirido y el Estado le dice, “No,no. Un momentito”. Ademas,
hay que agregar la retroactividad. Entonces, se vuelve una posesion poco pacifica, la que
se da al adquirir un bien, porque usted tiene que estar al tanto de todo eso. Incluso, el
proyecto de ley habla de la diligencia debida, para poder verificar usted que eso haya sido
licitamente adquirido, incluso los antecedentes. Pero, ¢Hasta donde llega la diligencia
debida? Eso es una caja de Pandora a la que le cabe lo que sea. Entonces, hay que definir
bastantes términos para que el proyecto se ajuste principio de legalidad y al de seguridad
juridica, que es lo que requerimos. Basicamente, seria eso. Yo creo que el proyecto es
mejorable. Debe discutirse con mucho razonamiento y cuidado. No puede ser que, por una

posible obligacion del Estado de cumplir con esos parametros, no metamos en esto.
Juan Carlos Salas (defensor publico)

Sin duda, este proyecto de extincion de dominio viene a flexibilizar lo establecido
en el articulo 45 y lo establecido en la Convencion Americana de Derechos Humanos sobre
el derecho de propiedad. Una de las caracteristicas de estos derechos, de acuerdo con los
estandares internacionales, es su progresividad. Por lo tanto, pueden ser mejorados, pero
no pueden empeorarse. Es decir, ni siquiera con una reforma constitucional pueden
flexibilizarse estos principios. Como dije, el principio de buena fe en cuanto a la tenencia,
a partir de una normativa de esta indole, viene a establecer que todos los bienes de todas
las personas pueden, tarde o temprano, ser cuestionados. Esto implica una desmejora de
este derecho y seria, por lo tanto, una regresion del derecho de propiedad, la cual, ni

siquiera mediante una reforma podria salvarse.



129

Yamura Valenciano (defensora publica)

Yo creo que no es necesaria. No va por aqui el tema. No es que reformemos el
articulo 45 de la Constitucion, como lo hizo Colombia o la Constitucion Federal de
México, por ejemplo. No va por ahi. Yo creo que lo que necesitamos es fortalecer los
instrumentos que ya tenemos dentro de nuestro Codigo Procesal Penal y dentro de nuestro
Cadigo Penal, como lo es el comiso, para lograr la recuperacion de los activos que estén
totalmente ligados y probados, dentro de un proceso con todas las garantias, que fueron
obtenidos o estuvieron relacionados con actividades ilicitas, y lo digo por la siguiente
razon. El permitir la extincion de dominio en Costa Rica es casi que premiar la ineficiencia
de algunos dérganos estatales. SI usted, Ministerio Publico, no logré probar que estos bienes
estaban relacionados con estas actividades ilicitas; o, mas bien, no logro probar las
actividades ilicitas; o cometi6 errores a la hora de recabar esta prueba y, por eso, los casos
contra fulano y sutano y mengano se cayeron, entonces lo vamos a premiar y decirle que
usted puede ir y recuperar esos bienes sin tener que llevar a fulano a un proceso penal. Ese
es un mensaje totalmente incorrecto para la ciudadania. Usted, Ministerio Publico, que es
el encargado de la accion penal en este momento, lleve bien los procesos y, una vez que
logre demostrar que esta persona, en efecto, cometio una actividad ilicita, llamese venta de
drogas, trafico de personas, etc. Una vez que se demuestre eso, demuéstreme cuales fueron
los bienes producto de esa actividad o que estuvieron relacionados o que se transformaron,
0 como queramos verlo y, entonces, pidale a un juez que declare el comiso, pero una vez
que haya superado los procesos. La Ley de Extincion del Dominio lo que trata es de
ganarle la vuelta a eso y de simplificar el proceso, pero en contra del ciudadano, quien va a

tener en sus hombros la carga de la prueba y eso, para mi, es inconstitucional.
William Serrano (Juez)

La propiedad es protegida para el Estado costarricense, debido al articulo 45 de la
Constitucién Politica que dice que la propiedad es inviolable, salvo algunas cuestiones
sociales, pero la propiedad es inviolable. Entonces cuando habla de propiedad, y esto ya lo
dijo la Sala Constitucional en un Voto de febrero del afio pasado, cuando se le consulto
sobre esta ley, sobre la Ley de Capitales Emergentes, dijo que la Unica propiedad que
protege el Estado es la propiedad licita, la propiedad proveniente del esfuerzo, del trabajo,
del intercambio de bienes y servicios, esa es la que hay que proteger. Ninguna otra

propiedad. El Estado entraria en un contrasentido si le protege al narcotraficante los bienes
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que provienen de la venta de drogas. Si yo me robo un carro y usted llega y lo comunica y
el Estado le dice, “No, es que la propiedad ya no esta en el registro”, haria mal. Estaria
dandole su bendicién a cosas ilicitas, y eso no puede ser. O sea, el Estado no puede
permitir ese tipo de cosas que generan distorsiones en la economia, en el Estado y en la
moral del pueblo. Cuando yo veo que usted es un robacarros, tiene una vida ostentosa y el
Estado lo protege, eso no tiene sentido. Entonces, nunca puede protegerse la propiedad

ilicita.
Luis Carlos Castro (Fiscal)

Es cierto de que la Constitucion Politica protege el Derecho a la Propiedad y lo
establece como inviolable. No obstante, hay ciertos parametros que deben tomarse en
cuenta. Por ejemplo, no es posible que un estado democrético proteja la propiedad, y asi lo
hacen ver la Ley y la Constitucibn misma, adquirida de una forma contraria al
ordenamiento juridico. Por ejemplo, si yo sustrajera una bicicleta y me llevaran a un juicio
0 un proceso, me quitan la bicicleta y se la devuelven a la victima. A fin de cuentas, si
partimos de principios de Derecho Civil, que dicen que en bienes muebles la posesion vale
por titulo, al tener yo la bicicleta, deberia considerarse que es mia. Pero, la forma de
adquirir esa bicicleta no habria sido licita. Entonces, el Estado no puede garantizarla. Se da
mas 0 menos lo mismo en extincion de Dominio. El Estado no puede garantizar aquella

propiedad que haya sido adquirida mediante mecanismos ilicitos.
Walther Obando (Juez)

Evidentemente no, pues si partimos de que los bienes o derechos adquiridos con
capital ilicito o criminal, o los que a pesar de ser adquiridos licitamente se dejan a
disposicion de actividades ilicitas o criminales; no adquieren legitimidad ni pueden gozar
de proteccion legal, en ese tanto no hay afectacion a la propiedad privada.- Ciertamente
estos supuestos de ilicitud se alejan de la funcion social de la propiedad privada, més alla
de un interés publico, a un fin ilicito y particular. Adquirir una propiedad privada de forma
ilicita actualmente, sea por estafa, falsificacion de documento, etc, un juez penal puede
ordenar anotar dicha propiedad a nombre del propietario original, o un juez civil
mantenerlo a nombre de terceros de buena fe; sin embargo, no se discute en esos procesos
si la resolucidn del juez respectivo afecta o no el derecho a la propiedad privada, pues todo
el andlisis de inviolabilidad, escapa de los supuestos contemplados; y por su caracter ilegal

no se protege sea a terceros de buena fe o al propietario actual. De la misma manera, este
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proyecto de ley, previa defensa del propietario actual, y en un proceso adversarial, al
decretarse que tal bien o propiedad se adquirié de forma ilicita, no le merece proteccion

legal en esos términos.
Derick Vargas (Juez)

Si bien es cierto de que el articulo en mencion ampara la inviolabilidad de la
propiedad privada; se esperaria que ninguna persona tuviese que ver afectado su derecho;
no obstante, el Constituyente en su redaccion establecié un requisito necesario para su
disfrute de la propiedad; siendo, el que no exista un interés publico legalmente
comprobado. En otro orden de ideas, si se analiza el espiritu del proyecto de ley en
cuestion, deduciremos que el Legislador mediante una norma busca prevenir y sancionar
un fendmeno criminal lesivo para la Hacienda Publica; sin lugar a dudas, un interés difuso.
Es, por ello, que considero innecesario reformar el articulo 45 de la Constitucion, pues el
ejercicio del derecho a la propiedad por particulares seria contrario al interés econdémico de

la colectividad, consecuentemente, no es legitimo.
Diana Vega (Jueza)

Creo que sin lugar a dudas. El articulo 45 de la Constitucion Politica deberd ser
modificado, ya que su redaccion actual determina la inviolabilidad de la propiedad, vista
como un derecho, y que a nadie se le privara de la misma si no es por interés publico
legalmente comprobado. En dicho numeral de la Carta Magna, se ubica el fundamento de
la expropiacion, de las limitaciones al derecho de la propiedad en materia urbanistica, entre
otras situaciones que se encuentran igualmente previstas en el ordenamiento juridico
patrio. Sin embargo, la aprobacion del proyecto de ley impone la necesidad de hacer una
modificacion, porque ya debe preverse que no se trata tanto de un interés publico o un
interés social, sino de la accion recuperatoria creada por el Estado para atacar la obtencién
de frutos por medio de la comision de actos ilicitos. Al menos, desde mi punto de vista,
veo la extincion del dominio como una accion estatal para recuperar todo aquello que
aparentemente fue adquirido como un medio para la comision de un delito o como un fruto
obtenido del delito, con la agravante de que el tipo penal en particular existe en el
ordenamiento y de que otro figura similar, como lo es el comiso, continda vigente.
Considero el proyecto de ley como una figura lejana al interés social o publico que
describe el articulo 45 de la Constitucion Politica como fundamentos para limitar el
derecho de propiedad.
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Analisis

El Proyecto de extincién de dominio ha ingresado en el ordenamiento de otros
paises, como es el caso de México, que reformé al articulo 22 de la Constitucion Politica,
cuyo ejemplo debe seguirse, porque la extincion de dominio atenta, por muchas razones,

contra el numeral 45 de la Constitucion Mexicana. Dicho numeral dice, en lo que interesa:

Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacion, de infamia, la marca, los
azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la
confiscacion de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales.
Toda pena debera ser proporcional al delito que sancione y al bien juridico
afectado. (...) En el caso de extincion de dominio se establecerd un procedimiento

que se regira por las siguientes reglas...” (Congreso Constituyente, 1916, p. 1-28).

En la Constitucion Politica de Republica Dominicana esta establecida la regulacion

de la extincién de dominio en el literal 6 del articulo 51* que menciona:

El Estado reconoce y garantiza el derecho de propiedad. La propiedad tiene
una funcion social que implica obligaciones. Toda persona tiene derecho al
goce, disfrute y disposicion de sus bienes. (...) 6) La ley establecera el
régimen de administracion y disposicion de bienes incautados y abandonados
en los procesos penales y en los juicios de extincion de dominio, previstos en

el ordenamiento juridico (Asamblea Nacional, 2015, p. 16).
El articulo 45 de la Constitucion Politica Costarricense, literalmente, dice:

La propiedad es inviolable; a nadie puede privarse de la suya, sino es por
interés publico legalmente comprobado, previa indemnizacion conforme con
la ley. En caso de guerra o conmocion interior, no es indispensable que la
indemnizacion sea previa. Sin embargo, el pago correspondiente se hara a

mas tardar dos afios después de concluido el estado de emergencia.

Por motivos de necesidad publica podra la Asamblea Legislativa, mediante el
Voto de los dos tercios de la totalidad de sus miembros, imponer a la
propiedad limitaciones de interés social (Asamblea Constituyente, 1949, p.
20).
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La extincion de dominio no debe relacionarse, en todo caso, con limitaciones de
interés social y, ademas, la extincion de dominio no es una limitacién al derecho de

propiedad, sino la privacion de este.

Los defensores del proyecto consideran que, por interés publico, no debe
protegerse la propiedad de bienes provenientes de actividades ilicitas, argumento
improcedente en el ordenamiento juridico costarricense, porque el interés publico exige
una indemnizacion previa. De este modo, se requiere una reforma del numeral 45 de la
Constitucion Politica, que determine, en forma expresa, que los bienes adquiridos dentro
de las causales de extincion de dominio jaméas adquiriran la condicion de la propiedad

privada tutelada por ese numeral.

No es suficiente con aprobar el Proyecto de ley de extincion de dominio para que,
una vez que entre en vigor, se aplique contra los bienes que se encuentran en condicion de
extincién de dominio, para trasladarlos al Estado sin contraprestacion alguna, por medio de
la aplicacion retrospectiva de la ley. Eso chocaria con la tutela que le concede a la
propiedad privada, en general esa norma, con las excepciones determinadas por razones de

interés publico y social.

El autor Rubén Hernandez (2015) en la obra antes citada, dice sobre el concepto de
propiedad:

El concepto de propiedad que tutela la norma constitucional precitada debe
concebirse como una afectacion de un bien en favor del administrado. Es
decir, la imputacion de un bien que se encuentra en el comercio de los
hombres a un sujeto determinado le confiere a este el poder juridico de
disposicién sobre el mismo. Tal poder de disposicion debe reputarse juridico,
porque implica, para su titular, la posibilidad de hacerlo respetar
coactivamente frente a los demas sujetos del ordenamiento, quienes tienen la
obligacion correlativa de abstenerse de vulnerar o perturbar ese disfrute. Por
ello, el derecho de propiedad, en cuanto derecho real por antonomasia, reviste
naturaleza “erga omnes”, sea que es oponible a toda la comunidad (p.217).

También se refiere el autor Rubén Hernandez a las limitaciones que tolera el
derecho de propiedad privada y, su diferencia con la privacion de la propiedad privada, que

es cuanto se logra con la extincion de dominio:
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Debe afadirse que existe una diferencia entre limitacion y privacion de la
propiedad, pues so pretexto de introducirle limitaciones por razones de
“interés social”, no puede el legislador, ni por mayoria de razon la
Administracion Publica, cercenar ni eliminar uno de sus contenidos
esenciales. Por consiguiente, son constitucionalmente posibles las
limitaciones razonables a alguno o algunos de los atributos del dominio,
siempre que tales limitaciones no impidan el ejercicio normal, razonable y
economicamente rentable de la propiedad o la pérdida de alguno de aquellos
atributos esenciales, estas limitaciones son posibles sin indemnizacion o con

la indemnizacion que la ley considere apropiada (Piza) (p. 223).

El defensor publico Gary Bonilla es del criterio que la extincién de dominio ofende
el derecho de propiedad privada. No obstante, no se refiere a la necesidad de reformar la
Constitucion Politica. El resalta de la inviolabilidad de la propiedad y afirma que el Estado

no puede torcer esto para financiarse. El expresa que:

A fin de cuentas, si usted empieza a extinguir el dominio de todos los que no
demuestren el caracter licito del bien de adquisicidn, imaginese detras en una
sucesion, por ejemplo. Que hayan pasado mas de diez afios o que usted quiere
dentro de cinco afios y usted no sabe si su abuelo habia adquirido de manera
licita el bien, y usted no quiera someterse a esto. Entonces, pareciera que

usted tiene un derecho adquirido y el Estado le dice, “No, no. Un momentito”.

Tampoco se manifesto sobre la necesidad de reforma la Constitucion Politica para
justificar la aplicacion de la ley de extincién de dominio con efecto retroactivo. Lo que si
menciono es el caracter casi ilimitado del concepto de “diligencia debida”, por la necesidad

de comprobar que un bien se ha adquirido de manera licita. Su respuesta dice asi:

Ademas, hay que agregar la retroactividad. Entonces se vuelve una posesion
poco pacifica, la que se da al adquirir un bien, porque usted tiene que estar al
tanto de todo eso. Incluso, el proyecto de ley habla de la diligencia debida,
para poder verificar usted que eso haya sido licitamente adquirido, incluso los
antecedentes. Pero, ¢Hasta donde llega la diligencia debida? Eso es una caja

de Pandora a la que le cabe lo que sea.
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Con un mejor criterio, el defensor pablico Juan Carlos Salas se refiri6 al tema. Se
refirid a la flexibilizacidn, tanto del numeral 45 de la Constitucion Politica, como de los
derechos contemplados en la Convencion Americana de Derechos Humanos que

corresponden. En cuanto a estos expreso:

Una de las caracteristicas de estos derechos, de acuerdo con los estandares
internacionales, es su progresividad. Por lo tanto, pueden ser mejorados, pero no se
pueden empeorar. Es decir, ni siquiera con una reforma constitucional se pueden

flexibilizar estos principios.

Salas se refiere a dos nuevos argumentos para acreditar la ofensa al derecho de
propiedad. En primer lugar, el derecho en mencién también esta protegido por el numeral

21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que dice en lo conducente:

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede

subordinar tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el
pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés

social y en los casos y segun las formas establecidas por la ley (OEA, 1969,
p.8).

En segundo lugar, Salas hace referencia al compromiso asumido por Costa Rica de
desarrollar progresivamente el ordenamiento juridico, que deriva del articulo 26 en

relacion con el 29 de la Convencion citada sobre estas lineas.

Se dijo que, con la reforma del numeral 48 de la Constitucion Politica, Costa Rica
cumple con los compromisos adquiridos al suscribir el Pacto de San José determinados en
el Capitulo I, dispuesto para la “Enumeracion de Deberes”, contenida en la Parte | de la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos. Esta se encuentra dedicada a los
“deberes de los estados y derechos protegidos™, establecidos en sus numerales 1° y 2°
porque, de esa forma, el legislador comin no debe promulgar normas que contrarien las

disposiciones de la Convencién. Los mentados numerales dicen:
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Articulo 1 - Obligacién de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
gjercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas
0 de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion economica,

nacimiento o cualquier otra condicion social.
2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.
Articulo 2-Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno si el ejercicio de los
derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados
Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales

derechos y libertades (p. 2).

Por otra parte, deriva de los articulos 26 y 29 del Pacto de San Jose, con respecto al
cual Costa Rica se comprometié a no legislar en retroceso. De este modo, si una garantia
judicial ya se encontraba vigente en el momento de entrar en rigor la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y, con mayor razén si se constitucionalizd, el

legislador no podia ni debia derogarla.

Por tanto, independientemente de que se pueda interpretar el articulo 8.2.h del
Pacto de San José como una garantia exclusiva de la via represiva, estd en el deber de
mantenerlo. Esto se da con fundamento en la obligacion de progresividad y prohibicién de
regresividad, determinadas, en forma especifica para los derechos economicos, sociales y
culturales y, para las deméas materias en las normas de interpretacion que le impiden a los
paises firmantes excluir, eliminar o limitar derechos establecidos en el derecho interno,
conforme al alcance y contenido de los articulos 26 y 29 del Pacto de San José. Dichos

numerales versan, literalmente el primero y en lo conducente el segundo:
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Acrticulo 26-Desarrollo Progresivo

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel
interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente
econdmica y técnica para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre
educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios

apropiados (p. 10).
Acrticulo 29-Normas de Interpretacion

Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el

sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o

limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de
acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados...” (p.
11)

Con fundamento en lo expuesto, debe concluirse, con fundamento en el criterio del
defensor publico Juan Carlos Salas que, para la aprobacién del Proyecto de extincién de
dominio, el legislador violaria el ordenamiento juridico costarricense en perjuicio de la
obligacion de progresividad y/o prohibicion de regresividad, expresa en las normas de
interpretacion e implicita en la obligacion de progresividad, como dicen los autores Victor
Abramovich y Christian Courtis (2002), en su obra intitulada Los derechos sociales como

derechos exigibles:

Dado que el Estado se obliga a mejorar la situacion de estos derechos,
simultdneamente asume la prohibicion de reducir los niveles de proteccion de

los derechos vigentes, 0, en su caso, de derogar los derechos ya existentes. La
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obligacion asumida por el Estado es ampliatoria, de modo que la derogacion o
la reduccion de los derechos vigentes contradice claramente el compromiso

internacional asumido (p. 94).

Asi las cosas, el derecho de propiedad se encuentra aun méas blindado, por lo que no
se puede ni debe aprobarse ley alguna que atente contra la proteccion que le otorga el
ordenamiento juridico costarricense a la fecha. Este compromiso de progresividad, le
permite al defensor pablico Juan Carlos Salas completar su planteamiento de la siguiente

forma:

Como dije, el principio de buena fe en cuanto a la tenencia, a partir de una
normativa de esta indole, viene a establecer que todos los bienes de todas las
personas pueden, tarde o temprano, ser cuestionados. Esto implica una
desmejora de este derecho y seria, por lo tanto, una regresion del derecho de

propiedad, la cual, ni siquiera mediante una reforma podria salvarse.

La posicion de la defensora publica Yamura Valenciano es tan interesante como la
anterior, porque ni siquiera se plantea la necesidad de reformar la Constitucion Politica.
Ella afirmé que las Convenciones de Palermo y Mérida no comprometen a Costa Rica a
legislar de acuerdo con su alcance y contenido, que esos documentos respetan el
ordenamiento juridico interno de cada pais y que es, con base en él, que debe introducir la
extincion de dominio. Por eso, recomienda la aplicacion del comiso para la recuperacion
de los bienes vinculados a las actividades ilicitas que regula el Proyecto de extincién de

dominio, de la siguiente forma:

No es que se reforme el articulo 45 de la Constitucién, como lo hizo
Colombia o la Constitucion Federal de Meéxico, por ejemplo. No va por ahi.
Yo creo que lo que necesitamos es fortalecer los instrumentos que ya se tiene
dentro de nuestro Codigo Procesal Penal y dentro de nuestro Cdédigo Penal,
como lo es el comiso, para lograr la recuperaciéon de los activos que estén
totalmente ligados y probados, dentro de un proceso con todas las garantias,
que fueron obtenidos o estuvieron relacionados con actividades ilicitas, y lo

digo por la siguiente razon.

La critica de Valenciano va mas alla del contenido juridico de la extincion del

dominio y toca la ineficiencia del Ministerio Publico en la investigacion de las causas
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penales relacionadas con la delincuencia internacional, el trafico de drogas y legitimacion
de capitales. Al respecto, afirma que es una forma de premiarlo para que pueda cumplir

con su deber en ese campo, en los siguientes términos:

El permitir la extincion de dominio en Costa Rica es casi que premiar la
ineficiencia de algunos drganos estatales. Si usted, Ministerio Publico, no
logré probar que estos bienes estaban relacionados con estas actividades
ilicitas; o, mas bien, no logrd probar las actividades ilicitas; o cometid errores
a la hora de recabar esta prueba y, por eso, los casos contra fulano y zutano y
mengano se cayeron, entonces lo vamos a premiar y decirle que usted puede

ir y recuperar esos bienes sin tener que llevar a fulano a un proceso penal.

Valenciano conjuga su argumentacion con la ratificacion de la investigacion de las
actividades ilicitas vinculadas a la extincion de dominio por parte del Ministerio Publico y

con la aplicacion del comiso como mecanismo para recuperar los bienes. Ella afirma que:

Ese es un mensaje totalmente incorrecto para la ciudadania. Usted, Ministerio
Pablico, que es el encargado de la accion penal en este momento, lleve bien
los procesos y, una vez que logre demostrar que esta persona, en efecto,
cometié una actividad ilicita, llamese venta de drogas, trafico de personas,
etc. Una vez que se demuestre eso, demuéstreme cudles fueron los bienes
producto de esa actividad o que estuvieron relacionados o que se
transformaron, o como queramos verlo y, entonces, pidale a un juez que

declare el comiso, pero una vez que haya superado los procesos.

Concluye su posicion, haciendo énfasis en la burla que supone el procedimiento de
extincion de dominio al debido proceso, calificAndolo como inconstitucional. A criterio de
ella, “La Ley de Extincion del Dominio lo que trata es de ganarle la vuelta a eso y de
simplificar el proceso, pero en contra del ciudadano, quien va a tener en sus hombros la
carga de la prueba”. Esa tendencia, bajo la lupa de la susodicha, es incompatible con la

Constitucion.

Razobn tiene Valenciano. El comiso es el instituto vigente en Costa Rica que regula
la recuperacién de los bienes ligados a un hecho delictivo y, en todo caso, de ser
insuficiente su alcance y contenido actual, procederia su ampliacion. Dicha variante no

enfrentaria la Constitucion Politica como lo hace la extincion de dominio. Por ello, de
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acuerdo con la posicion de la defensora publica Yamura Valenciano, se hace referencia al
comiso en Costa Rica.

El comiso, que en el Cadigo Penal de 1941 se aplicaba como una pena o consecuencia
de la sentencia condenatoria, se establecié en el Codigo Penal de 1970 como una
consecuencia civil, de acuerdo con el alcance y contenido del articulo 103 del Codigo
Penal, que se encuentra en el Titulo VII, denominado “Consecuencias civiles del hecho
punible”. Este numeral dice al respecto, “Todo hecho punible tiene como consecuencia la
reparacion civil, que serd determinada en sentencia condenatoria; esta ordenara (...) 3) El

comiso...”

Consecuentemente, el comiso esta supeditado a la existencia de una sentencia
condenatoria en sede penal, mas aun, si el articulo 110 del Cddigo penal lo establece
como presupuesto del comiso un delito. Es un concepto juridico penal que debe
entenderse como conducta tipica, antijuridica, culpable y punible, y no como una simple
prevision legislativa, independiente de una declaracion de responsabilidad en un caso

concreto, porque asi deriva del articulo 103 del Cddigo Penal.

Sin embargo, la jurisprudencia ha interpretado esta norma de otra manera,;
precisamente, como una estipulacion abstracta de ilicitud referida por el legislador. Por
este motivo, ha tutelado el comiso en otras circunstancias, como lo es en sentencias
absolutorias, sobreseimientos definitivos por extincion de la accién penal por pago de
multa, y otras, como lo dijo el Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal en la sentencia
2014-0216 de repetida cita:

C.6) los efectos surgen del delito, por lo que normativamente se prevé que se
dicte el comiso ante sentencia condenatoria (articulo 367 del Codigo Procesal
Penal). ¢'Delito’ ha de entenderse como hecho tipico, antijuridico y culpable o
como la estipulacion abstracta de ilicitud referida por el legislador? La
jurisprudencia nacional, en términos generales, lo ha entendido como
prevision legislativa, sin declaracién concreta de responsabilidad, al punto
que ha previsto la posibilidad del comiso con desestimaciones, archivos
fiscales, sentencias de sobreseimiento definitivo, aun por prescripcion de la
accion penal, absolutorias, con medidas alternas como conciliaciones,
suspensiones del proceso a prueba, reparacion integral del dafio y pago de

multa, entre otros...(p. 5)
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No obstante, se exige el nexo de los bienes con el hecho investigado, claro esta,
dentro de un proceso penal en el que se respetaron los derechos fundamentales de debido
proceso y de defensa, con la participacion del imputado como parte del proceso, como
deriva de la Sentencia 2014-267, dictada por el Tribunal de Apelacion de la Sentencia
Penal de Cartago, seccion segunda, de las diez horas del veintiséis de junio de dos mil

catorce que dice al respecto:

El comiso debe ordenarse como consecuencia de una ilicitud anterior. Quiere
decir entonces que necesariamente debe verificarse la existencia de los
hechos ilicitos para cuya ejecucion se empled como instrumento el bien que
va a ser comisado, o de cuya ejecucion proviene el bien o valor comisado.
Desde el punto de vista de la fundamentacion de la sentencia debe explicarse
necesariamente el vinculo que existe entre el objeto o valor comisado y el

hecho delictivo investigado (p.2).

Ese mismo cuerpo legal, en su articulo 110, regula el comiso de la siguiente forma

en cuanto atafie:

El delito produce la pérdida en favor del Estado de los instrumentos con que
se cometio y de las cosas o los valores provenientes de su realizacion, o que
constituyan para el agente un provecho derivado del mismo delito, salvo el

derecho que sobre ellos tengan el ofendido o terceros.

Esta norma es fundamental para determinar la naturaleza penal de la extincion de
dominio, porque fortalece la posicion segun la cual el comiso solo procede cuando se
cometen delitos. Dicho criterio también lo sustenta el Tribunal de Apelacion de Sentencia

Penal en la Sentencia 2014-0216, cuando pronuncid al respecto:

Conforme con el articulo 110 citado, el comiso requiere, para su
procedencia:C.1) que se esté investigando un delito, no una falta o
contravencion, esto asi porque el numeral inicia indicando "Todo delito” y esa
expresion, en sentido restrictivo (articulo 2 del Codigo Procesal Penal) solo
puede entenderse como referido a los hechos calificados como tales por el
legislador (Libro Il del Cddigo Penal o leyes especiales) quien hizo la
distincion con las faltas que tienen una ubicacion diversa en el cuerpo

normativo (Libro H1);...(pp. 4-5)
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El articulo 110 del Codigo Penal establece la pérdida de los bienes a favor del
Estado, la cual puede darse sobre los instrumentos con que se cometio el delito, las cosas
o0 valores provenientes de la consumacion del hecho y sobre los beneficios y/o ganancias
que se obtengan como consecuencia del mismo delito. A este tema se refirio el Tribunal
de Apelacion de la Sentencia Penal de Cartago, Seccion Segunda por medio de la
sentencia 2014-267, de las diez horas del veintiséis de junio de dos mil catorce, en los

siguientes términos:

A diferencia de la pena de confiscacion (que recaia sobre todos los bienes del
condenado) ya proscrita en la legislacion costarricense, el comiso procede
unicamente respecto de aquellos bienes con los que se comete el delito que
estd siendo juzgado o respecto de aquellos bienes o valores que representan

para el sujeto actuante un provecho derivado o proveniente del ilicito penal.

Con este basamento debe afirmarse que en la legislacion costarricense el comiso se
circunscribe a los bienes empleados en la comision de delitos. Dicha situacion excluye las
faltas o contravenciones y cualquier otra materia ajena a la penal. Por esta condicion, el
comiso no puede ni debe ser aplicado en un procedimiento, a pesar de que se denomine

autonomo e independiente.

No existe en el ordenamiento juridico costarricense norma alguna que desvincule el
comiso del campo represivo, que requiere, ademas, que los delitos sean dolosos, como se
desprende de la sentencia del Tribunal de Casacion Penal del Segundo Circuito Judicial de
San José, 2010-1009, de las ocho horas del treinta y uno de agosto de dos mil diez, la cual
resolvié que, “El Codigo Penal de 1973 regulé el comiso para, segin se dijo, delitos
dolosos. En el momento en que se redacto ese articulado, la mayoria de los delitos dolosos
eran de resultado o lesion o de mera actividad.” Sin embargo, el investigador considera que

también se deben incluir las faltas, porque todas son dolosas.

A pesar de que los numerales 103 y 110 del Codigo Penal no relacionan en forma
expresa el comiso con los delitos dolosos, la jurisprudencia y la doctrina se han
manifestado en ese sentido, porque el concepto “instrumento” comprende Unicamente los
bienes que son empleados intencionalmente para la comision de delitos. Asi, se desprende
de la Sentencia 2014-0216:

C.2) ...que ese delito sea doloso. Esto no lo indica expresamente la norma,
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pero sefiala que lo que se pierde son los instrumentos con los que se cometio
el ilicito y las cosas provenientes de su realizacion. Los autores de la materia,
han referido, a nuestro modo de ver conforme con una interpretacion
restrictiva acorde con el principio de legalidad, que el caracter doloso de la
medida se extrae de la prevision de "instrumentos" que contempla la ley, pues

estos: "...para la generalidad de la doctrina son los que se han empleado

‘intencionalmente’ para cometer el delito (...) con lo cual quedan excluidos,

por supuesto, los (...) de un delito culposo...(p.5)

Las normas que establecen y regulan el comiso, tampoco permiten, en el
ordenamiento juridico costarricense, la aplicacion del comiso por valor equivalente o el
comiso ampliado. El articulo 110 del Cddigo penal establece que el comiso no puede
afectar los derechos que tengan el ofendido o terceros sobre los bienes, a quienes se les
tenga como parte en el proceso, a pesar de que el numeral no lo indique de esa forma,
porque se debe respetar a su favor el debido proceso y por ello el derecho de defensa, a
partir de la creacién de la Sala Constitucional y de la entrada en vigencia de La Ley de la
Jurisdiccion Constitucional.

Por este motivo, no limita los derechos fundamentales del tercero el hecho de que el
Cadigo Procesal Penal no establezca la participacion de los terceros en el proceso penal,
como lo dice el Tribunal de Apelacion de Sentencia Penal, del Segundo Circuito Judicial
de San José, en el fallo nimero 2014-0216 que dice en lo conducente:

C.4) puede afectar a terceros siempre que se les dé parte en el proceso. Esto

no lo establece la norma que, de interpretarse aisladamente, conduciria a que

se obviara este requisito que dimana de una interpretacion sistematica del

ordenamiento juridico y que coloca al Derecho de la Constitucion como lo

que es, sustento del resto de la jerarquia normativa (ver, al respecto, los VVotos

namero 712-2006 de la Sala Tercera y 637-2010 del Tribunal de Casacién

Penal de San José);...(p.5)”

Ademas, por via jurisprudencial se agregé que no pueden ser afectados los

derechos del tercero de buena fe, asi lo dice el fallo supra citado:

C.5) el comiso no afecta los derechos del ofendido o de terceros de buena fe,
sino que éstos predominan por sobre el interés estatal (en tal sentido, los
Votos del Tribunal de Casacién Penal de San Joseé, nimeros 2000-76, 2000-
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323, 2003-383 y 2004-101 y los de la Sala Tercera, nimeros 512-2001 y
1273-2005, entre otros);...

El articulo 110 del Cddigo penal no especifica el destino que el Estado debe
dar a los bienes decomisados, es el Codigo Procesal Penal (1996) el que llena este
vacio en su articulo 489 del Cddigo Procesal Penal que establece en cuanto al

comiso:

Cuando en la sentencia se ordene el comiso de algun objeto, el tribunal le
dara el destino que corresponda segun su naturaleza, conforme con las normas
que rigen la materia. En su caso, los instrumentos con que se cometié el
delito, seran remitidos al Museo Criminolégico de la Corte Suprema de
Justicia.

Por este motivo, es necesario acudir a otras normas para determinar el destino de

los bienes decomisados, como lo es la Ley de distribucidn de bienes confiscados.

El comiso, a causa de su ubicacién en el Codigo Penal, concretamente en el Titulo
VII del Libro I cuyo epigrafe es “Consecuencias civiles del hecho punible”, promovio
que se le identificara como una consecuencia civil del delito. Sin embargo, otros lo han
considerado como una pena accesoria. Y, adicionalmente, los tribunales también han
considerado el comiso como una consecuencia sui generis del delito que debe ser regido
por el principio de proporcionalidad y razonabilidad.

Se comparte, no obstante, el criterio vertido por el Tribunal de Casacion Penal de
San Jose, por medio de la Sentencia N° 2010-1009, de las ocho horas del treinta y uno de
agosto de dos mil diez, que concluyé que el comiso es una medida restrictiva de
derechos, de caracter sancionador y, en consecuencia, que esta sometida a los principios
que limitan el poder de imperio del Estado, como el de legalidad y proporcionalidad. Esto
se da, porque hay un enfrentamiento con una medida estrictamente penal, que se ubica
dentro de ese d&mbito del ordenamiento juridico y, por lo tanto, esta relacionado con
conductas que son constitutivas de delito, lo que le supone el respeto de los principios
béasicos de esa materia.

El Informe rendido por Corte Plena a la Comisién Permanente Especial de
Seguridad y Narcotrafico, que tramita el proyecto de “Ley de Extincion de Dominio”,

demuestra como los Magistrados se sometieron a las Convenciones de Mérida y Palermo, a
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partir de la intervencion del Magistrado Chinchilla, quien ingresé a Corte Plena para
descalificar el Informe que estaba defendiendo el Magistrado Arroyo. Por este motivo, la
posicion de Corte Plena no merece respeto alguno, porque el propio Magistrado Chinchilla
advirtié que respondia a los intereses de la Oficina de las Naciones Unidas contra el Delito
y la Criminalidad, que estaba impulsando la regulacion de la extincion de dominio. Lo dijo

en los siguientes términos:

Para mi era desconocida hace un afio y medio, cuando me busca la Oficina de
Naciones Unidas contra el Delito y la Criminalidad, para que ayude y
colabore con ellos en la formulacién, porque este proyecto viene del proyecto
base que el Magistrado Arroyo cito, es decir, del proyecto base uniforme de
Naciones Unidas contra el Delito y la Criminalidad, por lo que ese proyecto
es el que se ha ido mas o menos desarrollando en los diferentes paises con
algunos cambios, claro ha evolucionado segun las necesidades y las diferentes

formas de presentarse la criminalidad (Corte Plena, 2015, p. 160).

La intervencion del Magistrado Chinchilla cambi6 el planteamiento que estaba
defendiendo el Magistrado Arroyo, quien destacé los efectos del Proyecto de extincion de
dominio en el ordenamiento juridico local, como lo dijo la defensora publica Yamura
Valenciano. Por ese motivo, se reiteran dos parrafos de su intervencion (la de Arroyo) que
retratan el impacto del Proyecto. Su preocupacion lo llevo a decir que ese informe fue la

tarea mas dificil que ha recibido en la Corte:

Ojala Dios nos dé vida para darnos cuenta dentro de 10 o 20 afios que habia
otras posibilidades de superar estos problemas, porque realmente estos son

callejones sin salida.

Estimados comparfieros y comparieras, nosotros podemos aqui bendecirlo todo
porque la amenaza del narcotrafico es terrible y yo estoy convencido de que
es terrible, pero qué hacemos con dos mil afios de Derecho Romano en

adelante, y derecho Constitucional desde hace ocho o diez siglos (p. 152).

Estas posiciones, son las que permiten comprender el criterio de la Sala
Constitucional, cuyos integrantes participaron en el Informe de Corte Plena y, asimismo,
las respuestas de algunos de los expertos entrevistados, como la del juez William Serrano

quien dijo:
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La propiedad es protegida para el Estado Costarricense, debido al articulo 45
de la Constitucion Politica que dice que la propiedad es inviolable, salvo
algunas cuestiones sociales, pero la propiedad es inviolable. Entonces cuando
habla de propiedad, y esto ya lo dijo la Sala Constitucional en un Voto de
febrero del afio pasado, cuando se le consultd sobre esta ley, sobre la Ley de
Capitales Emergentes, dijo que la Unica propiedad que protege el Estado es la
propiedad licita, la propiedad proveniente del esfuerzo, del trabajo, del
intercambio de bienes y servicios, esa es la que hay que proteger. Ninguna

otra propiedad.

Esta el investigador de acuerdo con el Magistrado Arroyo. La amenaza del
narcotrafico es terrible, “...pero qué hacemos con dos mil afios de Derecho Romano en
adelante, y derecho Constitucional desde hace ocho o diez siglos.”. Por esa razén, no se ve
como acertado el criterio del juez William Serrano que dice que, “El Estado entraria en un
contrasentido si le protege al narcotraficante los bienes que provienen de la venta de

drogas. (...) [Y que]Estaria dandole su bendicidon a cosas ilicitas”.

Se reitera que la amenaza del narcotrafico es terrible, pero a la luz del derecho, no
se puede atropellar la Constitucion Politica y, por ello, los derechos fundamentales. Dicha

actitud, le impide al investigador apoyar el criterio del fiscal Luis Carlos Castro, que dice:

Es cierto que la Constitucion Politica protege el Derecho a la Propiedad y lo
establece como inviolable. No obstante, hay ciertos parametros que deben
tomarse en cuenta. Por ejemplo, no es posible que un estado democratico
proteja la propiedad, y asi lo hacen ver la Ley y la Constitucion misma,

adquirida de una forma contraria al ordenamiento juridico.

La inexistencia de argumentos juridicos obliga al fiscal Luis Carlos Castro a dar un
ejemplo para justificar su posicion, sin dimensionar el error en que estd incurriendo.
Tratandose de delitos contra la propiedad, como lo son el robo y el hurto, al imputado se le
debe devolver el la cosa robada y/o hurtada que le fue decomisada, si no se demuestra en
juicio que se apoder6 en forma ilicita del bien.

En este sentido, el debido proceso se respeta en la tramitacion de los delitos
comunes ajenos a la extincion de dominio, los cuales exigen la demostracion de la

responsabilidad penal del imputado, en un proceso en el que se respeten el derecho
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fundamental de debido proceso. A final de cuentas, se tutela la posesion del bien por parte
del imputado, hasta tanto no le demuestren su culpabilidad, como lo exige el numeral 39 de
la Constitucion Politica. Por este motivo, el fiscal Luis Carlos Castro se aparta del

contenido de la pregunta, cuando afirma:

Por ejemplo, si yo sustrajera una bicicleta y me llevaran a un juicio 0 un
proceso, me quitan la bicicleta y se la devuelven a la victima. A fin de
cuentas, si se parte de principios de Derecho Civil, que dicen que en bienes
muebles la posesion vale por titulo, al tener yo la bicicleta, deberia
considerarse que es mia. Pero la forma de adquirir esa bicicleta no habria sido
licita. Entonces, el Estado no puede garantizarla. Se da mas o menos lo
mismo en extincion de Dominio. El Estado no puede garantizar aquella

propiedad que haya sido adquirida mediante mecanismos ilicitos.

El juez Walther Obando también se apoya en el contenido del Proyecto de
extincion de dominio para contestar la pregunta. Menciona el interés pablico y la funcion
social de la propiedad privada, sacandolos de contexto, sin explicacion alguna, para

legitimar su criterio. El dice:

Evidentemente no, pues si se parte de que los bienes o derechos adquiridos
con capital ilicito o criminal, o los que a pesar de ser adquiridos licitamente se
dejan a disposicion de actividades ilicitas o criminales; no adquieren
legitimidad ni pueden gozar de proteccion legal, en ese tanto no hay
afectacion a la propiedad privada. Ciertamente, estos supuestos de ilicitud se
alejan de la funcién social de la propiedad privada, mas alld de un interés

publico, a un fin ilicito y particular.

Desconoce, en su respuesta, que la Constitucion Politica permite la privacion de la
propiedad privada a causa de un interés publico previa indemnizacién y, a la vez, el
concepto de funcion social, al que se refiere el autor Rubén Hernandez (2015) en la obra

antes mencionada, del que dice:

Esta acepcion gque habla de “contiendas entre clases” es la que interesa en el
presente caso, y es la misma que se usa para aludir a la llamada “cuestion
social”, a la justicia social de la iglesia, a los problemas sociales, con la

especial referencia a la necesidad de proteger a las clases de menores
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recursos econdmicos y de alli proviene también el concepto de “funcion
social de la propiedad”, que considera a la propiedad no solo como un

derecho, sino también como un deber...”;

(...) las limitaciones de caracter “no social” no estan autorizadas
constitucionalmente. Su adopcion legislativa solo seria posible si existiere otra

norma de rango constitucional que la autorice expresamente (p.222).

El criterio del que se desprende que la respuesta del juez Walther Obando carece de
fundamento juridico y, para la aprobacién del Proyecto de Ley de extincién de dominio, de
previo debe reformarse el articulo 45 de la Constitucion Politica.

El ordenamiento juridico es uno y, desde la creacion de la Sala Constitucional y la
entrada en vigor de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, todos los operadores y
aplicadores del derecho lo deben interpretar conforme con la Constitucion Politica. A dicha
exigencia no se someten los expertos entrevistados demostrando, incluso, su
desconocimiento de los efectos de la Carta Fundamental sobre el Proyecto de extincion de

dominio.

Llegan al punto de utilizar los conceptos de interés publico y funcién social de la
propiedad simplemente para justificar su respuesta, como se aprecia en la contestacion del
juez Derick Vargas, que utiliza sin fundamentacion alguno el interés social para legitimar

la extincidn de dominio de la siguiente forma:

Si bien es cierto de que el articulo en mencién ampara la inviolabilidad de la
propiedad privada; se esperaria que ninguna persona tuviese que ver afectado
su derecho; no obstante, el Constituyente en su redaccion establecio un
requisito necesario para su disfrute de la propiedad; siendo, el que no exista

un interés publico legalmente comprobado.

Esa forma de fundamentar necesariamente se va a reflejar posteriormente en los
requerimientos de solicitud de audiencia oral y pablica y en las sentencia de extincion de
dominio. Es obvio que el espiritu de la ley es impedir que los bienes que se consideren
provenientes del trafico de drogas y delitos afines se mantenga en propiedad de los
particulares. No obstante, no es porque exista un interés social y/o un interés publico que

ese Proyecto debe aprobarse con la redaccion actual, como lo dice el juez Derick Vargas:
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En otro orden de ideas, si se analiza el espiritu del proyecto de ley en
cuestion, se deducira que el Legislador mediante una norma busca prevenir y
sancionar un fenémeno criminal lesivo para la Hacienda Publica; sin lugar a
dudas, un interés difuso. Por ello, se considera innecesario reformar el
articulo 45 de la Constitucion, pues el ejercicio del derecho a la propiedad por
particulares seria contrario al interés econdémico de la colectividad,

consecuentemente no es legitimo.

La jueza Diana Vega opina de un modo totalmente diferente, demostrado un
conocimiento mas amplio del tema. Ella expresé la necesidad de modificar el articulo 45
de la Carta Magna, por la inviolabilidad a la propiedad que establece, siendo, como se dijo
anteriormente, que el interés publico, legalmente comprobado, es la Unica justificante para
limitar este derecho. Ella agrega que “En dicho numeral de la Carta Magna ubicamos el
fundamento de la expropiacion, de las limitaciones al derecho de la propiedad en materia
urbanistica, entre otras situaciones que se encuentran igualmente previstas en el

ordenamiento juridico patrio.”

Para ampliar su criterio, separa la extincion de dominio de los conceptos interés
publico e interés social, porque supone una situacion totalmente diferente que requiere un
tratamiento especial en el numeral 45 de la Constitucidn Politica, como se ha tratado en

otras legislaciones. Su opinién dice asi:

Sin embargo, la aprobacion del proyecto de ley impone la necesidad de hacer
una modificacion, porque ya debe preverse que no se trata tanto de un interés
publico o un interés social, sino de la accion recuperatoria creada por el
Estado para atacar la obtencion de frutos por medio de la comision de actos

ilicitos.

Su respuesta la complementa al decir que percibe el proyecto de ley de extincion
del dominio como disimil con respecto al interés social que el Constituyente plasmo en el

numeral 45 de la Carta Magna. Adicionalmente dijo:

... veo la extincion del dominio como una accion estatal para recuperar todo
aquello que aparentemente fue adquirido como un medio para la comision de

un delito o como un fruto obtenido del delito, con el agravante de que el tipo
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penal en particular existe en el ordenamiento y de que otra figura similar,

como lo es el comiso, continda vigente.
Anélisis general de todas las categorias

Las Convenciones de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y contra la Corrupcion no comprometieron a Costa Rica a instaurar la
extincion de dominio, porque se trata de una institucién que ni siquiera mencionan. De
hecho, el proposito de la Convencion de Palermo “...es promover la cooperacion para
prevenir y combatir mas eficazmente la delincuencia organizada transnacional” (ONU,
2000, p.5). Con este fin, “Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y, de otra
indole, quesean necesarias para tipificar como delito...” (p. 7) las conductas que describe
el numeral 5 de la Convencion, conforme a su ordenamiento interno. Adicionalmente,
“Los Estados Parte adoptaran, en la medida en que lo permita su ordenamiento juridico
interno, las medidas que sean necesarias para autorizar el decomiso...” (p.13), compromiso
que Costa Rica puede cumplir mediante la utilizacion del comiso, con algunas variantes,
como lo seria la ampliacion del mismo cono lo dijo la defensora publica Yamura

Valenciano.

Ademas, las convenciones no son instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, como lo dice la defensora publica Yamura Valenciano y la Convencion de
Meérida:

....Introduce un conjunto cabal de normas, medidas y reglamentos que
pueden aplicar todos los paises para reforzar sus regimenes juridicos y
reglamentarios destinados a la lucha contra la corrupcion. En ella se pide que
se adopten medidas preventivas y que se tipifiquen las formas de corrupcion
mas frecuentes tanto en el sector pablico como en el privado. Ademas, se da
un paso decisivo al exigir a los Estados Miembros que devuelvan los bienes

procedentes de la corrupcion al pais de donde fueron robados (ONU, 2003, p.
iii).
Esta condicion impide su aplicacion en forma directa e inmediata en el

ordenamiento juridico costarricense, como deriva de las normas constitucionales y de los

instrumentos internacionales sobre derechos humanos.
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El numeral 7 de la Carta Fundamental consagra el principio de la jerarquia de
normas, y “De manera implicita establece que los tratados estdn sometidos a la
Constitucién, por cuanto limita su superioridad respecto de las leyes sin parificarse
normativamente con la Constitucion”. Esta situacion no se da con los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, con respecto a los cuales expresé la Sala
Constitucional por medio del VVoto2313-95, de las dieciséis horas con dieciocho minutos

del dia nueve de mayo de mil novecientos noventa y cinco:

Sobre esto debe agregarse que en tratandose de instrumentos internacionales de
Derechos Humanos vigentes en el pais, no se aplica lo dispuesto por el articulo 7 de
la Constitucion Politica, ya que el 48 Constitucional tiene norma especial para los
que se refieren a derechos humanos, otorgandoles una fuerza normativa del propio
nivel constitucional. Al punto de que, como lo ha reconocido la jurisprudencia de
esta Sala, los instrumentos de Derechos Humanos vigentes en Costa Rica, tienen no
solamente un valor similar a la Constitucién Politica, sino que en la medida en que
otorguen mayores derechos 0 garantias a las personas, priman por sobre la
Constitucion (p. 43).

La ubicacion de las convenciones de Palermo y de Mérida compromete a Costa
Rica a legislar sobre los temas que establecen. No obstante, las leyes que acojan sus
lineamientos no pueden ni deben transgredir la Constitucion Politica. Por el contrario, esas
convenciones no son aplicables en cuanto atenten contra derechos fundamentales
establecidos en la Constitucion Politica, en instrumento internacionales de derechos

humanos y en otras leyes.

Eso se da en apego con el principio de desarrollo progresivo establecido en el
articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que impide dejar sin
efecto los derechos humanos establecidos. Dicha prohibicion hace imposible la
instauracién en el ordenamiento juridico local de la extincion de dominio, porque ofende el
derecho fundamental a la propiedad privada. Este derecho tampoco puede disminuirse,
porque el mismo compromiso de desarrollo progresivo, también frena la reforma de la

Constitucidn Politica en perjuicio de la propiedad privada.

La defensora Yamura Valenciano fue categorica en su posicion. En frente hay un
proceso penal, en el que, a final de cuentas, lo que ese estan investigando son delitos.
Consecuentemente, se ofende el principio in dubio pro reo y, claro esta, el debido proceso,
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con el procedimiento de extincion de dominio. Esto se hace para privilegiar la ineficacia
del Ministerio Pubico en la investigacion de los delitos de tréfico de drogas y legitimacion

de capitales.

Lleva razon la defensora publica Yamura Valenciano, todas las actividades ilicitas
que refiere el articulo 3° del Proyecto 19571 son constitutivas de delitos y, por lo tanto, no
es posible investigar el origen de un derecho real independiente de su propietario. Dicha
situacion hace del procedimiento de extincion de dominio una invencion legislativa ajena
al ordenamiento juridico local y, por consiguiente, no distinta a otras materias. El fin es
excluir al investigado como imputado y nombrarlo afectado para negarle los derechos
constitutivos del debido proceso, como lo son el in dubio pro reo, el principio de
culpabilidad y otros, discrimindndole para otorgarle al Ministerio Pablico una posicion de

privilegio, invirtiendo la carga de la prueba a favor del Estado.

La irretroactividad y la retrospectividad no operan de la misma forma. Sin embargo,
el articulo 34 de la Constitucion Politica establece la irretroactividad, mientras que la

retrospectividad carece de sustento constitucional.

Esa situacion ubica a la retrospectividad en igualdad de condiciones con respecto a
la retroactividad de la ley, al momento de entrar en vigencia la extincion de dominio. Esto
se da porque la Unica forma de afectar los bienes adquiridos por medios ilicitos, a partir de
ese momento, es mediante la aplicacion de la aplicacion ley de la ley extincion de dominio

con efecto retroactivo.

Sin embargo, el problema no reside ahi, sino en la tutela, por parte del numeral 34
de la Constitucion Politica de los derechos adquiridos y situaciones juridicas consolidadas,
porque los derechos adquiridos son la consecuencia de las situaciones juridicas subjetivas
consolidadas y estas derivan de un acto y/o un negocio juridico concreto, que no puede ni
debe ser modificado por una norma. Por ello, la extincién de domino no debe incluir en su
contenido la retrospectividad como mecanismo para recuperar los bienes adquiridos

ilicitamente salvo que, de previo, se reforme el numeral 34 de la Constitucion Politica.

El procedimiento de extincion de dominio, se ha dicho en repetidas ocasiones, es
materia penal y no un procedimiento autbnomo. Es absurdo tener por cierto de que por

medio del procedimiento de extincion de dominio se investiga exclusivamente el origen de
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los bienes, sin tomar en consideracion las actuaciones del supuesto propietario, quien actla

en el proceso con la condicion de afectado en representacion de las cosas.

Es cierto de que con la extincion de dominio, el Estado pretende trasladar a su
patrimonio las cosas que se adquirieron por medio de actividades delictivas, porque el
ordenamiento juridico no debe ni puede tutelar esa forma de obtener la propiedad sobre las
cosas. Sin embargo, no existe en el ordenamiento juridico costarricense norma alguna que
determine que las cosas obtenidas por medios ilicitos no pueden ni deben ser tuteladas
como patrimonio de su poseedor. Todo lo contrario, en el sistema politico local, de corte
capitalista, la propiedad es el derecho basico de la Constitucion Politica en su aspecto

econdmico.

Por este motivo, en el ordenamiento juridico costarricense la posesion vale por
titulo y funge como tutela de los bienes muebles e inmuebles la publicidad registral.
Partiendo de alli, un derecho real, vinculado necesariamente a una persona, requiere para
determinar que procede de una actividad ilicita, que se demuestre en un proceso penal, que
proviene de las actividades ilicitas realizadas por quien funge como propietario. Entonces,
no procede tener por cierto que, a causa de que son producto de actividades ilicitas, son
propiedad de nadie y deben pasar al Estado.

Desde este punto de vista, quien debe ser investigado es la persona que se presente
como propietaria de los bienes que se investigan, para demostrarle que su patrimonio
deriva de hechos delictivos, que el Estado esta en capacidad de someter a comiso. De esa
forma, se cumple con los compromisos adquiridos en las convenciones de Mérida y
Palermo, precisamente, mediante la aplicacion del comiso, que es la institucién que esos
documentos recomiendan, pare evitar, la introduccion de la extincién de dominio que
necesariamente ofende el principio in dubio pro reo, mediante la exclusion del imputado

del proceso de extincion de dominio.

El derecho de propiedad esté blindado por el articulo 45 de la Constitucion Politica,
el cual tolera la privacion por razones de interés publico debidamente comprobadas y
limitantes a causa de su funcion social, situaciones que excluyen la extincién de dominio.
Por este motivo, se requiere la reforma del numeral 45 de la Carta Fundamental para
establecer la extincion de dominio como un medio de privacion de la propiedad, como
sucedié en Republica Dominicana y México. De no ser asi, la extincion de dominio sera

inconstitucional.
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Capitulo V: Conclusiones y recomendaciones
Conclusiones
Conclusiones especificas

1. Las convenciones de Mérida y de Palermo comprometen a Costa Rica a legislar en
el sentido de establecer como delitos las actuaciones que establecen con ese fin y, en Costa
Rica ya se legisld al respecto, por medio de la Ley N° 8204, conocida como reforma
integral Ley sobre estupefacientes, sustancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado,
actividades conexas, legitimacion de capitales y financiamiento al terrorismo; con la Ley
N° 8422 denominada Ley contra la Corrupcién y el Enriquecimiento Ilicito en la Funcién
Publica; vy, adicionalmente, con la Ley 8754, Ley contra la Delincuencia Organizada.
Ademas, esas convenciones se refieren al comiso y no a la extincién de dominio,
institucion que esta regulada en los articulos 103 y 110 del Codigo Penal. Por este motivo,

lo que procede es modificar esa figura.

2. Es innegable que el narcotrafico es un problema que se debe atacar y que los
instrumentos juridicos con los que se cuenta, a la fecha, han sido insuficientes. Sin
embargo, la creacion de la Sala Constitucional y la entrada en rigor de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional en Costa Rica establecieron los mecanismos necesarios para
instaurar como fundamentales los derechos humanos establecidos en Convenios y Tratados
internacionales sobre esa materia, con la reforma del articulo 48 de la Constitucion

Politica.

Esta situacion implica, como se dijo sobre estas lineas, la constitucionalizacién de
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, que “tienen no solamente un
valor similar a la Constitucion Politica, sino que en la medida en que otorguen mayores
derechos o garantias a las personas, priman por sobre la Constitucién” (Sala
Constitucional, 2000, par.11). Como lo dijo la Sala Constitucional en esa sentencia, la
2000-09685, al interpretar el numeral 48 de la Constitucion Politica homologa las normas
constitucionales con las contenidas en instrumentos internacionales sobre derechos

humanos, privilegiando a estas Ultimas.

Ahora, si bien se establecieron los mecanismos necesarios para proteger y
garantizar los derechos fundamentales y eso implica un cambio en el ordenamiento

juridico, que no puede ni debe retroceder, hay un dilema. Es evidente que existe un
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compromiso de introducir en el ordenamiento juridico costarricense la extincion de
dominio. Dicho fendmeno obligd a Corte Plena a someterse al criterio que defendié el
Magistrado Chinchilla, a pesar de que el Magistrado informante, Arroyo, sostenia una

posicion diametralmente opuesta.

3. El proceso de extincion del dominio no puede separarse, técnicamente, del proceso
penal. La intervencion de drganos propios del derecho penal, asi como las fases del
proceso Y el caracter sancionatorio del mismo, entre otras cosas, hacen que el investigador

no vea correcto clasificarlo como un proceso autonomo e independiente.

4. Cualquier reforma que se pretenda en perjuicio de los derechos fundamentales que
incluyen el debido proceso y sus elementos, como lo son el principio in dubio pro reo, de
culpabilidad, de inocencia, no retroactividad de la ley y, el derecho de propiedad, no
pueden perder la proteccion que actualmente se les concede, porque la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos establece el principio de desarrollo progresivo del
ordenamiento juridico. En este sentido, de acuerdo con las normas de interpretacion de ese
documento, contenido en su numeral 29, ninguna disposicién contenida en ella puede ser
interpretada para “...permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el
goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o

limitarlos...(pag. 11)”

Esta prohibicién constitucionalizada se impone, incluso, al legislador ordinario que
pretenda la reforma de la Constitucion Politica. Por este motivo, es imposible establecer en
el ordenamiento juridico costarricense la extincién de dominio; lo anterior sin dejar de lado
que las Convenciones de Palermo y Mérida no son instrumentos que tratan sobre la tutela

derechos humanaos.
Conclusion general

En general, y respondiendo al planteamiento del problema y al objetivo general de
la investigacion, que versan sobre la naturaleza del proyecto de ley de extincion del
dominio y la intencion del legislador de clasificarlo como auténomo, se concluye lo
siguiente. Al no poder desvincular el proceso de extincion del dominio de la materia penal,
considera el investigador no debe considerarse autonomo. Por este motivo, deben
respetarse, en principio, los principios relacionados con el proceso penal. Asimismo, como

se menciono anteriormente, los principios constitucionales mencionados imperan sobre la
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voluntad del legislador por la primacia de la Constitucion Politica y los instrumentos

internacionales sobre Derechos Humanos.
Recomendaciones

La Sala Constitucional, de forma errada, como lo dice el autor Rubén Hernandez
(2015), interpretdé el numeral 48 de la Constitucion Politica para establecer los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos sobre la Constitucion Politica. La
Sala afirmd, en la Resolucion 3432-92 que “...los instrumentos de Derechos Humanos
vigentes en Costa Rica, (...) en la medida en que se otorgan mayores derechos o garantias

a las personas, privan por sobre la Constitucién”.

En este sentido, si se hiciera una interpretacion correcta, imperaria el criterio
defendido por ese autor, segun el cual los tratados y convenios internacionales estan
sometidos a la Constitucion y su superioridad queda supeditada a las leyes. Por ende, seria
posible reformar la Constitucion Politica, ain en detrimento. La posicion descrita
anteriormente, sobre no hacer reformas constitucionales en perjuicio, es la correcta en el

contexto actual, pero esto podria cambiar.

Al ver, entonces, la situacion comprometida de Costa Rica ante la ausencia de
mecanismos eficaces para la lucha contra el narcotrafico, se recomienda tanto modificar la
figura comiso como reformar los numerales 34 y 45 de la Constitucion Politica. Estos
articulos son los que impiden la aprobacion del Proyecto de extincion de dominio y su

modificacion permitiria implementarlo. No obstante, tomaria su tiempo poder hacerlo.

Se recomienda reformar el articulo 34 para incluir la retrospectividad en perjuicio
del derecho patrimonial adquirido y las situaciones juridicas consolidadas. EI numeral 45,
por su parte, se modificaria para incluir la extincion de dominio como privacion de la

propiedad sin indemnizacion.
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