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1 Sumario

Los casos en los que los Estados victima de la corrupcién politica, perpetrada por sus lideres
politicos, han podido utilizar la cooperacién judicial internacional en materia penal para investigar
o ejecutar 6rdenes de decomiso en jurisdicciones extranjeras son excepcionales. Las dificultades
para cooperar, se intensifican cuando la solicitud de asistencia legal mutua (ALM) del pais solicitante

(Estado requirente) se basa en una tipologia de decomiso no tradicional (no penal)?.

La casuistica internacional expone numerosos casos donde los esfuerzos de los Estados victima de
la corrupcion se ven obstaculizados por la negativa de colaborar de sus contrapartes extranjeras.
Algunos Estados requeridos interpretan de manera restrictiva los principios que gobiernan la ALM,
y recurren al argumento general para cuestionar la cooperacién segun el cual el procedimiento
extranjero es desconocido en su marco juridico nacional. Esta interpretacién asocia la ausencia de
un mecanismo similar en su derecho nacional a una potencial vulneracién de sus principios
juridicos. No cabe duda que el principio de territorialidad que rige en la ALM (locus regit actum?®) lo
faculta a rechazar cualquier tipo de cooperacidn que vulnere su orden juridico interno, su

soberania, su seguridad nacional o sus intereses esenciales®.

Esta contribucidn reconoce que la ejecucion internacional de decomisos no penales depende de la
discrecion del Estado requerido segun lo establece el derecho internacional. Sin embargo, desde la
adopcion de la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion (CNUCC)® en el 2003, se ha
precisado el estdandar en materia de cooperacion judicial: un Estado Parte conserva la potestad de
rechazar la ejecucion de decomisos extranjeros no penales en la medida que estos vulneran los
principios fundamentales de su ordenamiento juridico. Para determinar esta supuesta vulneracion,
el Estado requerido debera proceder a una evaluacién de la decisién extranjera y rechazarla de

manera motivada Unicamente en situaciones justificadas.

2 Nieto Martin, A., Mufioz de Morales Romero, M. y Herrera del Campo, B. (2002). La recuperacion de activos en el Derecho espafiol. En:
Estrategias juridicas para la recuperacion de activos venezolanos producto de la corrupcién. Transparencia Venezuela, Caracas, p. 15.

3 Zimmermann, R. (2014). La coopération judicaire internationale en matiére pénale, p. 755; Popp, P. (2000). Grundziige der
internationalen Rechtshilfe in Strafsachen, p. 303. El principio Locus Regict Actum es el pilar cardinal de toda cooperacion internacional y
se sustenta en la soberania de cada Estado. Este principio declara la igualdad y autonomia del Estado solicitado por una solicitud de
cooperacion, por lo tanto, los requerimientos de ALM se tramitan bajo las garantias constitucionales de su norma interna.

40 (2006), 9 de enero de 2006, Djibouti v. France. La International Court of Justice (ICJ), explica las cuestiones de la ALM en materia
penal en el Caso. Disponible en: https://www.icj-cij.org/en/case/136.

5 Oficina de las Naciones Unidas contra la drogay el delito (UNODC) (2003). Convencidn de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién (CNUCC), adoptada el 31 de octubre de 2003. Disponible en:
https://www.unodc.org/documents/mexicoandcentralamerica/publications/Corrupcion/Convencion de las NU contra la Corrupcion.
pdf.
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2 Introduccion

Las primeras interacciones entre la extincién de dominio y los centros financieros internacionales de
Suiza y Luxemburgo revelaron que los tribunales de estos Estados le atribuyeron una importancia
preponderante al respeto de los derechos humanos en su andlisis de la ley de extincién de dominio

del Peru®.

En Europa, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha definido
retrospectivamente (ex post) la relacion de este tipo de leyes con las libertades fundamentales. Los
derechos humanos aparecen en este andlisis como un derecho superior’, y en esta concepcién, es

el limite inferior que las legislaciones sobre decomiso sin condena no pueden transgredir®.

No obstante, la determinacion del contenido normativo de los derechos humanos aplicables al
decomiso en la jurisprudencia del TEDH se realiza en funcién de casos y legislacién especificas. Por
tanto, no constituyen reglas de caracter general aplicables a todos los contextos. Se trata
simplemente de pistas de reflexion sobre la compatibilidad de ciertas leyes con las garantias

fundamentales.

Esta contribucion discute brevemente algunas de las lecciones aprendidas en materia de
cooperacion judicial internacional en materia penal en el contexto de los primeros casos de
ejecucién de decisiones fundadas sobre la ley extincion de dominio del ordenamiento peruano®, en
Suiza y Luxemburgo. La piedra angular de esta contribucion es que el sistema de proteccidon de los
derechos humanos (aquellos relevantes en materia de decomiso sin condena) proporcionan un
punto de partida concreto para que los Estados puedan valorar el contenido normativo del
mecanismo de recuperacion de activos extranjero, facilitar la armonizacién de criterios y, con ello,

promover la cooperacién internacional.

Es decir, la evidencia empirica demuestra que, en la medida de que la ley extranjera respete los

estandares internacionales, existen mayores y mejores posibilidades de que el mecanismo de

8 Tribunal Federal Suizo (2017), 30 de enero de 2017, Decision RR.2016.147 (Caso Yuri Khozyiainov).

7 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (2005). Derechos Humanos: Manual para
Parlamentarios. Francia, p.1-9. Disponible en: https://www.ohchr.org/Documents/Publications/training13Newsp.pdf. Se ofrece una
visién de los principios generales de los derechos humanos, las obligaciones de los Estados y su implicancia con la aplicacidn en los
tratados internacionales.

8 Esser, R. (2015). A Civil Recovery Model — The German Perspective. En: Rui, J. & Sieber U. (2015). Non-Conviction-Based Confiscation in
Europe, possibilities, and limitations of Rules Enabling Confiscation Without a Criminal Conviction . Berlin: Duncker & Humblot, p. 101.

9 Decreto Legislativo 1104 (2012), legislacion sobre la Pérdida de Dominio; Decreto Legislativo 1373 (2018). Ley vigente de Extincion de
Dominio. Disponible en https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/decreto-legislativo-sobre-extincion-de-dominio-decreto-
legislativo-n-1373- 1677448-2/. La Extinciéon de Dominio es la Gltima adicion a una linea de leyes peruanas de recuperacion de activos.
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recuperacion de activos sea reconocido como valido por el Estado requerido. Asimismo, a propdsito
de la obligacidn internacional de colaborar, el respeto escrupuloso de los estdndares internacionales
de los derechos humanos pone en una situacién juridicamente compleja al Estado requerido para

justificar su rechazo a cooperar internacionalmente.
En ese contexto:

e Se exponen algunas de las manifestaciones que esta problematica suscité en los procesos
internacionales de ejecucidn de sentencias (ver infra 3.3);

e Se presentan algunos conceptos de la ALM indispensables (ver infra Cuadro 1) y se clarifica
la naturaleza de la obligacion de colaborar del Estado requerido en la CNUCC (ver infra 4.2);

e Se presentan elementos del enfoque de derechos fundamentales del TEDH (ver infra 5);

e Se discuten los conceptos anteriores sobre la base de un caso concreto (ver infra 7).

3 Entendiendo el problema

3.1 Contexto

Las exposiciones de motivos de la mayor parte de leyes sobre extincion de dominio en América
Latina declaran que los objetivos de politica criminal que inspiran la adopcién de este tipo de leyes
son la lucha contra las formas mas incisivas de criminalidad econémica organizada como la
corrupcion, el tréfico de drogas o el lavado de activos'®. Una caracteristica de este tipo de delitos es
su caracter trasnacional. Es decir, su desarrollo y persecucion se realiza en varios paises — paralela
o consecutivamente — por diferentes autoridades que aplican legislaciones distintas. La situacion
es analoga en lo que concierne al producto (proceeds) de estos delitos, que suelen estar situados

en un Estado (o Estados) distinto(s) en los que se perpetré el delito.

Por lo anterior, los operadores de la extincion de dominio que persiguen activos ilicitos en el
extranjero tienen la responsabilidad de encontrar una manera de cooperar internacionalmente,
gue contribuya tanto a sus investigaciones (por ejemplo, solicitar una incautacion o el
levantamiento del secreto bancario), como a la ejecucidn de decisiones que declaran la extincién

de bienes situados en el extranjero.

Sin embargo, las experiencias recientes en esta materia identifican multiples dificultades de
diferente naturaleza y complejidad. Por lo general, las leyes de extincién de dominio no disponen
de reglas precisas sobre cooperacién judicial internacional que aporten soluciones a estas
dificultades. En el estado actual de la cuestidn, por tanto, las respuestas a varias de estas
interrogantes se deben buscar en el derecho internacional y en las reglas y principios generales

relativos a la cooperacion internacional entre los Estados.

10 parlamento Latinoamericano y Caribefio (2018). Proyecto de ley modelo sobre extincion de dominio de Panamd. Disponible en:
https://parlatino.org/wp-content/uploads/2020/03/PLM-extincion-dominio.pdf. Decreto Legislativo 1373 (2018), Ley de extincién de
dominio de Peru, exposicion de motivos.
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De manera general, los problemas se pueden reagrupar bajo dos rubricas: i) la determinacién de la
via idonea para solicitar el auxilio del Estado requerido, y ii) otros incidentes que surgen durante la

fase investigacion y/o de ejecucidn de sentencias.

3.2 Determinacion del mecanismo de cooperacion

Aunque las leyes de extinciéon de dominio tienen fundamentos civiles o reales!! y contemplan
procedimientos auténomos in rem??, no deberia perderse de vista que también estamos frente a
una herramienta de politica criminal. Entonces, respecto de la cooperacién internacional, surgiria la
duda acerca de la verdadera naturaleza juridica de la extincién de dominio, es decir, si se trata de un
mecanismo hibrido entre lo penal y lo civil, de una herramienta politico criminal, o totalmente ajena
a estas calificaciones, como lo sostiene determinada jurisprudencia’®. La respuesta a esta
interrogante es esencial, ya que determina la ruta para solicitar la asistencia internacional: en
materia penal, en materia civil o administrativa, o incluso, a través de formas de cooperacién

accesoria’®.

En sentido general, las caracteristicas basicas de la extincién de dominio le atribuyen un propdsito

basico que parece corresponderse con los objetivos de la politica criminal de un Estado. Ello,

independiente de la denominacién o categoria que se le otorgue a la ley en el derecho interno. Y
respecto de la cooperacidn internacional, ello es asi independiente de la denominacidon o categoria
gue tenga en el derecho interno. En efecto, el Estado requerido no esta vinculado por la clasificacion
que el legislador extranjero le atribuye a la ley. Lo concluyente en materia de cooperacion
internacional es el contenido normativo de la ley extranjera y sus efectos en el derecho del Estado
requerido. Es decir, el Estado que recibe una solicitud de cooperacién internacional fundada en
la extincion de dominio se deberd cuestionar sobre l|a naturaleza y dimensiones en las que

interviene la ley extranjera, en particular en relacién a los derechos fundamentales.

La extincion de dominio busca reprimir las finanzas de las organizaciones criminales y desincentivar
la comision de delitos penales™. En este sentido, se dirige contra activos de naturaleza ilicita; es
decir, delictiva. Estas caracteristicas, asi como el hecho de que sean las autoridades penales las que
dirigen la accién o que el derecho procesal penal se aplique supletoriamente, indican que la ALM en
materia penal es el mecanismo de cooperacion natural en los procesos internacionales de extincién
de dominio. Por materia penal se debe entender, en particular, la cooperacién internacional en

procedimientos extranjeros penales o auxiliares que cumplen objetivos de politica criminal®.

11 pL 1373 (2018), art. 3.

12pL1373 (2018), art. |, sefiala: El presente decreto legislativo se aplica sobre todo bien patrimonial que constituya objeto, instrumento,
efectos o ganancias que tienen relacidn o que se derivan de las siguientes actividades ilicitas [...].

13 corte Suprema de Justicia de la Republica (2019), 30 de noviembre de 2019, Casacién 1408-2017, fundamento 18.

14 se considera cooperacion accesoria en algunos centros financieros internacionales, a las solicitudes de cooperacién que tienen como
origen un procedimiento distinto al penal; por ejemplo, una investigacion parlamentaria sobre hechos relacionados a un proceso penal,
pero desde una perspectiva politica.

15 Cf., por ejemplo, DL 1373 (2018), Exposicion de motivos.

18 Oficina Federal de Justicia de Suiza (Bundesamt fuir Justiz) (2009). International Mutual Assistance in Criminal matters, Guid elines, p. 9.
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Cuadro I: Asistencia Legal Mutua

Elementos basicos

La ALM es una de las formas mas comunes de cooperacién judicial internacional en materia penal y se refiere
principalmente los actos de investigacion en un contexto internacional'’. La ALM se desarrolla en el contexto de las
relaciones entre Estados soberanos, y sus reglas pertenecen al derecho internacional publico®8. La finalidad de la ALM
es la represion penal de delitos en un contexto trasnacional, sus nociones subyacentes pertenecen al derecho penal

y la ejecucion de los actos de cooperacidn son atribuidos a autoridades penales®®.

La ALM se efectlia en materia penal porque su propdsito es garantizar la aplicacion del derecho penal material en el
espacio. Asi se distingue de la cooperacion en materia civil y de la cooperaciéon en materia administrativa?’. La
cooperacion se realiza en materia penal (y no en procesos penales), nocién que se interpreta de manera amplia y

permite otorgar la ALM en decomisos sin condena y otros mecanismos contra el autor del delito, como medidas

administrativas o civiles.

Base Legal
.La ALM se rige tanto por derecho internacional — que gobierna las relaciones interestatales — como por el derecho

interno (administrativo o procesal) de los Estados que define el ambito, las condiciones y modalidades segun las cuales
el Estado requerido otorga la cooperacidn internacional?!. De manera general, se establece la siguiente jerarquia
de normas: i) los tratados bilaterales; ii) los tratados internacionales multilaterales (como la Convencion de las

Naciones Unidas contra la Corrupcion - CNUCC), y; iii) el derecho interno del Estado requerido y requirente.

Principios

1 Principio de territorialidad: Segun este principio el Estado requerido aplica su propio derecho en la ejecucién de
solicitudes de ALM. Este derecho es la expresidon de la soberania del Estado requerido y recoge la compleja
percepcion que este tiene del sistema de proteccion de sus intereses nacionales.

2 Doble incriminacion: El principio exige que la conducta que origind la investigacion en el Estado requirente (que
curso la ALM) constituya un delito en la legislacion del Estado requerido?2. No es necesario que las leyes de un
Estado incluyan el delito en la misma categoria o se le denomine con la misma terminologia?3. Lo que es
determinante es que tengan un contenido normativo equivalente.

3  Principio de proporcionalidad: Al igual que toda actuacién estatal, la ALM esta sujeta al principio de
proporcionalidad?*. En general, las autoridades del Estado requerido deben evaluar segln este principio si las
medidas solicitadas son adecuadas, necesarias y proporcionadas. Para ser proporcional, la solicitud de ALM

extranjera debe ser lo suficientemente precisa en lo que concierne a la identificacidn y localizacidn de los activos

17 La otra forma de cooperacion judicial internacional relevante para esta contribucion es la ejecucion internacional de sentencias o
también denominada exequatur.

18 Zimmermann, R. (2019). La coopération judicaire internationale en matiére pénale. 5th edition. Berna: Stampfli, p. 798.

19 Hackner T. y C. Schierholt (2017). Internationale Rechtshilfe in Strafsachen. 3rd auflage. Berlin: C.H. Beck, p. 4.

20 Popp, P. (2000). Grundziige der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen. Bern: Stampfli, p. 4. Se sefiala que los estados generalmente
aplican una interpretacién sumamente amplia del término materia penal. En Suiza se exige que el procedimiento en el Estado Requirente
se refiera a una acusacion penal o a un asunto relacionado con un delito penal, cf.; Zimmermann, R. (2019). La Coopération judiciaire
internationale en matiére pénale. 5th auflage. Berna: Stampfli, p. 6.

2 Ahlbrecht, H. et al. (2015). Internationales Strafrecht. 2 auflage. Heidelberg : C.F. Muller, p. 483.

22 cNUCC (2003), art. 43.2.

23 CNUCC (2003), art. 43.2 (in fine).

24 Zimmermann, R. (2019). La coopération judicaire internationale en matiére pénale. 5th Edition. Berna: Stampfli, p. 790.



y debe contener una descripcion del vinculo entre los activos y el delito investigado en un estandar de causa
probable (causalidad)?.

4  Principio de especialidad: En el contexto de la ALM, este principio busca garantizar que la informacién remitida
por el Estado requerido no sea utilizada para propdsitos distintos a los sefialados en la solicitud de ALM.

5 Principio de confianza: Sobre la base del principio, las autoridades del Estado requirente pueden confiar en lo
declarado por el Estado requirente en la solicitud de ALM. La ALM no contempla en principio la trasmisién de
medios de prueba. Excepcionalmente, en caso de irregularidades manifiestas, las autoridades pueden solicitar
precisiones puntuales.

6 Principio de reciprocidad: La reciprocidad es un principio general de la cooperacién internacional. En virtud de
este principio, al responder a una solicitud de ALM, el Estado requerido exige que en el futuro, el Estado
requirente le proporcione ALM en idénticas circunstancias?®.

Limites

La ALM se encuentra fuertemente limitada por las normas de rango superior, particularmente por los tratados
internacionales de proteccion de las libertades fundamentales?’. Por regla general, un Estado requerido no otorga
ALM si existen razones fundadas para creer que en el procedimiento del Estado requirente se vulnera gravemente
los derechos fundamentales estipulados en los instrumentos internacionales como el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (Pacto ONU I1)28 o el Convenio Europeo sobre Derechos Humanos (CEDH)%. El
Estado requerido puede solicitar garantias diplomaticas si sobrevienen cuestionamientos sobre esta materia, para
garantizar que la persona afectada goce de un estandar minimo de proteccién segin su propia concepcion y la

aplicacion de los instrumentos mencionados.

Otras limitaciones pueden surgir de la aplicacidn del derecho constitucional del Estado requerido. La ALM contempla
en algunos Estados la incorporacion de criterios mas amplios como la proteccion del Estado de Derecho, la seguridad
nacional, el orden publico o los “intereses esenciales3?” del Estado requerido3!. Estos conceptos se imponen al Estado
requirente en razén del principio de soberania del Estado requerido, y sus restricciones obedecen por lo general a

una linea jurisprudencial o practica determinada.

3.3 Incidencias problematicas en la ALM

Ademds de la cuestion fundamental en relacién a la determinacién de la via para cooperar, la

casuistica refiere algunas cuestiones procesales en el marco de la cooperacién judicial internacional

25 gry n, J.-P. et al. (2012). Manual para la recuperacion de activo: Una guia orientada a los profesionales. Ediciones Gondo, p. 182.
Disponible en: https://star.worldbank.org/sites/default/files/manual para la_recuperacion de activos 0.pdf. Afirma que una de las
razones mas comunes para denegar la ALM es cuando se la califica como “operacion de pesca” (o busqueda indeterminada de medios de
prueba) por las autoridades del Estado Requirente. Por ejemplo, cuando la solicitud de ALM que es imprecisa o va mas alld del objeto de
la investigacion.

26 GAFILAT (2015). Guia de Cooperacion Judicial Internacional en Recuperacion de Activos llicitos. Bogotd, p. 7. Disponible en:
https://www.unodc.org/documents/colombia/2017/Enero/UNODC Guia C.l.R.A. RRAG 2015.pdf. Bondar, M. (coordinadora) (2015).

Cooperacion juridica internacional en materia penal. Buenos Aires: Direccion de asistencia juridica internacional, p. 13.
27

Keller, A. (2017). Formelle Fallstricke und materielle Grenzen in der Rechtshilfe. En Breitenmoser, S. & B. Ehrenzeller (Ed.),
Internationale Amts-und Rechtshilfe in Steuer-und Finanzmarktsachen. Zurich: Dike Verlag Zirich, p. 91.

28 g pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, suscrito el 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 3 de enero
de 1976. Disponible en: https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cescr.aspx; Cassani, U. (2009). La confiscation de I'argent
des potentats: d qui incombe la preuve? Geneve: La Semaine judiciaire, p. 5. Disponible en: https://archive-ouverte.unige.ch/unige:15967
29 convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, adoptado en Roma el 4 de noviembre de
1950.

30 g 1985, el Tribunal Federal y el Consejo Federal suizo, por ejemplo, declararon que la proteccion de la plaza financiera constituye un
interés esencial, VPB 49.35 de 1985. Niggli M.A. y Gohlich. C. (2015). Art. 1a IRSG. En M.A. Niggli & S. Heimgartner (Ed.). Internationales
Strafrecht, Basler Kommentar. Basel: Helbling Lichtenhahn Verlag, p. 15.

81 Fiolka, G. (2015). Art. 67 IRSG. En: M.A. Niggli & S. Heimgartner (Ed.). Internationales Strafrecht, Basler Kommentar. Basel: Helbling
Lichtenhahn Verlag, p. 31.
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en materia penal. Lejos de la exhaustividad, esta seccién simplemente expone algunas de las

incidencias de la extincion de dominio encontradas en la practica reciente.

Lo que obstaculiza la cooperaciéon aparentemente no son los principios de base que rigen los
decomisos sin condena extranjeros per se, ya que un gran nimero de Estados ha codificado la
posibilidad de recuperar activos ilicitos a través de mecanismos especiales, sino las incomprensiones
gue resultan de la aplicaciéon de marcos juridicos no armonizados y el caracter no vinculante de la
obligacién internacional de colaborar, segln el derecho internacional, en materia

de decomiso sin condena (ver infra 4.2).

Estas incidencias se pueden manifestar como minimo en dos distintas categorias: las incidencias
durante la fase de investigacion y las dificultades asociadas al reconocimiento internacional de

sentencias (exequatur). En este sentido, valga la referencia a algunas de ellas:

* Identificacion de activos: la extincion de dominio deberia estar integrada, siempre y en
todos los casos, en el sistema contra el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo
(AML/LCFT). En vista que estas leyes buscan la recuperacion de activos ilicitos que, por lo
general, han sufrido actos de lavado, su incorporacidn en el sistema AML/LCFT parece ldgica
y necesaria (o por lo menos el desarrollo de mecanismos de coordinacion). La colaboracién
con las unidades de inteligencia financiera (UIF) locales e internacionales para identificar
activos ilicitos se encuentra, por tanto, comprometida.

e Medidas internacionales de aseguramiento de activos: el ambito de la incautacion (y las
otras medidas para cautelar activos) en la extinciéon de dominio es compleja y requeriria
una contribucién independiente para su tratamiento. Dicho esto, la casuistica reciente
expone varias cuestiones relacionadas con la incautacidn en el contexto internacional: ées
necesario recurrir a un juez nacional para incautar cuentas en el extranjero?, écdmo se
garantizan los derechos de terceros en las incautaciones internacionales? Entre otras, estas
son algunas de las dimensiones que han sido resueltas en casos recientes.

e Utilizacion de la informacion recibida via cooperacidon judicial internacional: las
investigaciones de extincién del derecho pueden requerir el uso de pruebas recibidas en un
expediente penal (por ejemplo, documentos financieros o bancarios). En virtud del principio
de especialidad (ver supra Cuadro |), lainformacion recibida le “pertenece” a lainvestigacion
que la solicit6®2. Por ende, toda utilizacion en otro proceso (como la extincion de dominio),
necesitaria, en principio, la autorizacion de uso del Estado requerido®. La practica judicial
internacional, sin embargo, ha desarrollado algunas excepciones a este principio que se

han aplicado en casos recientes3.

32 Popp, P. (2000), Grundziige der internationalen Rechtshilfe in Strafsachen. Bern: Stampfli, p. 192, Zimmerman, R. (2014). La coopération

judicaire internationale en matiére pénale. Bern: Stampfli, p. 755.
33 Zimmerman, R. (2014). La coopération judicaire internationale en matiére pénale. 4éme Edition. Berna: Stampfli, p. 755.

4 El caso Yuri Khzoyainov utilizd, en un procedimiento de decomiso sin condena, las pruebas bancarias recibidas en los procesos penales
dirigidos contra Khozyainov. La fiscalia peruana realiz6 una correcta interpretacién del principio y de la nocién de “misma investigacion”,
considerando a la extincién de dominio como una accién que investiga hechos intrinsecamente vinculados a los del proceso penal. Por
tanto, no se trata strictu sensu y desde la perspectiva de este principio, de una investigacion distinta. Véase, Solérzano, O. (2021). Estudio
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* Dobleincriminacidon: como se dijo supra, la cooperacion judicial internacional en materia
penal entre Estados se realiza en general en virtud de delitos reconocibles mutuamente. De
hecho, algunos Estados requeridos no brindan ALM en materia penal si el delito sobre el que
se fundamenta la solicitud de cooperacion no existe como tal en su regulacién normativa.
En materia de cooperacion internacional es imprescindible que los investigadores de la
extincién de dominio identifiquen de manera suficiente (generalmente en un estandar de
causa probable o verosimilitud) el comportamiento que origina los activos sujetos a
extincion de dominio. En este sentido, algunos Estados solamente admiten ALM con fines de
decomiso sobre activos (lavados en esa jurisdiccién) provenientes de delitos graves
(método del umbral de la pena®). Y otros adoptan la nocidn de “actividad ilicita” para
aplicar la extincidn de dominio, con lo cual, se expande la nocién tradicional del concepto de
delito (infraccion). Esta forma de entender o calificar al comportamiento que origina los
activos sujetos a extincién de dominio resulta problematica a la luz del principio de doble

incriminacion y, por ende, en relacién con la capacidad del Estado requerido para cooperar.

En lo que concierne al exequatur de sentencias de extincion de dominio, la cuestién esencial parece
enfocarse en identificar su naturaleza analizando su contenido normativo a laluz de las disposiciones
del Estado requerido. Esta contribucidén se concentrard principalmente en esta forma de cooperacion
internacional en relacién a la ejecucidon de decisiones finales de extincién de dominio en el

extranjero.

Fig. 1: ALM y extincion de dominio

|dentificacion

Restitucion Aseguramiento

Extincion de
dominio

de caso: La Monja — Decomisando los activos de la organizacion terrorista Sendero Luminoso. Basel Institute on Governance, p. 16.
Disponible en: https://baselgovernance.org/publications/case-study-the-nun.

35 por ejemplo, Suiza distingue entre delitos y crimenes en funcién del umbral de la pena. Solo los comportamientos pasibles de una pena
superior a 3 afios pueden ser susceptibles de ser crimenes precedentes al lavado de activos.
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4 Conociendo la solucidon

Para llevar adelante eficientemente un proceso de cooperacién internacional resulta util conocer
el marco juridico del Estado requerido, en razén a que este ejercicio permite armonizar las practicas
e institutos juridicos de por medio3®. Existen numerosas buenas prdcticas en materia de ALM,
destacando entre ellas las que promueven una articulacién constante y colaborativa entre
autoridades de ambos Estados®’. Sin embargo, por muy colaborativa que sea la interaccién entre
requirentes y requeridos, la cooperacidn internacional no se puede llevar a cabo si las practicas o
mecanismos extranjeros resultan incompatibles. Y aqui es preciso tomar en cuenta que la
incompatibilidad es una cuestién formal. Es decir, desde el punto de vista juridico, habria
incompatibilidad si es que existe una regla o practica en el procedimiento extranjero que vulnere el

sistema juridico del Estado requerido.

No obstante, ademas de juridica, la cuestidon puede ser politica. Esto es, y como se decia supra, los
argumentos para rechazar la cooperacion pueden estar influenciados por consideraciones politicas
muy diversas. Pero, dada la naturaleza de este analisis, estds Ultimas connotaciones no serdn

desarrolladas.

La extincidon de dominio es una forma de decomiso sin condena originaria de América Latina. Como
tal, esta ley no tiene un equivalente en Europa. Dicho esto, numerosos paises europeos disponen
de formas de decomiso sin condena que tienen las mismas caracteristicas basicas que se asemejan
a la extincién de dominio; particularmente en relacion a sus fundamentos y objetivos. La
coordinacién entre autoridades de ambos Estados deberia tener entre sus objetivos el analisis de

estas caracteristicas con miras a encontrar coincidencias que promuevan la ALM.

A nivel del marco regulatorio de la Unidn Europea?7, |a obligacion de usar la ALM entre los Estados
europeos sobre la base del decomiso sin condena ha sido regulada en las Convenciones del Consejo

Europa desde el 2005%. Estas disposiciones tratan de implementar en Europa un régimen

36 14 mayoria de los centros financieros importantes en Europa ponen a disposicion de los Estados Requirentes guias de cooperacion o
directivas que ilustran con precision las posibilidades que ofrece su derecho en materia de recuperacién de activos via la ALM. Ver, por
ejemplo, las diversas Guias de Cooperacion Judicial para autoridades de territorios fuera del Reino Unido. Disponible en:
https://www.gov.uk/government/publications/mla-guidelines-for-foreign-authorities-2012.

87 Solérzano, 0. (2021). Estudio de caso: La Monja — Decomisando los activos de la organizacidn terrorista Sendero Luminoso. Basel
Institute on Governance, p. 5.

38 Entre algunas regulaciones pertinentes en Europa encontramos: i) La Directiva de la Unidn europea de 2014, que solicita de los Estados
Miembros de la Unidn que se otorguen la mas amplia ALM en materia de recuperacion de activos; ii) La Decision Marco del Consejo
2006/783/JHA, que introduce el principio de reconocimiento mutuos de decisiones de decomiso entre los Estados Miembro; iii) Las
disposiciones relativas a la ALM de las convenciones de la ONU y del Consejo de Europa son aplicables y han sido transpuestas en la
mayoria de Estados en Europa; iv) las leyes y convenios en materia de ALM aplicables en Europa, entre otras.

39 Council of Europe (2005). Convention on Laundering, Search, Seizure and Confiscation of the Proceeds from Crime and on the
Financing of Terrorism, art. 23(5): “The Parties shall cooperate to the widest extent possible under their domestic law with those
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coherente en materia de ALM y de recuperacion de activos®®. No obstante, los regimenes de
decomisos sin condena no estdn completamente armonizados en Europa®l. La mayoria de los
Estadeshanadeptadeestesmecanismos con caracteristicas diversas en su dmbito de aplicacién. Por
ejemplo, los paises del commom law implementan mecanismos y conceptos analogos a los de la
extinciéon de dominio. Y los paises de tradicion civil de Europa continental son mas reticentes a

ejecutar decisiones basadas en acciones de recuperacion de activos totalmente in rem*.

4.1 Decomiso: ésancion o medida reparadora?

Los elementos materiales que se discuten en el derecho europeo resultan los mismos sea que se
trate de un decomiso en el dmbito penal o sin condena. Lo que difiere profundamente, sin

embargo, es en su tratamiento procesal y los estdndares aplicables a cada accion*.

La comprensidon del funcionamiento de estas herramientas en el marco juridico del Estado
requerido (en este caso Suiza) es importante por al menos dos razones: i) permite identificar los
Iimites dentro de los cuales se pueden ejecutar decisiones de extincién de dominio, y ii) permite
identificar concomitancias para argumentar la conformidad de los sistemas juridicos del Estado

requerido y de requirente en lo que respecta al decomiso.

El concepto moderno de decomiso se introdujo en el contexto de la lucha contra el tréfico ilicito de
drogas*. Desde entonces, esta herramienta juridica existe en la mayoria de los Estados con
diferentes caracteristicas siendo su forma habitual el decomiso penal consecutivo a una condena. A
pesar de esta incorporacion inicial al ambito punitivo, en la mayoria de los Estados de la Unidn
Europea, el decomiso se considera una medida reparadora que, en su forma mas simple, busca
suprimir un incremento injustificado®. Es decir, limita sus efectos al restablecimiento juridico de
una situacién errénea (statu quo ex ante). Los efectos punitivos, aunque presentes en algunos casos,

no constituyen la regla“®.

Parties which request the execution of measures equivalent to confiscation leading to the deprivation of property, which are not
criminal sanctions, in so far as such measures are ordered by a judicial authority of the requesting Party in relation to a criminal offence,
provided that it has been established that the property constitutes proceeds or other property in the meaning of Article 5 of this
Convention”.

40 Line, B. (2020). The Use of Non-Conviction Based Seizure and Confiscation. Council of Europe, p. 31. Disponible en:
https://rm.coe.int/the-use-of-non-conviction-based-seizure-and-confiscation-2020/1680a0b9d3.

4 Directiva 42/UE (2014), 5: “adoption of minimum rules will approximate the Member States’ freezing and confiscation regimes, thus
facilitating mutual trust and effective cross-border cooperation”.

42 Yno de los casos contra un expresidente peruano expone el siguiente problema: Las autoridades peruanas solicitaron a Suiza la
autorizacion de uso de nimeros documentos bancarios (recibidos en un proceso penal) en los procesos de extincion de dominio. La
autoridad requerida, respondié a las autoridades peruanas informando que los documentos podran ser utilizados en los procesos de
extincién de dominio cuando el proceso penal - aiin pendiente - contra el expresidente peruano haya concluido. Este incidente
procesal no esta aun resuelto entre ambos Estados. Sin embargo, el problema juridico del incidente evoca la relacidon jerdrquica de este
tipo de leyes con el proceso penal, en el contexto especifico de la ALM y genera varias interrogantes sobre su supuesto caracter
auténomo.

43 Naciones Unidas (1988). Convencion contra el trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas, art. 1.f. Disponible en:
https://www.unodc.org/pdf/convention 1988 es.pdf.

44 Naciones Unidas (1988). Convencion contra el trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrdpicas, art. 1.f. Disponible en:
https://www.unodc.org/pdf/convention 1988 es.pdf.

45 TEDH (2007). Dassa Foundation y otros contra Liechtenstein. Appl. No. 696/05, p. 17
46 TEDH (2015). Gogitidze and others v. Georgia. Appl. No. 36862/05, § 105.
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En efecto, en los paises europeos del common law, asi como en un nimero creciente de paises del
derecho civil, el decomiso - a fortiori el decomiso sin condena - es considerado una medida de
naturaleza civil. En su interpretacion contempordnea europea, por tanto, el decomiso no es
concebido por ladoctrinay jurisprudencia como una sancién, justamente porque limita, en principio,
su ambito de aplicacién a recuperar bienes que tienen origen en la comision de delitos (producta

sceleris), y a castigar esos mismos delitos.

Los elementos punitivos en las diferentes formas de decomiso sin condena se evidenciarian cuando
este se dirige contra instrumentos (instrumenta sceleris). Es decir, activos cuya utilizacidn criminal

(pasada o futura) constituye el fundamento del efecto traslativo de la propiedad hacia Estado.

Sin embargo, a pesar de que en muchos casos los instrumentos son licitos, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) ha juzgado que se trata de medidas autorizadas del control de la
propiedad, segun el articulo 1 del Protocolo N° 1 de la Convenciéon Europea sobre Derechos

Humanos (CEDH). Esta interpretacion permite concluir que, incluso cuando afecta bienes licitos

instrumentalizados para cometer delitos, el decomiso sin condena no posee elementos punitivos

preponderantes.

Cuadro II: El decomiso sin condena en la Jurisprudencia del TEDH
Tribun

Dassa Foundation v. Liechtenstein, 10 de julio de 2007, Appl. No. 696/05

“El decomiso de bienes ordenado como resultado de un procedimiento civil in rem, sin que implique la determinacién
de una acusacién penal, no tiene caracter punitivo sino preventivo y/o compensatorio y, por lo tanto, no puede dar
lugar a la aplicacién de la disposicion en cuestion" [en referencia a la presuncion de inocencia segin el art. 6(2) del

Convenio Europeo de Derechos Humanos].
Butler v. the UK, 27 de junio de 2002 Appl. No. 41661/98, 9

"[L]a orden de decomiso era una medida preventiva y no puede compararse con una sancidn penal, ya que estaba
destinada a retirar de la circulacién un dinero que se presumia vinculado al comercio internacional de drogas ilicitas.
De ello se desprende que el procedimiento que condujo a la adopcion de la orden no implicé "la determinacion [...]

de una acusacion penal".

Gogitidze y otros v. Georgia (2015), 12 de mayo de 2015, Appl. No. 36862/05, para. 105, 121

“El Tribunal de Justicia reitera su consolidada jurisprudencia en el sentido de que los procedimientos de decomiso,
como el procedimiento civil de caracter real en el presente caso, que no se derivan de una condena penal ni de un
procedimiento de sentencia y que, por tanto, no tienen caracter sancionador, sino que representan una medida de
control del uso de los bienes en el sentido del articulo 1 del Protocolo N 1 [Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH)], no pueden equivaler a la “determinacion de una imputacidén penal” en el sentido del articulo 6§81 del

Convenio y deben examinarse con arreglo a la rubrica “civil” de dicha disposicion”.

12
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Asi, este documento de trabajo se sustenta en la premisa anterior y sitda al decomiso sin condena
en su dimensién reparadora o compensatoria con el objetivo de desvincularlo conceptualmente de

|47

lasancién penal®’. La desvinculacién del derecho penal, sin embargo, no puede ser absoluta.

Considerando que el decomiso se dirige contra activos de origen o destino criminal, su dmbito de
accidn se articula con los objetivos de politica criminal: suprimir activos ilicitos. Por este motivo, el
decomiso sin condena — en sus diversas manifestaciones — cumple un rol “auxiliar” en la represion
del crimen y es, por tanto, distinto del proceso penal, pero en el contexto de la ALM, tiene las

caracteristicas de una accion en “materia penal”.

La determinacién de lo anterior es importante porque: i) permite establecer que la ALM en materia
penal es el mecanismo idéneo para cooperar en extincion de dominio, y ii) la determinacidn del
caracter reparador del decomiso sin condena (que busca corregir una situacién juridica errénea
statu quo ex ante) permite identificar los derechos humanos relevantes en esta materia (ver infra

5.2) con la finalidad de modular, segln la dptica civil, las garantias procesales (debido proceso)

aplicables a estos mecanismos.

Figura 2: fundamentos de las diferentes formas de recuperacion de activos

Decomiso sin condena

(origen ilicito/caracter

reparador)

oRe

47 Esta afirmacion no significa que no existan formas de decomisos eminente punitivos, sin embargo, por la complejidad de la tematica
no seran tratados en esta contribucion (Decomisos extendidos, por valor equivalente, de activos contaminados, entre otros).

13
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Multa
(responsabilidad

penal)

La figura 2 distingue conceptualmente al decomiso (sin condena) de las sanciones pecuniarias en virtud de su fundamento. Las diferentes
categorias listadas, de caracter pecuniario, no son sin embargo consideradas acciones de recuperacion de activos en todos los paises.

4.2 Obligacion de cooperar en la ALM

Dos elementos del derecho internacional resultan relevantes en el contexto de la ejecucién
internacional de decisiones fundadas sobre la extincion de dominio. En un caso de corrupcion
Trasnacional, por ejemplo, la CNUCC puede servir de base legal para cooperar entre los Estados
Parte. Son particularmente relevantes las disposiciones de los Capitulos IV (Cooperacién judicial

internacional) y V CNUCC (Disposicidn de activos).

Primero conviene sefialar que la recuperacién internacional de activos es una obligacion juridica
vinculante en el derecho internacional®®. La fuerza vinculante de esta obligacidn convencional se
modula, sin embargo, en funcién de las caracteristicas de la accion extranjera que busca la

|49

recuperacion de activos (penal®, civil o administrativa).

Segundo, la CNUCC introduce el principio interpretativo de responsabilidad colectiva en lo que
concierne a la recuperacién internacional del producto de los delitos de corrupcidn. Esta obligacion
convencional general se menciona en varias disposiciones de la Convencién y estd expresamente
inscrita en su Predmbulo. La importancia de este principio interpretativo radica en que permite
definir algunas obligaciones concretas de los Estados requerido y requirente, implicados en un

proceso internacional de recuperacién de activos.

Este item postula laidea de que el Estado requerido deberia otorgar ALM a una solicitud fundada en
un decomiso sin condena extranjero cuando, segln su naturaleza, se le atribuyan caracteristicas no
punitivas. Esta determinacidn se realiza in concreto cuando, por ejemplo, la accidn extranjera busca
recuperar activos ilicitos para “reparar” una situacidn antijuridica y no para sancionar al autor

de un delito (causal de origen en la extincién de dominio®?).

48 cNUCC (2003), art. 51.
49 enuce (2003), art. 54(1), establece la obligatoriedad de brindar ALM en el contexto de un decomiso penal.

50 | a5 causales de destinacion instrumental de activos en la extincién de dominio estan sujetas a condiciones de aplicacion distintas y
fuertemente influenciadas por el derecho del Estado Requerido en el contexto de la ALM.
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4.2.1 Responsabilidad compartida

La Convencién enuncia el principio de responsabilidad compartida (shared responsability) en su
Predmbulo®. Segun este principio, la recuperacién del producto de la corrupcién incumbe tanto al
Estado requirente como al requerido®. A través de este un principio interpretativo, la Convenciéon
reconoce que la lucha contra la corrupcidn politica de alto nivel solo es posible en el marco de
iniciativas internacionales concertadas que se basen en el compromiso auténtico de los Estados

Parte.

Por lo anterior, la CNUCC introduce obligaciones especificas para los Estados Parte entre las que
destacan la cooperacién judicial internacional en materia penal (Capitulo 1V) y la recuperacion
internacional de activos (Capitulo V) 3. A este respecto, el art. 51 CNUCC, que encabeza el capitulo
sobre recuperacién de activos, declara que la restitucidon internacional de activos es un principio
fundamental de la Convenciény que los Estados parte deben prestarse “la mas amplia cooperacion

y asistencia entre si a este respecto”>*.

La exégesis de estas y otras normas relacionadas con el proceso de recuperacion de activos en la
CNUCC es compleja. Lo que queda claro, sin embargo, es que estas reglas convencionales no fueron
adoptadas para ser “letra muerta”. Existen compromisos concretos que los Estados Parte deben
cumplir para permitir la cooperacién mdas amplia y hacer efectiva la recuperacién internacional de
activos®>. El principio de responsabilidad compartida permite justamente apreciar las disposiciones
de la Convencidn desde una perspectiva acorde con las obligaciones internacionales suscritas por
el Estado que recibe una solicitud de ALM. El principio aboga para que los Estados vivan segun el

propdsito que los convocé a negociar, firmar y ratificar un instrumento internacional.

4.2.2 Fuerza vinculante

La ALM fue disefiada como una herramienta procesal para perseguir comportamientos delictivos
en un contexto internacional. La practica judicial y el derecho convencional han extendido de

manera vinculante la obligacién de proporcionar ALM a los procesos internacionales de

51 1acnuce (2003). Predmbulo: “Los Estados Parte en la presente Convencidn [t]eniendo presente que la prevencion y la erradicacion de
la corrupcidn son responsabilidad de todos los Estados y que éstos deben cooperar entre si [...] para que sus esfuerzos en este ambito
sean eficaces [...]".

52 cNuCC (2003). Preambulo.

53 Claman, D. (2008). The promise and limitations of asset recovery. In Pieth, M. Recovery Stolen Assets. Basel Institute on Governance.
New York: Peter Lang, p. 336 (in toto).

54 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) (2012). Guia Legislativa para la aplicacién de la Convencidn de las

Naciones Unidad contra la Corrupcion. Nueva York: Naciones Unidas, p. 206. Disponible en:

https://www.unodc.org/documents/mexicoandcentralamerica/publications/Corrupcion/Guia_leg islativa.pdf.

55 Naciones Unidas (1969). Convencidén de Viena sobre el Derecho de los Tratados, art. 2.g.Disponible en:

https://www.oas.org/xxxivga/spanish/reference docs/convencion viena.pdf.
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recuperacion de activos ilicitos®®. No obstante, esta obligacién convencional se circunscribe, por
razones histdricas, al decomiso obtenido a través de una condena penal®’.

Cabe precisar que las disposiciones que regulan el proceso de recuperacién de activos en la
Convencidn estan compuestas por cldusulas vinculantes, cuasi vinculantes y recomendaciones cuya

obligatoriedad se expresa a través del lenguaje que usa la disposicion®.

La arquitectura legal de la CNUCC en materia de ALM con fines de decomiso tiene la siguiente

estructura basica:

e La ALM en materia de recuperacion de activos es vinculante en virtud del art. 46(1)(k)
CNUCC (Asistencia Legal Mutua), que exige de los Estados Parte la mas amplia
cooperacion®. La cooperacidn mas amplia es requerida en particular respecto de los
“otros” mecanismos de recuperacion de activos®® distintos al decomiso penal. El legislador
convencional, como se evidencia en los Trabajos Preparatorios®!, predijo que los procesos
internacionales de recuperacidon de activos podrian llevarse a cabo sobre la base de
decomisos no penales, lo que, en efecto, ha sido corroborado por la crénica judicial
internacional®. Un informe sobre el estado de implementacién del art. 46 CNUCC sefiala
que la mayoria de Estados Parte han implementado esta obligacién convencional®.

e El art. 55(1) CNUCC (Cooperacion internacional para fines de decomiso) sefiala, con
lenguaje vinculante®®, que cuando un Estado Parte haya recibido una solicitud de otro para
ejecutar un decomiso sobre bienes situados en su territorio brindard asistencia en la mayor
medida en que lo permita su ordenamiento juridico interno®. El Estado Requerido tiene
dos posibilidades segun el Capitulo V CNUCC: iniciar un procedimiento interno con miras a

obtener un decomiso (art. 55(1)(a) CNUCC) o ejecutar el decomiso extranjero (art. 55(1)(b)

56 cNUCC (2003), art. 46.3 .k

57 enuce (2003), art. 54(1)(c) a contrario sensu.

58 cnucc (2003), art. 8(6). La convencion usa términos como: El Estado adoptara (vinculante), considerara adoptar (cuasi vinculante).
59 enuce (2003), art. 46(2). "[...] 2. Se prestara asistencia judicial reciproca en la mayor medida posible con arreglo a las leyes, los
tratados, los acuerdos y los arreglos pertinentes del Estado Parte requerido con respecto a investigaciones, procesos y actuaciones
judiciales [...]".

60 Rose, C., et al. (2019). The United Nations Convention Against Corruption: a commentary. 15t Edition. United Kingdom: Oxford, p. 445
61 Naciones Unidas (2003). Travaux Preparatoires, A/58/422/Add.1, par. 57-61. Disponible en:
https://www.unodc.org/pdf/crime/convention_corruption/session 7/422add1s.pdf.

52 £n Jos paises de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE), por ejemplo, solo 13% de las recuperaciones
efectivas corresponden a decomisos penales mientras que los decomisos sin condena suman el 40%. El remanente de los activos son
recuperados a partir de otros mecanismos como las restituciones, reparaciones civiles y acuerdos negociados (34%). Cf., Grey, L. et al.
(2014). Few and Far: The Hard Facts on Stolen Asset Recovery. Washington DC: World Bank, p. 27. Disponible en:
https://www.oecd.org/dac/accountable-effective-institutions/Hard%20Facts%20Stolen%20Asset%20Recovery.pdf

63 Rose, C., et al. (2019). The United Nations Convention Against Corruption: a commentary. 1% Edition. United Kingdom: Oxford, p. 446.
64 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) (2012). Guia Legislativa, p. 204.

85 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) (2012). Guia Legislativa, p. 224.
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CNUCC)®. El art. 55 CNUCC se refiere Gnicamente al decomiso del art. 31 CNUCC (embargo

preventivo, incautacién y decomiso), a saber, el decomiso penal®” . El estandar

convencional, por consiguiente, se limita a exigir del Estado requerido la ejecucidon de un
decomiso extranjero de naturaleza penal®.

e La cooperacidn internacional en el contexto del decomiso sin condena depende de la
discrecionalidad del Estado requerido. Este ultimo, es invitado a “considerar la posibilidad”
de reconocer los decomisos extranjeros que no impliquen una condena penal®. El art.
54(1)(c) CNUCC seiiala literalmente que el Estado requerido “[c]onsiderard la posibilidad
de adoptar las medidas que sean necesarias para permitir el decomiso de esos bienes sin
gue medie una condena, en casos en los que el delincuente no pueda ser enjuiciado por

motivo de fallecimiento, fuga o ausencia, o en otros casos apropiados”. La formulacién del
art. 54(1)(c) CNUCC sugiere que el modelo de decomiso sin condena, tomado en

consideracion en la CNUCC, depende de la imposibilidad de juzgar al autor de un delito. Esta
caracteristica expresa una naturaleza subsidiaria del proceso penal, diferente a los decomisos

sin condena obtenidos en procesos auténomos in rem.

Cuadro lll: Obligacion de considerar la ALM en la ejecucion internacional de decomisos sin

condena seguin la CNUCC

Art. 54(1)(c) CNUCC y la evolucion del estandar

El art. 54(1)(c) implica una obligacion cuasi vinculante que refleja i) la falta de consenso durante la negociacion de la
Convencidn sobre esta materia; ii) la necesidad de incluir en la CNUCC una clausula que permita al Estado requerido
ejecutar via ALM decomisos sin condena en ciertos escenarios. Desde su adopcion en el 2003, la interpretacion de esta
clausula ha seguido el curso de los desarrollos legislativos globales flexibilizandose para favorecer a la ALM (en

aplicacidn de los principios generales) o rechazarla solo en limitadas y justificadas ocasiones.

Sobre lo anterior:

e Los Comentarios oficiales de la CNUCC sefialan que el art. 54(1)(c) despliega efectos juridicos’. En efecto,
la obligacion de “consideracion” hecha por la CNUCC al Estado requerido no es una simple invitacidn a
pronunciarse. Por el contrario, el Estado requerido debe considerar de buena fe su ejecucién en consonancia
con su derecho interno y sus obligaciones internacionales.

e La Corte Internacional de Justicia (ClJ) ha confirmado en Djibouti c. Francia que el Estado requerido conserva

la prerrogativa de denegar la ALM, sin embargo esta discrecionalidad debe ser ejercida solo en casos

67 Oficina de las Naciones Unidas contra la Drogay el Delito (UNODC) (2012). Guia Legislativa, p. 198 ss.
68 Oficina de las Naciones Unidas contra la Drogay el Delito (UNODC) (2012). Guia Legislativa, p. 52.

89 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) (2012). Guia Legislativa, p. 249.
70 Rose, C., et al. (2019). The United Nations Convention Against Corruption: a commentary. 1st Edition. United Kingdom: Oxford, p.12.
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excepcionales. El estandar internacional requiere que la ALM sea brindada en la medida mas amplia
posible, de buena fe y que la denegacidn intervenga en limitadas y justificadas ocasiones’?.

* La “consideracion” que el Estado requerido debe realizar implica generalmente un esfuerzo de reflexiéon y
analisis de sus autoridades. En caso de denegar la ALM, Estado requerido deberia exponer las razones
fundadas que lo obligan a rechazar la cooperacién mediante una decision motivada’2. Las decisiones
motivadas sirven para demostrar a las partes que han sido escuchadas, contribuyendo asi a que acepten de
mejor grado la decision. Ademas, obligan a las autoridades a fundar su razonamiento en argumentos
objetivos. Una denegacion general, sin una motivacién clara, no parece ajustarse a los principios de la

CNUCC.

5 Enfoque de derechos humanos

La discusion sobre la compatibilidad de las distintas formas de decomiso sin condena con los
derechos humanos es un elemento central de la discusidn sobre esta temdatica en Europa, tanto en
el nivel de las Altas Cortes de los Estados de la Unidn Europea (UE), como de la jurisprudencia del
TEDH. El enfoque de derechos humanos es relevante tanto en el contexto de la ALM como en el de
la valoracién retrospectiva del impacto que el decomiso sin condena produce en los derechos

humanos.

En el contexto especifico de la ALM, el enfoque de derechos humanos limita la capacidad del Estado
Requerido para cooperar cuando el mecanismo de recuperacidn de activos del Estado Requirente
no cumple con el estdndar minimo de proteccion de las libertades fundamentales segiun la
concepcion del Estado Requerido (territorialidad de la ALM). Por otro lado, algunos Estados no
brindan ALM a procedimientos extranjeros que persiguen comportamientos que no serian
imputables en su propio territorio (doble incriminacién). Estos Estados ven en esta restriccion una
manera de salvaguardar los derechos fundamentales de los afectados, evitando que se les persiga

en su territorio por comportamientos que no son prohibidos en su derecho nacional.

El enfoque de derechos humanos practicado por el TEDH distingue entre los decomisos sin condena
con caracteristicas punitivas y aquellos a los que se les reconoce una naturaleza fundamentalmente

correctiva o reparadora, o incluso preventiva (ver supra 4.1)3. El art. 6 CEDH (Derecho a un proceso

e (2006), 9 de enero 2006, Dijbouti v. France. Judgment, I.C.J. Reports, p. 177.

2 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) (2012). Manual de asistencia judicial reciproca y extradicion.
Nueva York: Naciones Unidas, p. 70. Disponible en: https://www.unodc.org/documents/organized-

crime/Publications/Mutual Legal Assistance Ebook S.pdf.

73 ¢f. Panzavolta M./ Flor R. (2015). A Necessary Evil? “The Italian-Non-Criminal System” of Asset Forfeiture, in: Rui, J. & Sieber U. (2015).
Non-Conviction-Based Confiscation in Europe, possibilities and limitations of Rules Enabling Confiscation Without a Criminal Conviction .
Berlin: Duncker & Humblot, p. 250 ss.
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equitativo) posee dos rubricas que aplican estandares judiciales diferentes segun el procedimiento

sea civil o penal (ver supra 4.1).

La jurisprudencia del TEDH considera que los decomisos sin condena tienen las caracteristicas de
los litigios civiles’. Esta calificacion permite aplicar estdndares civiles sin afectar los derechos
fundamentales de los justiciables (por ejemplo, la aplicacién de un estdndar de prueba civil o la
inaplicabilidad de la presuncién de inocencia). La cuestidén sobre si estos mecanismos pueden ser
auténomos (in rem) resulta menos relevante en materia de derechos humanos siempre que su

mecanismo procesal respete exhaustivamente las garantias minimas. No se puede negar, sin
embargo, que la incorporacién de mecanismos auténomos completamente in rem sigue siendo

controvertida en los paises de tradicién civil de Europa’.

Cuadro IV: El TEDH y el decomiso sin condena

El TEDH ha sostenido que las acciones de decomiso sin condena no son punitivas, por lo que la aplicacion de reglas
civiles cumple con los estdndares de derechos humanos en virtud del CEDH. En particular, cabe destacar las siguientes

declaraciones del Tribunal’é:

“El Tribunal observa que puede decirse que existen estdndares legales europeos e incluso universales, que favorecen
el decomiso de bienes vinculados a delitos graves como la corrupcion, el lavado de activos, los delitos de drogas, etc.,
sin la existencia previa de una condena penal”.

“El Tribunal de Justicia reitera su consolidada jurisprudencia en el sentido de que los procedimientos de decomiso,
como el procedimiento civil en el presente caso, no se derivan de una condena penal ni de un procedimiento de
sentencia y que, por tanto, no tienen la consideracion de sancidn, sino que representan una medida de control del
uso de los bienes en el sentido del articulo 1 del Protocolo n.° 1 [Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)],
no pueden equivaler a la “determinacién de una acusacién penal” en el sentido del articulo 6 § 1 del Convenio y

|”

deben examinarse en el marco de la ribrica “civil” de dicha disposicién”.

El enfoque de derechos humanos propone un criterio legal comin para cooperar
internacionalmente en materia de decomiso sin condena (aunque, como se ha mencionado, los
criterios legales no son los Unicos relevantes en materia de ALM). La determinacién de los derechos
humanos aplicables permite identificar un lenguaje comun reconocible por la mayoria los Estados
de la comunidad internacional. Los derechos humanos son en esta interpretacién el limite inferior

e irreductible que todo proceso, incluyendo a los decomisos con o sin condena, debe respetar.

74 CEDH (2010), art. 6(1)(2).

5 Boucht, J. (2017). The Limits of Asset Confiscation: On the Legitimacy of Extended Appropriation of Criminal Proceeds. 1st Edition. USA:
Hart Publishing, p. 69; De Busser, E. (2015), Confiscation and Data Protection — The Bare Necessities, in: Rui, J. & Sieber U. (2015). Non-
Conviction-Based Confiscation in Europe, possibilities and limitations of Rules Enabling Confiscation Without a Criminal Conviction . Berlin:
Duncker & Humblot, p. 200 ss.

8 TEDH (2015). Gogitidze y otros c. Georgia, § 105y 121.
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La jurisprudencia del TEDH valora a los distintos modelos de decomisos sin condena de manera
retrospectiva (ex post) y, conforme a lo antes referido, en el contexto restringido de un caso
concreto. No obstante ello, las decisiones de los jueces de Estrasburgo permiten identificar
claramente los derechos fundamentales en juego, y los principales elementos de la discusién actual

sobre esta materia en el panorama juridico Europeo.

5.1 Propiedad

La propiedad es un derecho fundamental de rango constitucional en la mayoria de Estados y es
objeto de proteccién en los instrumentos internacionales. No obstante, este derecho no es
absoluto’’. Desde finales de los afios 70, esta cuestidn ha ocupado al TEDH cuya jurisprudencia
considera que las leyes de decomiso aplican limitaciones tolerables al uso de la propiedad en el
sentido del apartado 2 del articulo 1 del Protocolo adicional al Convenio para la Protecciéon de los
Derechos Humanos vy las Libertades Fundamentales’®. La limitacién de la propiedad requiere la
adopcién de una base legal, y como toda actividad estatal, esta sujeta al principio de
proporcionalidad, asi como a la realizacién de las otras condiciones legales. En particular, la
existencia del criterio de utilidad publica o salvaguarda de los “intereses nacionales””®. Segun el
TEDH, los Estados juzgan libremente la necesidad y los limites que deben imponerse al derecho de
propiedad. EI TEDH se limita a examinar la legalidad del objetivo perseguido® en dichas

restricciones, con relacién a los derechos humanos®..

La extincion de dominio hace una interpretacién distinta de los fundamentos de afectacién del
derecho de propiedad. En primer lugar, considera que la propiedad de los bienes que estdn en
relacion causal con el delito (productos directos o indirectos) tiene un vicio ab initio producido por
la actividad ilicita. Los componentes esenciales del derecho de propiedad no llegan a consolidarse,

ya que una actividad ilicita no constituye un titulo valido o legitimo de adquisicion.

m Mataga, Z., Longar, M., Vilfan, A., Grgic, A., (2007). The right to property under the European Convention on Human Rights: A guide to
the implementation of the European Convention on Human Rights and its protocols. Council of Europe. Disponible en:
https://rm.coe.int/168007ff55. Véase también CIDH (2008), 6 de mayo de 2008, Caso Salvador Chiriboga v. Ecuador. Expediente no. 179,
§61.

78 £] art. 1 del Convenio sefiala: "Proteccidn de la propiedad, toda persona fisica o juridica tiene derecho al disfrute pacifico de sus
bienes. Nadie podra ser privado de sus bienes sino por causa de utilidad publica y en las condiciones previstas por la ley y por los
principios generales del derecho internacional.

Sin embargo, las disposiciones precedentes no menoscabaran en modo alguno el derecho de un Estado a aplicar las leyes que considere
necesarias para controlar el uso de la propiedad de acuerdo con el interés general o para garantizar el pago de impuestos u otras
contribuciones o sanciones". Véase también, TEDH (2002), 27 de junio de 2002, Butler c. Reino Unido, p. 12.

79 TEDH (1976), 7 de diciembre de 1976, Handyside c. Reino Unido, § 62.

80 TEDH (1994), 22 de febrero de 1994, Raimondo c. Italia, § 30. En este caso, se considerd que la lucha contra el crimen organizado en
Italia era un objetivo suficiente para justificar el decomiso preventivo en virtud de la ley italiana de decomiso.

81 TEpH (2001), 5 de julio de 2001, Philips c. Reino Unido, § 52. El caso ofrecié al TEDH la oportunidad de afirmar que los enfoques de
decomisos de gran alcance previstos en la legislacion britanica establecian una regulacién del uso de los bienes proporcional a las
exigencias de la lucha contra la "lacra del trafico de drogas”.
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Por otro lado, sobre la base de un fundamento ético-social, la extincidn de dominio considera que
el pleno reconocimiento del derecho de propiedad esta sujeto al ejercicio de una funcién social o
comunitaria de este derecho®. En aplicacidon de este criterio, la jurisprudencia de varios juzgados
especializados en extincion de dominio ha corroborado el caracter obligatorio del uso social del
derecho de propiedad®. Esta interpretacion tiene como corolario que la propiedad de bienes licitos
utilizados o destinados a actividades delictivas (instrumentos del delito) puede ser objeto de la
accién de extincidon de dominio. Este fundamento de afectacién de la extincidn de dominio tiene una
naturaleza preventiva (administrativa o policial). Su procedimiento, por tanto, no requiere la
aplicacién de garantias judiciales disefiadas para de los procesos penales en lo que concierne a los

derechos humanos.

En conclusion, la extincién de dominio impone limites al uso de la propiedad de origen o de
destinacion ilicita. Los modelos que usa la extincion de dominio para esta afectacidén son comunes
en varias legislaciones en Europa, y las limitaciones del derecho de propiedad se consideran
tolerables y justificadas, ya que emanan de motivos de politica criminal que han sido considerados
legitimos por el TEDH en otros contextos, por ejemplo, la lucha contra la progresiva criminalidad

econdmica internacional en todas sus formas perniciosas.

5.2 Juicio justo

La nocidn de juicio justo en materia de decomiso sin condena es sin duda alguna el elemento central
de la discusién en Europa. Esta nocién estd compuesta por un conjunto de elementos juridicos de
diversa indole cuya interpretacion es auténoma®*. Es decir, no se limita a la interpretacién que

realizan los Estados Parte (doctrina de la anti subversién).

Las Convenciones de proteccidn de los derechos humanos en Europa (art. 6 CEDH)® y en América
Latina (Art. 8 CIDH)® aseguran el acceso a un juicio justo de manera similar. Cabe sefialar que estas
ultimas aplican una distincién de principio entre las garantias aplicables a los juicios civiles (litigios

sobre derechos y obligaciones de caracter civil) y aquellas que corresponden a los juicios penales

82 Constitucion Politica del Perd (1993), art. 70, prescribe: "[E]l derecho de propiedad es inviolable. Es garantizado por el Estado. Se ejerce
en armonia con el bien comun y dentro de los limites de la ley [...]".

83 Tribunal Especializado de Transicion sobre Extincién de Dominio (2020), 27 de noviembre de 2020, Exp. no. 159-2019-0-5401, Parte
considerativa, Primero. (Caso Moshe Rothschild)

84 | Consejo de Europa ha publicado guias detalladas para la interpretacién de estos diferentes elementos. Véase: Guide on Article 6
of the European Convention on Human Rights. Right to a fair trial (civil limb). Disponible en: https://rm.coe.int/1680700aaf.

85 CEDH (2010), art. 6. (Derecho a un proceso equitativo): “Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa,
publicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley, que decidira los litigios
sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacién en materia penal dirigida contra ella
[..]".

86 CiDH (1969), art. 8 (Garantias Judiciales): “Toda persona tiene derecho a ser oida con las debidas garantias y

dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacion de cualquier acusacidn penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter [...]".
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(acusaciones en materia penal). No obstante, se discuten a continuacion algunos elementos que
han sido precisados por el TEDH en relacién al decomiso sin condena, su procedimiento y suimpacto
en los derechos humanos.

5.2.1 Litigios sobre derechos y obligaciones de caracter civil

El TEDH ha estimado que los decomisos sin condena adquieren una naturaleza civil cuando, entre
otros aspectos, se limitan al restablecimiento de una situacién juridica anterior a la comisién de la
actividad ilicita (statu quo ex ante). Este criterio es, en efecto, andlogo al criterio utilizado para
suprimir el enriquecimiento injustificado en el derecho civil, lo que brinda un indicio objetivo del
caracter civil del decomiso sin condena. Otros elementos como la utilizacién (o no) del criterio de
culpabilidad del autor de la actividad ilicita o el propdsito de la ley son usualmente utilizados por

el TEDH para decidir sobre este asunto, y descartar la naturaleza civil del proceso.

Por su naturaleza eminentemente civil, las garantias procesales disefiadas para las acusaciones
penales resultan inoperantes en el decomiso sin condena. En particular, el principio de presuncion
de inocencia, y su corolario el in dubio pro reo. La apreciacién de la naturaleza de la accién es, por
este motivo, un elemento clave del anadlisis retrospectivo del decomiso sin condena que realiza el
TEDH.

El principio clave que rige la aplicacion del articulo 6 de la CEDH es la nocidn de juicio justo (fair
trail)¥’. Sin embargo, lo que constituye un juicio justo no puede ser objeto de una Unica norma
invariable, sino que depende de las circunstancias de un caso concreto®. Ademas, los requisitos de
un juicio justo segun el sistema de la CEDH son mas estrictos en el dmbito los procesos penales que
en los juicios civiles®®. A través de su jurisprudencia, el TEDH ha definido los derechos
fundamentales y las garantias judiciales que se aplican al decomiso sin condena, precisando su

alcance e interpretacion.

Primero, se debe sefialar que los decomisos sin condena tienen caracteristicas civiles, pero no son
litigios civiles clasicos. Por el contrario, oponen a las autoridades estatales a los particulares en
procesos que afectan derechos fundamentales. Por este motivo, el sistema de proteccion de las

garantias judiciales debe ser precisado clara y exhaustivamente en la ley.

Segundo, existen garantias procesales que son objeto de controversia y no han sido completa y
exhaustivamente abordas por la jurisprudencia del TEDH en relacidn al decomiso sin condena. Por

ejemplo, la interdiccidn de auto incriminacidn (nemo tenetur ipso jure)®® o la prohibicién de doble

87 TEDH (2012), 10 de julio 2012, Gregacevi¢ c. Croacia, § 49.
88 TEDH (2016), 13 de noviembre 2016, Ibrahim y otros c. Reino Unido [GC], § 250.
89 TEpH (2017), 11 de julio 2017, Moreira Ferreira c. Portugal (n2 2) [CG], § 67.

90 ¢f, Esser, R. (2017), A Civil Recovery Model — The German Perspective, in: Rui, J. & Sieber U. (2015). Non-Conviction-Based Confiscation in
Europe, possibilities and limitations of Rules Enabling Confiscation Without a Criminal Conviction. Berlin: Duncker & Humblot, p. 82 s.
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persecucién (ne bis in idem)°!. Estos derechos procesales particulares no son parte de este breve
analisis.

Con todo, la determinacidn del contenido material del art. 6 de |la CEDH en el contexto del decomiso
sin condena es compleja y requiere del andlisis de multiples factores®?. El contenido minimo de esta
proteccién, sin embargo, se articula alrededor de la nocidn del derecho a “ser escuchado” (the right
to be heard; le droit d’étre entendu). Los decomisos sin condena deben garantizar a la persona
afectada objetivamente la posibilidad de defender su derecho de propiedad en un proceso justo,
célere y ante un tribunal independiente e imparcial. El derecho a ser escuchado le garantiza a la
persona afectada el acceso a una defensa técnica, el derecho a examinar el expediente, a aportar
pruebas, a una sentencia motivada y a recurrir contra la sentencia que ordena el decomiso (sin

condena) de los bienes®.

Por su parte, la extincién de dominio es una medida reparadora mas que una pena o un castigo®.
Sin embargo, los mecanismos procesales que utiliza no son exactamente los del proceso civil: este
resuelve conflictos entre particulares, a diferencia del proceso de extincién de dominio que tiene al
Estado como parte al proceso. Para reestablecer el equilibrio que produce esta asimetria de poder
entre las partes procesales, en la mayoria de las leyes de extincidn de dominio, la persona afectada
es puesta en una posicién efectiva que le permite gozar de todos los derechos procesales esenciales
del juicio justo. Dependiendo de los modelos, estos incluyen el derecho a un juez imparcial y a una
defensa de sus intereses, el derecho a examinar el expediente, el derecho a ser escuchado y aportar
pruebas, y el derecho a una decision judicial motivada y legalmente fundamentada. Al mismo
tiempo, el sistema especializado en extincidn de dominio establece un sistema judicial de al menos
dos instancias para garantizar el cumplimiento del derecho a obtener una revisién judicial de la

decisioén.

La interpretacion de estos derechos es esencial para buscar la ALM. El Estado requirente debe por
tanto prestar especial consideracién a su contenido e implementar los procedimientos y practicas

gue sea necesarias para garantizar su estricto cumplimento.

5.2.2 La doctrina antisubversiva

91 Rui, J. & Sieber U. (2015). Non-Conviction-Based Confiscation in Europe, possibilities and limitations of Rules Enabling Confiscation
Without a Criminal Conviction. Berlin: Duncker & Humblot, p. 250 ss.

92 CEpH (1950), Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, art. 6.1 sobre el derecho a un
proceso equitativo impone el derecho a una audiencia justa y publica en un plazo razonable por un tribunal independiente e imparcial,
véase el art. 6(1) CEDH que se aplica a los procedimientos de decomiso independientemente de que se consideren civ iles o penales,
véase: TEDH (1994), 22 de febrero de 1994, Raimondo c. Italy § 43; TEDH (1995), 5 de mayo de 1995, Air Canada c. Reino Unido, § 56.
93 Ludwiczak, M. (2015). A la croisée des chemins du CPP et de I'EIMP — la problématique de I'accés au dossier. Schweizerische
Zeitschrift fur Strafrecht. Geneve: Revue pénale suisse: RPS = Rivista penale svizzera, vol. 133, p. 302.

% DL 1373 (2018), Predmbulo.
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Para determinar la naturaleza del decomiso sin condena el TEDH utiliza la denominada “clausula

antisubversiva”®®

expresada en los criterios Engels®. Esta jurisprudencia del TEDH delimité con

criterios puntuales el ambito de las medidas disciplinarias y el de las sanciones penales. Actualmente
los criterios Engels son utilizados por el TEDH para responder a la interrogante de si el decomiso sin

condena es una sancion penal camuflada en una ley autodenominada civil.

Cuadro V: Fundamento de la doctrina anti subversion

Los criterios “Engels”

El TEDH establecid, en el caso Engels y otros c. los Paises Bajos, la nocién de acusacién en materia penal de manera
auténoma?’, para proteger la letra y el espiritu de las deposiciones de la CEDH. Los Estados Parte no son, por tanto,

libres de “descriminalizar” los diferentes procedimientos a su total discrecionalidad?.

Segun esta jurisprudencia, la determinacion de si estamos o no frente a una acusacion penal se realiza sobre la base

de tres (3) criterios®®:

. La clasificacion de la ley en el derecho del Estado Parte;
e La naturaleza del delito;

e lLaseveridad de la pena.

El primer criterio tiene un peso relativo y solo sirve como punto de partida. Si el derecho interno califica la medida

como penal, esto serd decisivo. De lo contrario, el TEDH examina la realidad sustantiva del procedimiento en

cuestioni®, Es decir, los efectos concretos que la ley tiene en los derechos fundamentales.

El segundo criterio es el mds importante. Para su determinacion, el TEDH toma particularmente en consideracion:

e  Sila norma juridica tiene una finalidad punitiva o disuasoria;

* Silanormajuridica pretende proteger los intereses generales de la sociedad habitualmente protegidos por
el derecho penal;

e Silaimposicién de cualquier pena depende de la declaracion de culpabilidad;

e  Como se clasifican los procedimientos comparables en otros Estados.

95 sj |os Estados contratantes pudieran calificar discrecionalmente una infraccién como disciplinaria en lugar de penal, o perseguir al autor

de una infraccién "mixta" en el plano disciplinario y no en el penal, la aplicaciéon de las cldusulas fundamentales de los articulos

6y 7 [CEDH]quedaria subordinada a su voluntad soberana. Una latitud que se extendiera tanto podria conducir a resultados incompatibles

con la finalidad y el objeto del Convenio. Por lo tanto, el Tribunal es competente, en virtud del articulo 6, para
cerciorarse de que la disciplina no invade indebidamente la esfera penal”. TEDH (2020), 22 de diciembre 2020, Gestur Jonsson y Ragnar
Halldor Hall c. Islandia, §76.

96 Rui, J. & Sieber U. (2015). Non-Conviction-Based Confiscation in Europe, possibilities and limitations of Rules Enabling Confiscation
Without a Criminal Conviction. Berlin: Duncker & Humblot, p. 256 s.

97 TEDH (2020), 22 de diciembre 2020, Gestur Jonsson y Ragnar Halldér Hall c. Islandia, § 76.

98 TEpH (1984), 23 de octubre 1984, Ozturk v. Germany, § 49.

9 TEDH (1976), 7 de diciembre de 1976, Engel and Others v. the Netherlands, § 82-83.

100 TEDH (2020), 22 de diciembre 2020, Gest ur Jonsson y Ragnar Halldér Hall c. Islandia, § 85y 77-78.
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El tercer criterio se determina en funcién del maximo potencial de la pena prevista en la ley. En materia de decomiso
sin condena, la “descriminalizacién” del pago de una suma de dinero (GBP 60), y su paso al ambito del derecho
administrativo, en razén de su poca valia, fue considerado por el TEDH como una vulneracién de la CEDH ya que la

accidn tenia caracteristicas punitivas independientemente de su poco valor.

6 Caso de estudio: el traficante de armas ruso

Desde el 2013, el Peru inicié una serie de procesos internacionales con Suiza y Luxemburgo para
recuperar cuentas incautadas en ambos paises. La base de los procesos de recuperacion fueron
sentencias finales de pérdida de dominio, una forma de decomiso sin condena que entrd en

vigencia en el Pert en 2012.

El caso “El traficante de armas ruso” se refiere a la ejecucién en Suiza de una decision peruana
dirigida contra una cuenta bancaria suiza abierta a finales de los afios 90 (la cuenta Picture). Esta
decision emblematica - la primera de una serie de decisiones que se ejecutaron en Suiza - le permitio
al Peru recuperar el producto de los actos de corrupcién perpetrados en la adquisicidon de aviones de

guerra durante el régimen del expresidente Alberto Fujimori.

La crénica del caso que se presenta a continuacién expone una de las primeras interacciones

concretas de la extincién de dominio con el derecho europeo.

6.1 Consideraciones iniciales

En la época en que iniciaron los procesos en el Perd (2014/2015), Suiza y Luxemburgo no
evidenciaban casos de ejecucion de decomisos sin condena extranjeros. En todo caso no era una
practica habitual. Suiza habia ejecutado previamente una sentencia de decomiso civil
estadounidense (civil asset forfeiture) que no requiere condena'®’. Mas adelante, en el 2015,

Luxemburgo ejecutaria una decision de decomiso sin condena proveniente del Reino Unido'®2.

En su condicidn de centro financiero internacional, Suiza cuenta con un marco regulatorio innovador
en materia de recuperacion de activos que ofrece diferentes posibilidades para ejecutar decomisos
extranjeros a través de la ALM'®. Por otro lado, dispone en su legislacién procesal una forma

de decomiso sin condena en situaciones analogas a aquellas que investigaron los casos peruanos'®,

101 TR 13211178 (Decisidn del execuatur de un decomiso sin condena [civil forfeiture] de los Estados Unidos en Suiza.

102 11ibunal de Distrito de Luxemburgo (2015), 30 de abril de 2015, Decisiéon 1310/2015. (Casa Azam, decision del execudtur de un
decomiso sin condena del Reino Unido en Luxemburgo).

103 £1R 13211178, p. 178, 187.
104 Codigo Procesal Penal suizo (1937), art. 376 s.
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Respecto de la base legal, el Perd y Suiza estan vinculados por un Tratado de Asistencia Judicial

Internacional en Materia Penal desde 19979, Ademas, Peru y Suiza son signatarios de la CNUCC.

6.2 Personajes

e Alberto Fujimori: Presidente del Peru, 1990-2000;

e Vladimiro Montesinos: Jefe del Servicio de Inteligencia Nacional de Peru durante el
mandato de Fujimori;

e Yuri Khozyainov: ex vicedirector de la empresa estatal rusa de venta de armas

Rosvooruzhenie.

6.3 Historia

En la década de los 90, el régimen dirigido por el ex Presidente Alberto Fujimori y su ex asesor
Vladimiro Montesinos erigié en sistema una red de corrupciéon que manejé casi sin control los
recursos del erario nacional'®. En la medida que el grupo mostré cohesién y estabilidad, se
consolidd en una asociaciéon delictiva cuyos integrantes fueron los mas importantes funcionarios
de la Nacidn quienes actuaron en forma concertada con altos mandos de las Fuerzas Armadas y los

grupos de poder econdmico a los cuales favorecian materialmente, aprovechando su influencia y

poder de decisidn en los asuntos del Estado®’.

La defraudacién al Estado se realizd a través de varios rubros donde resalta la contratacién publica.
Los esquemas colusorios se ejecutaron mediante un sistema jerdrquico establecido y grupos
criminales que fueron dirigidos por Vladimiro Montesinos e integrados por funcionarios en puestos
clave de la Comandancia General del Ejército. Estos fueron, entre otros, Nicolds de Bari Hermosa
Rios, Cesar Sauceda Sanchez, José Villanueva Ruesta, Carlos Eduardo Indacochea Bolldn, quienes

dispusieron directa e ilegalmente de los fondos publicos de sus instituciones®,

En ese contexto, Fujimori y Montesinos crearon un esquema de corrupcidn para defraudar al Peru
en los procesos de adquisicion de aviones de guerra y material militar en vista del conflicto armado
con el Ecuador. Las instituciones relevantes encargadas de los procesos publicos de licitacién
fueron capturadas por lared de corrupcidn antes sefialada, lo que resultdé en enormes pérdidas para

el Perd, ya que su objetivo principal era el enriquecimiento personal de Fujimori, Montesinos y su

105 pecreto Supremo 025-97-RE, ratifica el Tratado de Asistencia Judicial en Materia Penal entre la Republica del Peru y la

Confederacion Suiza, suscrito en Lima el 21 de abril de 1997.
106 Segunda Sala Penal Especial (2004), 30 de marzo de 2007, Exp. 39-2004, p. 20-21
107 Congreso de la Republica del Pert (2002). Informe Final de la Comisién Investigadora sobre los delitos econémicos y financieros

cometidos entre 1990-2001. Lima, p. 9. Disponible en https://www4.congreso.gob.pe/comisiones/2002/cidef/oscuga/informecideffinal.pdf.
108 Sala Penal Permanente (2010), 01 de marzo de 2011, Recurso de Nulidad 42-2010, p. 1-2.
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entorno. Se estima que esta organizacién criminal sustrajo mediante estos esquemas varios miles

de millones de délares en activos publicos'®.

6.4 Hechos

En 1998, Montesinos y Fujimori “orquestaron”, entre otros contratos, la compra de tres (3) aviones
militares MIG-29 SE. Los fondos se hicieron disponibles a través de decretos de urgencia que fueron
adoptados bajo la discrecionalidad y el secretismo del que gozaba Fujimori en el contexto del
conflicto armado con el Ecuador®®. El vendedor de los MIG-29 SE fue la empresa estatal rusa

“Rosvooruzhenie”*!?

, cuyo vicedirector fue un ciudadano ruso lIlamado Yuri Khozyainov.
Montesinos y sus aliados recibieron comisiones ilicitas por mas de 16 millones de ddlares en

relacion a esta sola contratacion.

Los procesos penales contra Yuri Khozyainov fueron infructuosos en el Perd. Los procesos de ALM

con Rusia, por su parte, fueron rechazados de manera sistematica, y la posibilidad de extraditar a

Yuri Khozyainov al Peru para ser juzgado no fue posible. Por este motivo, y porque los juicios en
ausencia no estan permitidos en el derecho peruano, el caso de Yuri Khozyainov y de su cuenta suiza

(Picture) quedd “reservado” en el Perd durante la primera década de este siglo.

Las comisiones ilicitas que se pagaron para la adquisicidn de los tres (3) aviones militares MI1G-29
se ingresaron inicialmente a dos (2) cuentas bancarias suizas, en el First International Bank de Israel
y en el banco Leumi Bank de Zurich!*2. Ambas cuentas fueron controladas por Montesinos y
formaron parte de una compleja red de al menos treinta y dos (32) cuentas y vehiculos offshore,
utilizados en los distintos esquemas de corrupcion de la organizacion criminal. Desde estas dos
cuentas principales en la plaza financiera suiza se repartieron algunas comisiones ilicitas a los otros

coconspiradores en varios paises de Europa y América.

Este esquema, asi como los posteriores actos de lavado de activos, fueron detectados por las
autoridades suizas quienes iniciaron procedimientos de ALM con varios Estados a través de la ALM.
Posteriormente estos hechos fueron investigados en varias jurisdicciones, como Panam4, los

Estados Unidos, Perd, Suiza y Luxemburgo®®3.

109 Quiroz, A. (2005). Costos histdricos de la corrupcion en el Perd republicano. En: Portocarrero, F. (Ed.). El Pacto infame: Estudios sobre

la Corrupcion en el Peru. Lima: Red para el desarrollo de las ciencias sociales en el Perd , p. 75 y ss. En su articulo, el autor calcula que el
Peru perdié mas de USD 14 000 millones durante el régimen de Fujimori.
110 pecreto de Urgencia 32-98 de 14 de julio de 1998, emitido para la constitucion del Stand by letter of credit que avalaba la

adquisicion de repuestos por el monto de USD 126 293.00.
111

A mediados del afio 2000, la empresa se fusiond con Promexport que también suministraba de armas rusas al mercado mundial,
denomindndose actualmente Rosoboronexport, véase: http://roe.ru/eng/press-service/press-releases/rosoboronexport-20-years-on-
global-arms-market/.

112 Tribunal Supremo Federal de Suiza, Decision 129 11 462, § A.; Solorzano, O. (2018). La recuperacion de activos de la corrupcion en

Peru. En: Almagro et al. (Ed.). Impacto de la corrupcion en los derechos humanos. México: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado
de Querétaro, p. 322.

13 s negocios ilegales de Montesinos fueron expuestos en septiembre de 2000, cuando se presentd un video en la television
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The money route

Bank Credit Lyonnais
Yuri Khozyainov

Figura 3: Representacion del flujo de dinero en el caso
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Mas tarde se revelé que Yuri Khozyainov estaba profundamente implicado en la trama de corrupcién

y lavado de activos orquestada por Montesinos y Fujimori'!*. También se constaté que las
comisiones ilicitas, transferidas a las cuentas de Montesinos en Suiza como parte de la adquisicion
de los aviones, fueron distribuidas a diferentes beneficiarios entre los que figuraron, funcionarios y
ex militares peruanos de alto rango. Ademas, los propios intermediarios de las empresas vendedoras
de armas también recibieron ilicitas comisiones. Es el caso del vicedirector de la empresa estatal
rusa, siendo que el andlisis de los hechos rotulado como “el traficante de armas ruso” ser refiere

precisamente a ese personaje llamado Yuri Khozyainov.

La cuenta de Yuri Khozyainov fue detectada y comunicada por el banco Credit Lyonnais a la Unidad
de Inteligencia Financiera Suiza (MROS!'®). Esta cuenta fue incautada en el marco de una
investigacion por lavado de activos en Suiza®?®. Las investigaciones en esa época pudieron detectar
que al menos USD 780,000.00 fueron trasferidos a la cuenta bancaria suiza en el banco Credit

Lyonnais, de la que fueron titulares Yuri Khozyainov y su esposa'’.

peruana en el que se le veia sobornando a un miembro del Congreso. Montesinos fue expulsado de todas sus funciones oficiales y huyé del
Perd. Sin embargo, poco después, en 2001, fue detenido en Venezuela y extraditado a Peru, donde fue juzgado y condenado por varios

delitos

114 Diario El Comercio, 14 de marzo de 2017, Repatriardn USS 1 millon desde Suiza de testaferro de Montesinos. Disponible en:

https://elcomercio.pe/politica/justicia/repatriaran-us-1-millon-suiza-testaferro-montesinos-403100.
115

Money Laundering Reporting Office Switzerland.

116 Solorzano, O. (2018). La recuperacidn de activos de la corrupcion en Perd. En: Almagro et al. (Ed.). Impacto de la corrupcion en los

derechos humanos. México: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, p. 323.

17 biario El Comercio, 25 de febrero de 2016, Ordenan devolucién de US$S1 millén de cuenta de socio de Montesinos. Disponible en:

https://elcomercio.pe/politica/justicia/ordenan-retorno-us-1-millon-cuenta-socio-montesinos-392925.
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Entre Perdy Suiza se instalé un proceso de ALM. Los activos permanecieron incautados en el marco
de la ALM solicitada en el proceso penal contra el Yuri Khozyainov (que substituyd la incautacion
suiza por lavado de activos), que como se ha mencionado, fue infructuoso en el Peru. En el 2014
las autoridades peruanas interpusieron una solicitud de incautacion en virtud de la nueva ley de

pérdida de dominio.

Yuri Khozyainov apeld en los tribunales suizos la incautacidn de su cuenta suiza en el 2014 alegando
gue el procedimiento en el Perd no le concedid las garantias judiciales de un juicio justo. Estos y
otros argumentos fueron considerados temerarios por los jueces suizos, por la ausencia de
elementos que corroboren su existencia. El traficante de armas desarrolld su caso ante el Tribunal
Penal Federal de Suiza, que rechazé el argumento considerando que la investigacidon peruana era
justa en todos los aspectos!®®. El Tribunal ordend que los activos quedaran incautados hasta la

finalizacion del procedimiento peruano de decomiso sin codena.

En febrero de 2016, un tribunal peruano ordené la extincion de la cuenta bancaria suiza de Yuri
Khozyainov!'®. En abril de ese afio, el Peru le requirié la ALM a Suiza con fines de ejecucidn de la
decisiéon peruana de decomiso sin condena y solicitd la restitucién internacional de los activos,
incluidos los intereses que la cuenta habia generado'?. En junio de 2016, las autoridades suizas
accedieron a la peticién de exequatur de las autoridades peruanas, contra la que Yuri Khozyainov
presentd otro recurso judicial. En su sentencia de principio del 30 de enero de 2017, el Tribunal
Penal Federal Suizo rechazé el recurso y ordend el exequatur de la decisién de decomiso sin condena

del Peru y la restitucidn internacional de los activos!?.

6.5 Cronologia

e 1998: Fujimori y Montesinos promueven la adquisicién de aviones militares;
e Desde 1998, las comisiones ilicitas fueron pagadas en cuentas suizas controladas por

Montesinos;

e En 1999 se transfirid la comisidn ilicita a la cuenta bancaria suiza de Yuri Khozyainov;

e Desde el 2002, Suiza congelé la cuenta de Khozyainov en una investigacién por lavado de
activos;

e En 2014, Peru inicia una investigacion penal en el marco de la cual se solicita ALM a Suiza,

Rusia e Italia;

118 Tribunal Penal Federal Suizo (2014), 11 de febrero de 2014, Decisién RR.2013.164, § 5.
119 corte Superior de Justicia de Lima (2016), 23 de febrero de 2016, Exp. 13-2014.

120 5 cuenta contenia USD 934,435.87.

121 Tribunal Penal Federal Suizo (2017), 30 de enero de 2017, Decisién RR.2016.147.
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e También en el 2014, el Tribunal Penal Federal suizo rechaza el recurso de Khozyainov contra
laincautacién de su cuentay el procedimiento de ALM;

e Enfebrero de 2016, el tribunal peruano ordena decomiso sin condena de la cuenta
bancaria de Khozyainov;

e Enabril de 2016, Perd solicita a Suiza que ejecute las decisiones peruanas;

e Enjunio de 2016, Suiza otorga la ALM ; Khozyainov recurre;

e En enero de 2017, el Tribunal Penal Federal de Suiza rechaza el recurso y ordena la
devolucion de los bienes a Peru;

e Endiciembre de 2020 se firmé el acuerdo internacional de restitucion;

* En mayo de 2021 se restituyeron la totalidad de los activos al Peru en forma de programas

de inversion publica.

7 Consideraciones finales

e Cooperacion eficiente entre los Estados requirentes y requeridos

La interaccion en el caso “el traficante de armas ruso” permitid apreciar criticamente las
caracteristicas de la ley peruana de decomiso sin condena, recurriendo a las reglas y principios que
rigen en el Estado al que se solicita la ALM. El andlisis comparativo de los sistemas juridicos de los
Estados requerido y requirente - por ejemplo, a través de informes juridicos o de la conformacién
de comisiones técnicas de trabajo - gatilla toda suerte de efectos positivos en la relacion entre
Estados. Conviene resaltar entre ellos, la confianza que genera la seguridad de que la ALM se realiza
sobre la base de reglas que respetan las garantias fundamentales. La confianza y el respeto mutuo,
asi como el didlogo constante entre autoridades, permitio aclarar todo tipo de incidentes procesales
qgue surgieron en este caso. En relacién con esto, cabe sefialar que el Estado requerido tiene un
conocimiento limitado de los elementos del caso y en general dispone de conocimientos generales
sobre las leyes que se aplican. Dicho de otro modo, su poder de cognicidn sobre los hechos del
procedimiento extranjero es escaso. Por este motivo, el concurso del Estado requirente es

indispensable.

La aplicacidén del principio convencional de responsabilidad compartida de la CNUCC encuentra una
aplicacién concreta en esta relacién de soberana entre Estados. Especificamente, el Estado
requirente debe adoptar procedimientos claros que respeten los estandares del Estado requerido,

mientras que, este Ultimo debe brindar la ALM en la medida mas amplia.
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e Base legal para cooperar

Si bien el Peru solicité la ALM sobre la base del Tratado de asistencia mutua que lo vincula con Suiza
(y las disposiciones relevantes de la CNUCC), las reglas que permitieron la ejecucién de la extincién
de dominio pertenecieron en su mayoria al derecho nacional. Por este motivo, se debe insistir en
el didlogo mutuo y en la exploracion de soluciones en el “mejor derecho” aplicable a estos

procedimientos internacionales.

La jurisprudencia de los Tribunales suizos considerd que los actos de corrupcion descritos en la
solicitud de ALM peruana habrian provocado procesos penales si se hubieran producido en Suiza.
Esta interpretacién abstracta de los hechos para poder cooperar es una muestra objetiva y concreta

del contenido juridico que representa la frase: brindar la ALM en la medida mas amplia.

Estas y otras interpretaciones son posibles, ademds del compromiso de las autoridades
intervinientes, cuando se explota las particularidades del derecho del Estado requerido. En ese
orden de ideas, Suiza aplica el principio de favor (favourability) en materia de cooperacidn judicial
internacional, que exhorta a sus autoridades a elegir la disposicion o practica que sea mads

favorable a la ejecucién de la solicitud extranjera??.

El principio de favor

En ALM las autoridades requeridas se enfrentan a menudo a una variedad de disposiciones legales potencialmente

aplicables a un caso. Por ejemplo, una norma de un tratado bilateral y una norma de la legislacidn nacional pueden

Iu

abordar la misma cuestion. La eleccion de la solucion mas favorable a la ALM es el fundamento del “principio de

favor”. La denegacién de la ALM debe ser segun este principio la ultima ratio.

En Suiza, por ejemplo, los tribunales han permitido sistematicamente la aplicacién del derecho interno cuando este
es mas favorable a la cooperacion que el derecho de los tratados.

* Limitaciones

Como se ha mencionado, la mayor parte de los paises europeos consideran al decomiso sin
condena como una accidon que basicamente busca restablecer una situacidn juridica preexistente
(statu quo ex ante). Por este motivo, estas acciones, tanto en aspectos materiales (definiciones y
condiciones de aplicacidon o presupuestos), como en los formales o procesales deben limitarse y

evitar los mecanismos punitivos camuflados. De lo contrario, segun el enfoque de derechos

122 oficina Federal de Justicia de Suiza (Bundesamt fur Justiz) (2009). International Mutual Assistance in Criminal matters, Guidelines. p.
28s.
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humanos, resultan aplicables a estos procesos las garantias del juicio justo disefiadas para las

acusaciones penales.

En este sentido, a continuacién se presentan algunos incidentes que pueden suscitarse en el
contexto de los procesos internacionales de recuperacién de activos sobre la base de decomisos

sin condena.

1. Caracteristicas punitivas y modelos controvertidos

La delimitacién entre lo punitivo o no en el contexto de los diferentes modelos de decomiso sin
condena es realizada retrospectivamente y caso por caso por el TEDH. Los decomisos sin condena,
en su forma basica, afectan al producto (efectos y ganancias) e instrumentos del delito. El decomiso
sin condena de los instrumentos, en su mayoria bienes licitos, esta sujeto a condiciones mas

estrictas segun la interpretacién del enfoque de derechos humanos%.

La extincion de dominio introduce varios modelos de decomiso que no han sido totalmente
implementados en Europa. En todo caso, su transposicion en los derechos de los Estados de la UE
continua siendo controvertida: por ejemplo, el decomiso sin condena de activos licitos por mezcla
(tainted assets confiscation)** o por equivalencia (value-based confiscation). Estos modelos de
decomiso afectan bienes licitos e introducen criterios de naturaleza subjetiva (culpabilidad), por
ejemplo, la voluntad de disimular bienes ilicitos con licitos en los presupuestos de la mezcla'?. Estos
elementos sugieren una naturaleza punitiva y requieren otros estandares para su procesamiento,
por lo que se ejecutan con bastante frecuencia (en los paises europeos de tradicion civil) en el

contexto de los decomisos ordenados en procesos penales.
2. Doble incriminacion

El art. 57 CNUCC - |la Unica base legal internacional en materia de recuperacidn de activos — contiene
limitaciones importantes sobre los fundamentos de la recuperacién. Entre estas limitaciones esta
aquella que exige del Estado requirente la prueba de la propiedad anterior al delito de los activos
gue busca recuperar art. 57(3)(a)(b) CNUCC (referencia a los delitos de peculado o malversacion de
fondos publicos). Es verdad, segun lo expuesto, que el Estado requerido puede aplicar su propia
legislacidn, que es generalmente mds amplia, pero esto implica también la incorporacidn de los

aspectos limitativos de su derecho.

123 Solérzano, 0. (2021). Estudio de caso: La Monja — Decomisando los activos de la organizacion terrorista Sendero Luminoso. Basel

Institute on Governance, p. 11 s. Disponible en: https://baselgovernance.org/publications/case-study-the-nun.
124

Por otro lado, a nivel internacional (por ejemplo, el art. 31 de la CNUCC) prevé el decomiso penal neto de los activos mezclados en
materia de decomiso penal. En materia de decomiso sin condena la cuestion es alin mas controvertida.

125 p| 1373 (2018), art. 7.1.c.
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La nocién de “actividad ilicita” que introducen algunas legislaciones de extincién de dominio puede
resultar problematica en el contexto de la ALM, cuando el concepto abarca delitos que no son
tipificados o reconocidos como tal en el derecho del Estado requerido. La restriccion es doble: por
un lado, la nocién de delito o crimen suele ser sumamente técnica en el derecho del Estado
requerido. Por otro, la ALM funciona uUnicamente (en la mayoria de paises de Europa) si el
comportamiento constituye un ilicito penal en el Estado requerido. Estas nociones no son

auténomas en materia de ALM, por lo que sus alcances son desarrollados en el derecho penal.

Por otro lado, las causales o presupuestos de riqueza injustificada o enriquecimiento ilicito de la
extincion de dominio estan fuertemente limitadas por el principio de doble incriminacion. El
enriquecimiento ilicito no es un tipo penal reconocido en la mayoria de los paises europeos y existe

solo como recomendaciéon en la CNUCC (art. 20 CNUCC).
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