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I. Sistema juridico de los Estados Unidos
I.1. Introduccién

Durante mucho tiempo la afectacion de los derechos patrimoniales como consecuencia de la comision
de infracciones delictivas ha jugado un papel minimo en el Derecho penal. La sancién del autor en
cuanto que persona ocupaba un lugar central. El interés de las actuaciones de la accion publica se
limitaba a la investigacién o al mantenimiento del orden publico (confiscacion). El ataque al patrimonio
del autor constituia una ayuda, pero no una sancién independiente. En lo que concierne a la accion
civil, en funcion del sistema juridico, la victima podia constituirse como parte civil en el marco del
proceso penal (modelo francés) u obtener la reparaciéon del dafio ante el juez civil. Los dos sistemas
tienen en comudn el hecho de que la victima de la infracciéon juega un papel secundario y que sus
intereses se limitan a la indemnizacion del dafio.

Los leitmotivs actuales que dominan en la lucha contra ciertos tipos de criminalidad, como el tréfico de
drogas, la criminalidad organizada, el fraude y la corrupcion, permiten no sélo nuevos y numerosos
medios, sino también nuevas sanciones. Uno de los medios mas contundentes es el arsenal creciente
de posibilidades procesales (penales) en el ambito de la investigacién centrada en el botin, el
embargo y la confiscacién del patrimonio criminal®. La época en la que la confiscacion jugaba un
papel importante s6lo en la legislacién aduanera ha sufrido una revolucion y parece que en la
actualidad, bajo la influencia del modelo norteamericano, la confiscacién® de patrimonios criminales
adquiere un lugar importante, no sélo como medio sino también como sancién independiente®. El
acento se desplaza de la confiscacién de objetos con el fin de conservar las pruebas, hacia las
sanciones de confiscacion dirigidas a obtener la propiedad de los bienes. Esta influencia procedente
de los Estados Unidos no es directa, sino que se hace por medio de normas internacionales y
europeas, basadas también en la politica orientada hacia el botin, que conducen los Estados Unidos.
Pienso a estos efectos en la Convencion de Naciones Unidas de Viena®, en la Convencién de
Estrasburgo® y en la Directiva europea sobre el blanqueo®. Estas fuentes internacionales y europeas
no han sido impuestas por los Estados Unidos y dejan libertad de eleccién a los Estados en cuanto al
contenido procesal a conferir a las sanciones de confiscacion. Este contenido no consiste en una pura
operacion mecanica de transposicién, sino que forma parte de las competencias procesales y del ius
puniendi del Estado. En resumen, los principios basicos del Derecho (procesal) penal son sometidos
a una dura prueba. Las sanciones de confiscacién inciden no sélo sobre los hechos imputados, sino
también sobre los hechos analogos. A esto se afiade la circunstancia de que a menudo la cuestion de
la carga de la prueba es mas ligera, basta la existencia de indicios suficientes o de plausibilidad del
hecho, y de que se produce una inversion de la carga de la prueba relativa al origen legitimo de los
bienes o valores. Para el enfoque orientado hacia el botin, los derechos de los terceros sobre estos
bienes se encuentran también en una situacion particular. Para terminar, el procedimiento de
confiscacion esta en muchos paises separado del procedimiento penal propiamente dicho, se trata,
por tanto, de un proceso en dos fases, en el seno o no del proceso penal.

Determinado el origen de las sanciones de confiscacién, me he fijado como objetivo en esta
contribucion el andlisis del sistema juridico de los Estados Unidos, y a continuacion enfocarlo desde
un plano critico, partiendo de la Bill of Rights y de la jurisprudencia de la Supreme Court. La cuestion
central consiste en saber si y en qué medida los Estados Unidos consiguen configurar las nuevas
armas de lucha contra la criminalidad relativa a las drogas y al crimen organizado de modo tal que
respeten también las condiciones minimas de proteccion juridica.



I.2. El embargo y la confiscacion en los Estados Unidos
I.2.1. El sistema juridico

Como es sabido, no existe un régimen de Derecho (procesal) penal en los Estados Unidos. Cada uno
de los 50 Estados tiene un régimen particular en el seno del cual los comportamientos son punibles
en el ambito de competencia de cada Estado y son investigados, perseguidos y condenados por la
policia, el Ministerio Fiscal y los tribunales penales propios. Al lado de esto, el legislador federal, el
Congreso, ha elaborado, en ejecucion de sus competencias constitucionales, una legislacién penal
federal. Coexisten los sistemas penales de los Estados Unidos y de la Federacién. La problematica
de las sanciones de confiscacion (seizure/forfeiture) ha cobrado importancia sobre todo bajo la
influencia de la nueva legislacién federal relativa a las drogas. Por esta razén nos limitaremos en esta
materia al nivel federal. Las disposiciones federales que hacen referencia a la confiscacion tienen
ademas prioridad sobre el Derecho de los Estados (preemption-doctrine). Por la via de los ‘white-
collar statutes', reglamentacion elaborada a partir de los conceptos de blanqueo de capitales (money
laundering) y de crimen organizado (racketeering), este enfoque ha sido progresivamente extendido a
la tutela de otras reglamentaciones economias (substantive statutes) relativas a la bolsa, al ambiente
u orientadas hacia la formacioén de trusts o al fraude. Actualmente hay, sélo a nivel federal, 140 leyes
federales que contienen disposiciones relativas a la confiscacion. La autoridad ha reemplazado de
hecho a la victima y reclama, desde esta posicion, la indemnizacion del peligro social, reclamacion
que excede a menudo los gastos realizados por la autoridad y los beneficios obtenidos por el autor.
De esta manera, las sanciones de confiscacion ya no presentan un caracter de reparacion, de
indemnizacioén (remedial) sino un caracter sancionador. Las sanciones de confiscacion son, por tanto,
similares a las multas (penales). En el Departamento de Justicia, el Fiscal General de los Estados
Unidos ha elevado a prioridad maxima las sanciones de confiscacibn y ha creado una oficina
especializada en la materia (Executive Office of Asset Forfeiture) que recauda cada afio varios
centenares de millones de doélares de ingresos de la confiscacion. Igualmente la DEA y el FBI son
particularmente activos en este ambito. La confiscacién no solo de los beneficios de la droga
(proceeds), sino también del patrimonio e incluso de las empresas conducird a una resuelta "muerte
civil" de las organizaciones criminales. Esto ha generado tensiones entre los Derechos (patrimoniales)
del ciudadano y el poder del Estado, asi como un debate publico sobre las fronteras de la proteccion
del Derecho que han obligado a la Corte Suprema, contrariamente al Tribunal de Derechos
Humanos®, a elaborar un amplio abanico de jurisprudencia.

Haré primeramente un breve esbozo del sistema juridico de las sanciones de confiscaciéon en los
Estados Unidos®. Es preciso hacer una distincion entre la forma civil y la penal (civil and criminal
forfeiture)®, aun cuando ambos procedimientos de confiscacion encuentran su origen en la
presuncion de comision de una infraccion. La confiscacién penal es un procedimiento in personam
que esta ligado a una presuncién criminal en contra de las personas. Esto significa que forma parte
integramente del procedimiento penal. Esta confiscaciéon depende de la condena (post-conviction) y
se impone por el juez penal en tanto que sancién formal al condenado y solamente por los hechos
juzgados. Por contra, la confiscacion de Derecho civil es un procedimiento in rem relativo al
patrimonio y no al procesado, y se basa en una presuncioén legal segun la cual el propio patrimonio es
culpable®. Frente a la confiscacion penal, este procedimiento no esta sometido al procedimiento
penal y la condena no constituye una condicién indispensable. En el 80% de estas confiscaciones de
Derecho civil no se llega nunca a una inculpacion oficial. Algunos hablan decididamente de una "guilty
property fiction". Aun cuando la autoridad no disponga de indicios suficientes para inculpar a alguien o
para condenarle, se puede, pese a todo, imponer la confiscacion de Derecho civil. Por ello se afirma
lo siguiente: "La confiscacién civil/administrativa® representa un bonito suefio para el Ministerio
Fiscal y una pesadilla para la defensa". Esta confiscacion se dirige a las personas responsables de la
utilizacion de su patrimonio en contradiccién con el Derecho penal, o de otorgar su autorizacion para
ello, o de la aceptaciébn de un patrimonio de origen criminal. A pesar de que las sanciones de
confiscacion tienen su sede en el Derecho penal, también se llevan a cabo por la via de
procedimientos in rem de Derecho civil. La confiscacion de Derecho civil puede ser impuesta tanto por
el juez civil como por un drgano administrativo (enforcement agency)®. El 6rgano administrativo
puede elegir entre la "summary forfeiture", cuando los bienes estan en si mismos prohibidos (drogas,
mercancias de contrabando), y la confiscacién administrativa. En este Ultimo caso, la agencia puede
embargar y confiscar el patrimonio si la legislacion federal prevé tal competencia a consecuencia de
los hechos punibles® vy si el objeto tiene un valor inferior a los 500.000 $, existe una prohibicion de
importacion, consiste en un medio de transporte que ha servido para transportar drogas o se trata de



dinero constitutivo del objeto de una transaccion financiera®. Contrariamente a la variable
"summary”, en caso de confiscacién administrativa es suficiente una notificacion del embargo al
interesado y a los terceros en general. A falta de respuesta, la propia agencia adopta una decision de
confiscacion. Tanto la "summary forfeiture" como la variante administrativa son pues extrajudiciales.
Si no se relinen las condiciones mencionadas arriba o si afecta a bienes inmuebles, por lo que el
interesado se opone, se ha de requerir al Fiscal de los Estados Unidos para la "civil forfeiture" por el
juez civil. El juez extiende, también tras una notificacién, una "order forfeiture" que es ejecutada por el
U.S. Marshals Service del Departamento de Justicia.

En los Estados Unidos no existe una disposicion general sobre la confiscacién ni a nivel civil ni a nivel
penal. Las leyes federales determinan las sanciones de confiscacién que pueden ser impuestas.
Entre 1790 y 1970 no existié ninguna ley federal que preveyera la confiscacion penal. Ello era debido
a la aversion existente por la confiscacion del common law inglés (forfeiture of estate), dado que en la
época colonial todas las pertenencias de los delincuentes eran inmediatamente confiscadas en
beneficio de la Corona. La confiscacion in rem de Derecho civil existe desde 1790 en el ambito
aduanero y ha sido extendida, siguiendo una jurisprudencia permisiva de la Supreme Court, a
muchos otros ambitos. Sin embargo, en 1970 se di6 un paso en direccién a la confiscacion penal en
dos leyes federales relativas al crimen organizado y a la droga: la ley relativa al Raketeer Influenced
and Corrupt Organizations (RICO)® y la ley relativa a la Continuing Criminal Enterprise (CCE)“®.
Enseguida se aprobaron en otras leyes federales disposiciones analogas en materia de confiscacion,
como en la Money Laundering Control Act 1986 (MLCA)®", y en las disposiciones federales del
Derecho (procesal) penal®®. Actualmente el concepto de confiscacién penal esta integramente
anclado en el Derecho (procesal) penal americano®. También se han adoptado medidas que
permiten conservar el patrimonio susceptible de ser confiscado, puesto que en el Derecho penal no
existe ninguna posibilidad de proceder a un embargo preventivo antes de la condena. El Tribunal
puede hacer "congelar" un patrimonio y puede, por la via de las "temporary restraining orders" o
"injonctions"”, emprender cualquier accién para garantizar el statu quo del patrimonio a la espera de
una posterior accién penal. En el seno de las 140 leyes que contienen disposiciones relativas a la
confiscacion, analizaré los modelos mas importantes que, por su caracter ejemplificativo, han
conducido a un "widening effect". No seré preciso indicar que todo ha comenzado a causa de la "war
on drugs". Lo que comenzd para la confiscacibn de mercancias de contrabando, se ha extendido
progresivamente al contrabando derivado (vehiculos, depdsitos), a los beneficios (proceeds), a los
beneficios derivados (derivate proceeds) para acabar con la confiscacién de valores (value property
forfeiture) y con la confiscacion de bienes sustitutivos (substitute asset forfeiture).

I.2.2. Ladrogay el crimen organizado: los dominios funcionales de proteccién

La legislacion federal americana en materia de drogas conoce pues, desde 1970, junto a la
confiscacion civil, la confiscacion penal®. La variante procedente del Derecho civil® preveia la
confiscacion: 1/ de las drogas, de los objetos y de los productos que han sido utilizados o iban a ser
utilizados para producir drogas, tratarlas, distribuirlas, transportarlas, importarlas o exportarlas; los
contenedores y los medios de transporte, incluidos los barcos y aviones que son utilizados para el
transporte o que iban a ser utilizados o que debian hacer posible el transporte, la venta, la tenencia,
etc.; 2/ del dinero y de los valores que son utilizados para obtener drogas, que iban a ser utilizados
con este objetivo o que debian hacer posible tal trafico, y de todos los productos del crimen que
presentan indicios de este intercambio®; 3/ de los bienes (incluso inmuebles) que son utilizados o
gue iban a ser utilizados para permitir la comisiéon de delitos relativos a las drogas. A pesar de esta
muy larga descripcion de objetos, las nuevas sanciones penales de confiscacion van todavia mas
lejos. Junto a la confiscacién de los beneficios (proceeds)® y de los bienes que son utilizados para
cometer las infracciones relativas a las drogas (facilitating property)®, también se admite la
posibilidad de confiscacion del patrimonio de la asociacion criminal (continuing criminal enterprise
property)® y de los bienes sustitutivos (substitute assets)®. Esta Ultima constituye una confiscacion
de valores y no una confiscacion de objetos. El bien no se transfiere al Estado, pero el Estado
deviene acreedor. Como se observa, la confiscacion no esta limitada a los beneficios, sino que se
extiende a todo lo que permite la actividad criminal o que se encuentra implicado en ella. De esta
manera la empresa en si misma deviene el objeto de la confiscacién (enterprise forfeiture).

Esta confiscacion penal amplia es retomada en la legislacion relativa a la criminalidad econémica y
financiera, y en particular a la criminalidad organizada. La Organized Crime Control Act 1970 se ubica
en el Titulo IX RICO®, RICO® tiene como objetivo, por la via de la lucha contra las redes criminales,



combatir la infiltracién del crimen organizado en la actividad legal de la empresa. Los elementos
constitutivos de RICO® dicen claramente: 1/ el acusado 2/ sobre el que recaigan dos 0 mas actas®”
3/ que constituyan un modelo 4/ de 'racketeering activity' 5/ que invierta directa o indirectamente en, o
guarde un interés en, o participe en 6/ una empresa 7/ en la que las actividades tengan una influencia
sobre el trafico interestatal o internacional. El concepto 'racketeering' designa la delincuencia
financiera, como la estafa, la extorsion, el fraude, la prostitucion, el trafico de drogas, etc. Se define de
manera tan amplia que casi todas las formas de adquisicion ilegal de bienes quedan abarcadas en él.
RICO no contiene nuevos comportamientos punibles pero liga consecuencias penales y civiles a la
comision (modelo) de al menos dos infracciones, (entre las que se encuentran muchas infracciones
previas (‘predicate offenses'), tales como los negocios de buenas costumbres y el trafico de
deshechos por ejemplo. Muy rapido, la jurisprudencia, incluida la de la Supreme Court®, ha
prescindido del requisito segun el cual se debe producir la infiltracion en la economia legal, lo que ha
extendido notablemente el alcance de RICO. Ademas, la asociacion (conspirancy) para la comision
de RICO es también subsumible en las disposiciones penales. El Departamento de Justicia reconocio
facilmente que las posibilidades de RICO eran muy amplias®?. Las infracciones de RICO pueden ser
abordadas por la via del Derecho civil (orden judicial de cierre o de venta de las acciones de la
empresa) y/o por la via del Derecho penal (20 afios de prisién, multas y confiscaciéon de los bienes
obtenidos o utilizados en relacién con las 'raketeering activities'). RICO da cabida sin ninguna duda a
los instrumentos méas poderosos en la lucha contra el crimen organizado. RICO no conoce la
confiscacion civil, sino una confiscacion® que es una copia de la confiscacion en materia de drogas.
RICO contiene, junto a la sancién de confiscacion de los beneficios, incluidos los derivados y los
sustitutivos®, también la confiscacién de los intereses de la empresa del procesado y de los ligados a
ella®. De esta manera, queda desdibujada la conexién entre las infracciones penales y los
beneficios, y la legislacién se aproxima a una confiscacién general de bienes (muerte civil), pues la
confiscacion no esta limitada a la parte de la empresa que estd contaminada por la 'racketeering
activity'©®,

En el ambito financiero, el 18 USC § 981 preveia la confiscacion civil en caso de infraccion a la
obligacién de informar sobre las transacciones (CTR). Conceptos tales como 'toda propiedad, mueble
o inmueble, implicada’ o 'toda propiedad, sometida a la jurisdiccion de los Estados Unidos, que
constituya, derive o que presente indicios de constituir un producto del crimen, de manera directa o
indirecta' son objeto de una interpretacion amplia y dan cabida, por ejemplo, a cuentas bancarias,
cuando resulte que éstas son utilizadas para cometer las infracciones de blanqueo de capitales. La
confiscacion penal en el ambito del CTR y del blanqueo de capitales (money laundering) es de
tiempos recientes®”. Desde 1986 se preveia para las infracciones a los 'money laundering statutes' 18
USC § 1956 (blanqueo de capitales) o § 1957 (transacciones financieras ilegales), pero se
encontraba limitada a 'toda propiedad, mueble o inmueble, que represente importantes ingresos
obtenidos por la persona, de una manera directa o indirecta, como resultado del crimen, o que
presentan indicios del crimen'. 'Importantes ingresos' designaba solamente las comisiones del
blanqueador y no el propio dinero. En 1988 se aprobé el 18 USC § 982 (a). Las infracciones a las
obligaciones CTR®® fueron incluidas igualmente alli y se ampli6 el campo de aplicacién de la
confiscacion a 'toda propiedad, mueble o inmueble, implicada o que presente indicios de constituir
una propiedad semejante'. Al mismo tiempo se introdujo el concepto de productos de sustitucién del
crimen (‘substitute assets’) en el 18 USC § 982 (b). Aun asi subsistia un problema, ya que el
blanqueador no dispone, en tanto que prestador de servicios, del patrimonio. Es la razén por la que
se ha llevado a cabo una adaptacién gracias a la cual el patrimonio propio del blanqueador puede ser
confiscado con la condicion de que efectle tres 0 mas operaciones en un periodo de 12 meses y por
un valor de al menos 100.000 $#9. En 1992 las empresas especializadas en la circulacion ilegal del
dinero“ fueron también afiadidas a la lista de confiscaciones.

Para terminar, se ha elaborado una legislacién especifica sobre confiscacién en el ambito de la
criminalidad financiera y bancaria. Mediante la introduccion de FIRREA, la Financial Institution
Reform, Recovery and Enforcement Act (1989), se ha previsto, junto a la posibilidad de una
confiscacion civil“y en el marco de las infracciones en el mundo financiero, una confiscacion penal“?
que en si esta limitada a los beneficios y a la confiscacién de valores. Pero muchas infracciones
FIRREA pueden estar ligadas a infracciones RICO y a las reglamentaciones sobre el blanqueo de
capitales, lo que hace que pueda ser igualmente utilizada aqui la confiscacion amplia de empresas.

I.3. Confiscacion civil versus confiscacion penal: un balance



La imposicion de una sancién de confiscacién no queda al arbitrio judicial, sino que mas bien tiene un
caracter obligatorio (mandatory). ¢ Qué procedimiento de confiscacion puede seguirse y quién impone
la sancion? La legislacién federal especifica determina si son posibles las sanciones civiles y/o
penales de confiscacion y, en el caso de las sanciones civiles, si pueden ser impuestas por el juez o
por la propia administracion (enforcement agency). Si la ley prevé diversos procedimientos de
confiscacion, lo cual ocurre normalmente, la agencia determina, en ausencia de una competencia
propia, si se sigue una via civil o penal, o las dos“. Con la excepcion de la summary y de la
confiscacion administrativa, es siempre necesaria la intervencion del Ministerio Fiscal -bajo la
autoridad del Departamento de Justicia-; a menudo éste Ultimo tiene una oficina en las agencias. La
sancién de confiscacion es posteriormente impuesta por el juez civil o por el juez penal (confiscacion
judicial). El procedimiento civil puede ademas entablarse tras el desarrollo del procedimiento penal,
aun cuando éste no haya conducido a la condena. Aunque la confiscacion penal ha aumentado
fuertemente, la confiscacion civil continda siendo la via normal para confiscar los bienes que se
obtienen o son utilizados en las infracciones legales. Bajo la presion de la lucha contra las drogas y la
criminalidad organizada, las autoridades han interpretado la expresion ‘patrimonio culpable' de forma
muy amplia y han procedido a confiscaciones amplias, con independencia del procedimiento penal.

También se ha observado que al poner en conexién las disposiciones penales amplias de
confiscacion con las disposiciones penales que se definen como norma virgen, se ha conseguido
crear, también por la via del procedimiento penal, un paraiso para los 6rganos de persecucion. De
hecho, el alcance de la confiscacidn penal es mas amplio que el de la confiscacion civil. Permite tanto
la confiscacion de bienes sustitutivos como la confiscacion de valores. La posicion de los terceros en
Derecho penal es igualmente mas débil, al menos de quienes no sean de buena fe. Especialmente en
el ambito de la droga, la forma penal va mas lejos al confiscar también los intereses comerciales de
apoyo. La forma penal presenta no obstante la desventaja de que la prueba penal debe acreditar los
hechos mas all4d de toda duda razonable (beyond reasonable doubt)®? y que el Estado no toma
posesion del patrimonio antes de la condena. La forma civil tiene un alcance mas limitado pero la
prueba no es tan estricta®? como la probabilidad razonable (probable cause)“ y la autoridad recibe el
patrimonio antes de la condena. En el procedimiento civil, en el que el patrimonio corre el riesgo de
ser confiscado, se debe después valorar la prueba contraria sobre la base de la preponderancia de
pruebas. Se puede alegar aqui la circunstancia de que la infraccién no ha tenido lugar, la prueba de
un origen legal, la desproporcion o la excepcion del propietario inocente (innocent owner defense).
Esta inversién de la carga de la prueba es considerada por la Supreme Court acorde al Derecho
constitucional®”. La confiscacion civil es algunas veces la Unica via posible si, por ejemplo, el
patrimonio pertenece en parte al acusado y en parte a un no acusado, si el acusado es un fugitivo o
si, antes de la sancion de alguna persona, ésta ha autorizado la utilizacion de su patrimonio con
finalidades criminales, sin que deba probarse su complicidad en las infracciones penales.

De todas las maneras, la carga de la prueba en el procedimiento civil de confiscacion coloca al
interesado en una posicion débil, pero la diferencia a nivel de la carga de la prueba presenta también
otras consecuencias desagradables para el justiciable. El Gobierno puede apoyarse de hecho sobre
la doctrina del 'collateral estoppel'. Si el acusado es condenado en el plano penal por los hechos, el
Gobierno puede aplicar la prueba civil para la confiscacion. Si el acusado es absuelto, no puede
interponer un recurso en un procedimiento civil porque el nivel de prueba es mas severo ante un juez
penal que ante el juez civil.

Il. Andlisis constitucional y principios generales del Derecho (procesal) penal en los Estados
Unidos

II.1. Introduccidn. Proteccion juridica y proteccion constitucional®

En los Estados Unidos la retorica de la guerra ha tenido como clara consecuencia el desequilibrio de
la balanza entre la lucha contra la criminalidad y las garantias del proceso justo, y ello en detrimento
de la proteccion juridica. El poder judicial, incluida la Supreme Court*®, ha seguido durante largo
tiempo esta evolucion. Se ha dejado llevar por la vaguedad y ha dejado hacer®. A causa de las
crecientes criticas, seguidas de un cierto nimero de abusos flagrantes de la confiscacién, se ha
producido un giro a partir de los afios ochenta en la jurisprudencia de la Supreme Court que,
contrariamente a la jurisprudencia dominante en los District Courts y de las Courts of Appeals, intenta
someter el celo en materia de persecuciones a un cierto nimero de condiciones minimas.



Es interesante ver como la practica de la Supreme Court en materia de confiscacién le ha obligado a
tomar posicién en relacion con un cierto nUmero de cuestiones espinosas pero esenciales en materia
de ius puniendi del Estado y de la correspondiente proteccion juridica. La evolucion de la legislacion
ha minado la idea béasica de la propia confiscacién y le ha dado cada vez mas un caracter
sancionador en lugar de un caracter reparador. La Bill of Rights (las ocho primeras enmiendas de la
Constitucion) establece restricciones a la autoridad en cuanto a la investigacion de las actividades
criminales sospechosas y en cuanto a la persecucion de sospechosos y de acusados de un delito.
Como resalta la jurisprudencia, la probleméatica de la confiscacion atraviesa de hecho toda la Bill of
Rights. El analisis transversal que sigue hace referencia a la cuarta enmienda (la exclusién de la
prueba obtenida por una persecucidon o embargo ilegales - illegal search and seizure - exclusionary
rule), a la quinta (el derecho a no declarar contra si mismo - self-incrimination; ne bis in idem - double
jeopardy; proceso debido - due process), a la sexta (proceso debido - due process) y a la octava (la
clausula de las multas excesivas - excessive fines clause). Histéricamente estas enmiendas fueron
redactadas en cuanto que restricciones destinadas al Gobierno federal pero, por la via de la
decimocuarta enmienda de 1867%, se ha cuestionado si la Bill of Rights puede ser igualmente de
aplicacién a los Estados. Desde la éptica actual de la Supreme Court®?, se trata de una incorporacion
selectiva de la Bill of Rights a la 142 enmienda®®.

En el momento del analisis de la jurisprudencia de la Supreme Court, se debe sefalar que en el seno
de una enmienda determinada intervienen muchas cuestiones relativas al caracter juridico de la
confiscacion. No porque una sancién presente un caracter sancionador a la luz de la 82 enmienda
(excessive fines clause) es considerada automaticamente como sancién punitiva para la aplicacién
del principio ne bis in idem de la 5% enmienda. En segundo lugar, la mayor parte de la jurisprudencia
se refiere sobre todo a la proteccion juridica en materia de confiscacion civil, dado que es en este
ambito en el que se presentan los mayores escollos. Pero progresivamente, también se van
planteando los primeros casos de confiscacion penal resultado de la controvertida reglamentacion
RICO.

Aun cuando la confiscacion civil existe desde 1790, su caracter juridico no ha sido objeto de discusién
mas que en el caso Miller, relativo a las infracciones cometidas durante la guerra civil americana.
Miller argumenté ante la Supreme Court que las "Confiscations Acts" aprobadas por el Congreso
durante la guerra civil tenian como objetivo el sancionar la alta traicién, pero que no preveian la
proteccion juridica obligatoria recogida en la Bill of Rights. La Supreme Court, sin embargo, resolvié
que el Congreso habia adoptado una legislacién en el marco de sus competencias especiales de
guerra con el objeto de proteger la soberania nacional y no en el marco de su rol normal de
legislador®®. El juez Field formulé a este respecto una importante opinién disidente en la que admitia
que el objetivo era la sancion de la alta traicién y que entonces, en materia de confiscacién civil,
deberian ser de aplicacion las condiciones de proteccion juridica propias de las persecuciones
criminales: 'la confiscacién de bienes tiene un caracter sancionador; no castiga a la cosa en cuanto
tal, sino que se impone a causa de la delincuencia del propietario®. La discusion relativa a las
condiciones de proteccion juridica constitucional por una sancion civil que presenta un caracter
sancionador, semipenal, se encuentra abierta, discusién que ha discurrido paralelamente a la habida
en Europa relativa al articulo 6 CEDH en el ambito de las sanciones civiles y administrativas.

I1.2. La jurisprudencia de la Supreme Court en materia de confiscacién
I1.2.1. La confiscacién en cuanto que pena en las enmiendas 42y 52

A finales del siglo pasado, la Supreme Court pronuncié una sentencia que marcé un hito en el caso
Boyd c. United States®. Boyd, acusado de importacion ilegal y de fraude de impuestos aduaneros,
debia entregar al Tribunal, a solicitud del Ministerio Fiscal, la contabilidad, las facturas y las cuentas
(subpoena for the production of evidence). El hecho de no dar curso a esta peticién se considera
como una confesion, lo que puede llevar a la imposicidn de sanciones penales y de una confiscacion
civil. La Supreme Court es de la opiniéon de que 'la elaboracion obligatoria de estos libros y de los
papeles privados con el fin de ser utilizados contra él o contra su propietario en un procedimiento civil
o criminal, o con un fin de confiscacion, entra en el espiritu de la quinta Enmienda (...) es equivalente
a la elaboracion obligatoria de libros, el hecho de calificar la no entrega como una confesion de las
alegaciones que quedarian probadas por dichos libros. En materia de confiscacién la decision es
dificil porque se trata de una confiscacioén civil. La Supreme Court siempre ha sido prudente antes de



quebrar las distinciones juridico-formales tales como 'criminal versus civil', que son sefialadas por el
Congreso en la legislacion. La Supreme Court adopta sin embargo una actitud muy categérica y de
principio en la materia: 'Es deber de los Tribunales mantenerse vigilantes en cuanto a los derechos
constitucionales de los ciudadanos y en cuanto a sus infracciones inadvertidas. Su lema deberia ser
obsta principiis’. La posicién de principio es desde entonces la siguiente: 'Los procedimientos
establecidos que tengan por objeto obtener la confiscacién de la propiedad de alguien a causa de los
crimenes cometidos por él son de naturaleza criminal, aun cuando sean, desde el punto de vista de la
forma, de naturaleza civil/administrativa’®”. La Supreme Court extiende de manera consecuente este
razonamiento a las enmiendas 52 y 62: 'Un procedimiento dirigido a confiscar la propiedad de alquien
a causa de un delito, aun cuando tenga una forma civil/administrativa, e independientemente del
hecho de que sea in rem o0 in personam, es una cuestidon criminal, en el sentido de la parte de la
quinta Enmienda que prevé que ninguna persona puede ser obligada en un caso penal a testificar
contra si misma (...) Cuando una cosa prohibida por la quinta Enmienda, en este caso la
autoinculpacion, se realiza en el marco de una pesquisa o de un embargo de libros, devienen 'una
pesquisa y un embargo ilegitimos' en el seno de la cuarta Enmienda'®®.

[1.2.2. La confiscacion y la prueba obtenida ilegalmente en relacion a la 42 enmienda

La sentencia en el caso Boyd no significa que la prueba obtenida ilegalmente por una 'search of
seizure' ilegal sea automaticamente de aplicacion a todas las confiscaciones civiles. La decision al
respecto fue tomada en 1965, en el caso One 1958 Plymouth Sedan c. Pennsylvania®. La policia,
encargada de la aplicacion de la legislacion en materia de alcohol, detuvo un vehiculo sospechoso
por razén de sobrecarga y encontrd, en el momento del registro, 31 cajas de alcohol. El cargamento y
el vehiculo fueron embargados. La ausencia de mandato de registro llevé a la District Court a
pronunciarse por la ilegalidad de la prueba obtenida y deneg6 entonces la confiscacién in rem®, La
Court of Appeals decidid, sin embargo, que la exclusion de las pruebas obtenidas ilegalmente no es
de aplicaciéon mas que a las sanciones penales y no a la confiscacion civil. Este punto fue confirmado
por la Supreme Court of Pennsylvania. Durante la vista en la Supreme Court federal las autoridades
de Pensilvania argumentaron que la sentencia en el caso Boyd no era aqui de aplicacion, a la vista de
gue no se trataba en este caso de un mandato de sancidn con base en la administracion de la
prueba, sino de la legitimidad de la prueba que esta ya en posesion de las autoridades. La Supreme
Court decidié, sin embargo, que "los razonamientos del caso Boyd se aplican con por lo menos tanta
0 mas fuerza, en este caso'. En un segundo razonamiento, las autoridades remiten a la jurisprudencia
en la que la Supreme Court aprobd la confiscacion en situaciones similares. Con todo, la Supreme
Court dijo que estos casos no se refieren mas que a las mercancias fraudulentas (contraband) cuya
posesién es por si misma ilegal y no al vehiculo (derivative contraband). Ademas, el valor del coche
es mucho mas elevado que la sancion penal que cabe imponer a la persona por la infraccién de la ley
sobre el alcohol. Seria entonces extrafio aplicar la exclusionary rule a la sanciéon penal y no a la
sancion civil. Se mantiene, por tanto, la via seguida en el caso Boyd ('la confiscacion es claramente
una pena por el crimen cometido'). El significado de esta decisién no debe ser sobrevalorado, ya que
muchas Districts Courts concluyen que 'un embargo ilegal de la propiedad no inmuniza a esta
propiedad de un procedimiento de confiscacion (...) la propiedad misma no puede ser excluida del
procedimiento de confiscacion (...) las pruebas obtenidas independientemente de la confiscacion
ilegal pueden ser utilizadas en un procedimiento de confiscacién'®®. En resumen, nada impide a los
d6rganos de proteccion el embargar de manera ilegal los bienes y elaborar enseguida de forma
relativamente simple la prueba sobre la base de una probabilidad razonable (probable cause) para
solicitar la confiscacion.

I1.2.3 La confiscacion y el principio ne bis in idem de la 5 enmienda

La cuestién que mas se ha tratado ha sido la de saber si una condena penal y una confiscacién in
rem que recaigan sobre los mismos hechos son compatibles con el principio ne bis in idem (ne bis in
idem verxary, ne bis in idem puniri), designado en los Estados Unidos como 'double jeopardy
clause'®. En el caso Various ltems®, una empresa cometid6 un fraude fiscal en materia de
impuestos sobre el alcohol. Se impuso a la empresa una condena penal y una confiscacién in rem de
la empresa. Dejando claro que no se trata aqui de una accién civil tendente a recuperar los
impuestos, incluidos los incrementos fiscales, sino de una confiscacién in rem, la Supreme Court
adopta el punto de vista segun el cual la confiscacibn no forma parte de la sanciéon y no debe
entonces, por definicion, someterse a la 5% enmienda. Igualmente, en el caso One lot Emerald®, la
Supreme Court no vio la utilidad de quebrantar la voluntad del legislador. El interesado habia



importado un lote de esmeraldas y un anillo sin declararlos en la aduana. Puesto que el Ministerio
Pablico no podia aportar la prueba del dolo, se llegé a un acuerdo. Las autoridades procedieron
entonces a una confiscacién in rem. La District Court opina que el ‘collateral estoppel' y la 52
enmienda chocan en este punto. La Supreme Court siguié sin embargo a la Court of Appeals con
base en el hecho de que la prueba del dolo no es necesaria en materia de confiscacion y que
tampoco es un problema de dos procedimientos o condenas penales: 'La confiscacion es la
consecuencia de una importacién no conforme a las reglas aduaneras; no se requiere una infraccion
penal, y mucho menos una conviccién penal'. También en el caso 9 Firearms, la Supreme Court
subrayé que un individuo so6lo se puede beneficiar de la proteccién de la 52 enmienda cuando se trata
‘de un procedimiento que es sustancialmente penal, lo que no ocurre con los procedimientos de
confiscacion™. La Supreme Court ha matizado seriamente estos puntos de vista en el caso Halper®®,
un caso relativo a las multas civiles®. Halper habia incluido, a propésito de cuidados médicos
prestados con anterioridad cubiertos por la sanidad federal, 65 facturas por cuidados no prestados.
Fue condenado a dos afios de prision y a 5.000 $ por fraude a la autoridad. Sobre la base de la False
Claims Act civil federal, se inicié un proceso civil en el que se solicitaba una multa civil de 2000 $ por
cada factura falsa. La multa, por valor de 130.000 $, contrasta fuertemente con el montante de la
factura (585 $) asi como con la cuantia de los gastos de la investigacion y del procedimiento
(valorados en 16.000 $). Se puede entonces cuestionar si la multa civil supone una doble sancién a la
luz de la double jeopardy clause. El gobierno estaba de acuerdo en que la double jeopardy clause
s6lo despliega efectos en el Derecho penal y que lo importante en esta materia es la definicion legal
de la sancion. La Supreme Court tomé claramente sus distancias en relacién con este razonamiento:
‘el recurso al lenguaje, estructura y objetivo de la legislacion es poco deseable cuando se trata de
'intereses humanos' protegidos por el principio ne bis in idem en materia de sanciones. Esta garantia
constitucional es intrinsecamente personal. Su violacién sélo puede identificarse cuando se determina
el caracter de las sanciones impuestas por la maquinaria del Estado. Haciendo estas valoraciones,
las etiquetas "criminal" y "civil/ladministrativo" no tienen una importancia decisiva (...) la nocién de
punicién, segln se entiende cominmente, corta transversalmente las divisiones entre el Derecho
civilladministrativo y el Derecho penal'. Fundandose en el hecho de que la sancién civil era tan
desproporcionada (x 220) en relacién con el dafio causado, 'que se separa de todo objetivo
reparatorio’, la Supreme Court llegé a la conclusién de que la sancion a la luz de la regla del double
jeopardy debe ser calificada de 'punicién’. De lo que resulta que la District Court debia reducir la multa
a un nivel proporcional y no punitivo.

La via tomada en el caso Halper se ha mantenido por la Supreme Court en el caso Kurth Ranch®,
En la finca agricola de la familia Kurth se detecté un cultivo de marihuana. Las plantas fueron
embargadas y destruidas, se confiscaron las instalaciones de la empresa y fueron arrestados y
perseguidos penalmente los directivos de la empresa. La familia tuvo que hacer frente también a un
impuesto del Estado de Montana en virtud del cual, en caso de detencion por infracciones relativas a
las drogas, el interesado debe pagar un impuesto equivalente a ocho veces el valor venal de las
drogas. En el curso de un proceso de quiebra, los Kurth apelaron a la 52 enmienda para evitar el pago
del impuesto. La Bankruptcy Court acepto el double jeopardy, a la vista de la 'conclusion inevitable de
gue el objetivo de la legislacion antidroga era punitivo y disuasivo'. La District Court confirmo el fallo y
la Court of Appeals siguié igualmente este enfoque, salvo que se basé en la negativa del gobierno a
practicar la prueba del caracter penal del impuesto. La Supreme Court tom6 como punto de partida:
'En un momento dado, las caracteristicas incriminantes del supuesto impuesto han tomado tal
dimension que el caracter inicial se pierde y deviene solamente una sancién con las caracteristicas de
regulacidn y sancion. Este comentario, junto con la afirmaciéon en Halper segin la cual las etiquetas
no tienen valor en una investigacion ne bis in idem, indican que un impuesto, por la simple razon de
gue sea un impuesto, no queda al margen de una evaluaciéon desde la perspectiva del principio ne bis
in idem'. Por el caracter muy especifico del impuesto, que depende de la comision de la infraccién y
de la detencién, la Supreme Court llegd a la conclusién de que este impuesto tiene como objetivo
principal sancionar y no percibir impuestos: 'Finalmente, este impuesto relativo a las drogas es una
amalgama de anomalias, muy alejado de los muchos aspectos cruciales de un impuesto estandard, lo
que le impide evitar una calificacién de sancioén en el cuadro de un andlisis conforme al principio ne
bis in idem'. El jefe y juez Rehnquist abogd, en una opinién disidente, en favor del mantenimiento de
la distincién entre 'impuesto’ y 'sancion’. Los impuestos tienden a percibir ingresos y lo mismo ocurre
aqui. El juez O'Connor afiadi6 en su dissenting opinion, que se trata de un problema de
proporcionalidad de este impuesto, dados los elevados gastos de aplicacién. De hecho, el interesado
deberia aportar la prueba de la desproporcion.



I1.2.4. La confiscacion y el proceso debido segun la 52 enmienda

En el pasado, la Supreme Court se ha pronunciado en numerosas ocasiones sobre la validez de las
investigaciones y embargos conforme a lo dispuesto en la 42 enmienda, y ha aceptado su validez,
incluso en caso de ausencia de notificacion o hearing o sin orden judicial®. Pero en un embargo
dirigido a una posterior confiscacion, la 'search and seizure' no se centra en la recopilacién de
pruebas sino en la adquisicién de bienes. Por esta razdn, el procedimiento debe satisfacer igualmente
las Due Process Clauses de la 52 enmienda™. Se admite generalmente que la notificacién no es
necesaria si se trata de un embargo-confiscacion en caso de contrabando, aun cuando recaiga sobre
vehiculos. En el plano juridico, se plantea sin embargo la cuestién de saber si, en caso de embargo y
de confiscacion de bienes inmuebles en los supuestos distintos a los de contrabando, deberia haber
una notificacion previa y un procedimiento contradictorio antes de que los bienes puedan ser
embargados. En el caso Fuentes c. Shevin®™, la Supreme Court dijo que el embargo sin notificacion
previa es constitucional en cuanto que se satisfagan tres condiciones: 1/ que el embargo represente
un importante interés publico; 2/ que sea precisa una accion rapida; 3/ que las autoridades ejerzan un
control severo sobre su utilizacion. Con base en estos criterios, el embargo sin notificacién o hearing
es posible por ejemplo en los casos de alimentos que constituyan una amenaza para la salud publica,
para evitar la quiebra de un banco, para retirar las drogas ilicitas del mercado, para percibir los
impuestos, etc. Sin embargo, en el caso Calero-Toledo, la Supreme Court dié un curioso virage.
Calero-Toledo habia adquirido su yate mediante leasing para unos puertoriquefios. Las autoridades
encontraron a bordo un cigarro de marihuana e iniciaron las diligencias en su contra. El yate fue
embargado para su confiscacion sin notificacion previa o hearing. Calero-Toledo constaté dos meses
mas tarde que el alquiler no habia sido pagado y que su yate no sélo habia sido embargado sino
también confiscado. Dado que no se encontraba al corriente del embargo, no pudo defenderse
durante el procedimiento de confiscacion. Calero-Toledo se opuso a la confiscacion sobre la base de
la violaciébn de su derecho al due process. Sin embargo, la Supreme Court reconocio las
circunstancias excepcionales que justifican la confiscacion sin notificacién o hearing ya que 1/ hay un
interés general en juego, la lucha contra la droga, la lucha contra el uso ilicito de bienes y la tutela de
la legislacién penal; 2/ la notificacién puede frenar el objetivo y 3/ el embargo no ha tenido lugar a
peticion de partes privadas, sino a peticién de los érganos encargados de la aplicacion de la ley. Esta
sentencia suscité perplejidad. El juez Douglas dijo en tono de broma en una opinién disidente: ‘'La
marihuana en el yate fue descubierta el 6 de mayo de 1972. El embargo del yate se realiz6 el 11 de
julio de 1972 -- mas de tres meses después. Visto el retraso, ¢donde esta la 'necesidad especial de
actuar rapidamente' que fue subrayada en el caso Fuentes v. Shevin? (...) Si el yate hubiera sido
verdaderamente utilizado para el trafico de drogas, los que exigen la confiscacion podrian tener el
derecho de su lado. Pero este no parece ser el caso; hasta ahora no hay mas que un cigarro de
marihuana hallado a bordo del yate. No son mas que trivialidades. La severa ley impuesta por los
jueces deberia ser suavizada por la justicia'. No debe sorprender que desde ese momento el fallo
pronunciado en el caso Calero-Toledo haya sido utilizado por el Departamento de Justicia como firma
en blanco con el fin de que la confiscacion quede al margen de las reglas constitucionales del due
process. La Supreme Court ha puesto mas tarde freno a esta interpretacion mediante su sentencia en
el caso James Daniel Good Real Property™. Se encontr6é en el domicilio de Good un cierto nimero
de kilos de marihuana y de cajas de aceite de hachis. Good fue declarado culpable y condenado a un
afio de prisién cerrada y a cinco afios de libertad condicional, a 1.000 $ de multa y a la confiscacién
de 3.187 $ encontrados en metalico. Cuatro afios y medio mas tarde, dentro del plazo de la
prescripcion, se inicid nuevamente una accion de confiscacion in rem™ de su vivenda y de su terreno.
El juez aceptd la probabilidad razonable (probable cause) con base en las pruebas practicadas en el
procedimiento penal y en la investigacion en el curso de la cual las drogas habian sido descubiertas;
dié autorizacion para embargar las propiedades sin notificacion o hearing. La vivienda estaba
arrendada y se requerié a los arrendatarios para que ingresaran el alquiler en la cuenta de la
autoridad. La District Court tomdé enseguida la decisién de confiscacién, pero la Court of Appeals
consideré que el embargo sin notificacion y hearing es contrario a la Due Process Clause de la 52
enmienda. La Supreme Court establecié que 'la libertad individual se manifiesta en los derechos
relativos a la propiedad. En este caso y en otros muchos se encuentran involucrados la seguridad de
la casa y la vida privada de sus habitantes'. S6lo en circunstancias excepcionales, dijo la Supreme
Court, se puede derogar la regla general que exige notificacion previa y hearing. Estas circunstancias
excepcionales dependen de los intereses que concurren en el procedimiento y de la rapidez y eficacia
de los procedimientos posteriores. La Supreme Court, después del examen, concluyé la no existencia
de una situacion excepcional y el hecho de que la autoridad tiene un interés financiero directo en el
resultado de los procedimientos, lo que le requiere un hearing previo indispensable.
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[1.2.5. La confiscacién y la proteccion contra la sancién excesiva conforme ala 82 enmienda

En el caso Alexander c. United States™ la Supreme Court tuvo la ocasion de pronunciarse sobre la
confiscacion penal derivada de la normativa RICO. Alexander era propietario de una cadena
especializada en material pornogréfico. Siete objetos, entre ellos revistas y videos, fueron calificados
de obscenos y fue condenado por estos hechos, con base en la legislacién federal sobre menores, a
seis afios de prisién, a multa de 100.000 $ y al pago de los gastos de persecucion, de prisioén y de
sometimiento a control de la licencia. Estas infracciones sirven ademas de modelo para una infraccion
RICO, por la cual el Ministerio publico solicité la confiscacién penal de su empresa y de 9 millones $
obtenidos por 'racketeering'™. La District Court acordd la confiscaciéon, que fue confirmada en
apelacion. Ante la Supreme Court, Alexander invoco, ademas de la limitacion de su libertad de
expresion, que la confiscacién, junto a su condena penal, era desproporcionada en relacién a las
infracciones cometidas y que, por tanto, constituia una violacién de la 8% enmienda™. La Supreme
Court analiz6 la confiscacién con base en la excessive fines clause, al contrario que la Court of
Appeals que habia examinado sin razén el caso Unicamente con base en la clausula del castigo cruel
y desusado. La proporcionalidad de una confiscacion RICO no debe ser medida, segun la Supreme
Court, en funcion de la venta de un cierto nimero de revistas obscenas o de videos, sino 'a la luz de
las actividades criminales desarrolladas por el demandante en el seno de esta empresa criminal
durante un periodo de tiempo sustancial'. La Supreme Court establecié que esta confiscacion
constituye sin ninguna duda una sancién financiera, que no se diferencia de una multa tradicional y
gue entonces entra en el marco de la 82 enmienda. Sin embargo, la Supreme Court reenvié el caso
ante la Court of Appeals para determinar si era un problema de desproporcion.

Con todo, en 1993 la Supreme Court superd una etapa con la sentencia del caso Austin®™. A peticion
de un agente provocador, Austin fue a buscar 60 gramos de cocaina (valor en la calle, 200 $) a su
autocaravana, para seguidamente venderla en su body shop al agente provocador. Austin confeso y
fue condenado a siete afios de prision. Entonces, el juez civil confiscé en el plano civil la
autocaravana y la empresa de Austin (valor, 35.000 $)™, con base en la probabilidad razonable
(probable cause) obtenida por una declaracién bajo juramento del agente provocador (officer's
affidavit). Ni la District Court ni la Court of Appeals consideraron de aplicacién la 82 enmienda a la
confiscacion civil. La Supreme Court subrayé que en este caso no se trata de la relacion 'civil-
criminal’, ya que el texto de la 8% enmienda no esta limitado, vista su historia legislativa, a las causas
penales. Solamente hay que preguntarse si la confiscaciéon constituye una sancion financiera y si es,
en la especie, compatible con la Excessive Fines Clause. El gobierno argumenté que la confiscacion
no presenta un caracter sancionador, sino un caracter reparador desde dos puntos de vista: 1/ retira
del mercado los instrumentos del trafico de drogas y 2/ los ingresos de la confiscacién constituyen
una compensacion por los gastos de aplicacién de la ley y por el peligro social (toxicomania, gastos
de cuidados sanitarios, problemas urbanos, etc.). La Supreme Court respondi6 al primer argumento
siguiendo la linea del caso One 1958 Plymouth Sedan c. Pennsylvania y dijo que aqui no se trata
de las drogas; exactamente igual que el coche, este bien no puede considerarse como instrumento
del trafico de drogas para la calificacion de 'contrabando’. En lo que concierne al segundo argumento,
la Supreme Court dijo que no se trata de 'a reasonable form of liquidate damages' y que 'la
confiscacion de la propiedad (...) es una sancion que no tiene ninguna relacion con los peligros
experimentados por la sociedad o los costes de la represién'. En la linea de la sentencia del caso
Halper, y con base en la historia legislativa, la Supreme Court llegd a la conclusion de que la
confiscacion civil tiene también objetivos sancionadores, lo que se deriva del hecho de que cabe
invocar como prueba una 'innocent owner defense' y que, por estas razones, esta sometida a la
Excessive Fines Clause de la 82 enmienda®. De hecho, la Supreme Court sitla asi la confiscacién
civil en materia de drogas, en la linea del caso Boyd c. US, en la esfera cuasi-penal. El juez Kennedy,
apoyado por el juez Rehnquist y el juez Thomas, hizo observaciones en su current opinion: 'No estoy
convencido de que todos los procedimientos de confiscacion in rem se puedan atribuir a la conducta
censurable del propietario (...) desearia también saber si las confiscaciones in rem se encuentran
siempre ligadas a una infraccion intencional del propietario de los bienes confiscados'. Es extrafio que
la Supreme Court rechace elaborar una regla test, a partir de la cual pueda establecerse si la
confiscacion es contraria realmente a la Excessive Fines Clause: 'La prudencia indica que los
tribunales de primera instancia tienen el derecho a tomar en consideraciéon esta cuestion'. De esta
manera, el propio Ministerio publico puede trazar los contornos del contenido de esta nocién. Es
significativo que en las directivas en la materia que emanan de la Asset Forfeiture Office del
Departamento de Justicia®, la concepcion del concurring juez Scalia se toma como punto de partida,
a saber: 'Al contrario que las sanciones financieras, las confiscaciones in rem han de fijarse, no en
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funcion del valor apropiado de la pena en relaciéon con el crimen cometido, sino determinando los
bienes que han sido afectados por el uso ilegal, independientemente de su valor'. Mediante la
introduccién de este test de instrumentalidad en lugar del test de proporcionalidad, se delimita la
proteccion juridica de la 8% enmienda. Desde entonces, ya no es posible apreciar una unidad en la
jurisprudencia de los tribunales federales, de manera que algunos se atienen al test de
proporcionalidad, otros recurren al test de instrumentalidad y otros incluso aplican una combinacion
de ambos®. Algunos tribunales también estan de acuerdo en que el caso Austin no es de aplicacion
a los productos de los delitos relativos a las drogas®, quedando claro que en este caso solo se
pronuncia sobre los bienes que son utilizados para realizar la venta o para permitirla®. Los productos
del crimen, se adelanta, son siempre proporcionales a las infracciones relativas a las drogas.

Sea lo que sea, la sentencia del caso Austin ha suscitado en los medios judiciales mas que emocion,
ya que, combinada con la sentencia del caso Halper, la cuestion reside en saber si la aceptacion de
un cardcter sancionador segun la 82 enmienda debe o puede conducir también a una violacion de la
Double Jeopardy Clause de la 52 enmienda®. La jurisprudencia no es unanime en la materia pero, en
respuesta al caso Austin, ha aceptado que la confiscacion in rem persigue como objetivo la sanciéon
de los propietarios por su comportamiento culpable o susceptible de reproche y tiene también, por
tanto, un caracter ad personam. La 'guilty property fiction' se sitia asi en el punto de mira y la
aplicabilidad de la doble jeopardy clause deviene ineluctable®®,

[1.2.6 La confiscacion y la excepcion del propietario inocente/relation back doctrine

Uno de los problemas basicos en materia de confiscacion se plantea respecto de todos aquellos que
tienen derechos o intereses reconocidos en relacion con el patrimonio (propietario, poseedor y
terceros). En efecto, las sanciones de confiscacion no afectan solamente al patrimonio, sino también
a todos los derechos, titulos e intereses sobre el patrimonio. En el marco de la confiscacion in rem
tanto por drogas como por blanqueo y FIRREA, el Congreso aprobd en 1984, bajo la presion de la
opinién puablica, una excepcién respecto del propietario inocente, aunque los términos que se utilizan
en cada una de las concretas normas son distintos, y van desde sin conocimiento (‘without the
knowledge")®”, pasando por el sin conocimiento o sin el consentimiento (‘without the knowledge or
consent’)® hasta sin conocimiento o sin el consentimiento o sin ceguera deliberada (‘without the
knowledge or consent, or willful blindness of the owner)®. El alcance de la excepcion del propietario
inocente es importante porque la prueba puede conducir, en el cuadro de la preponderancia de las
pruebas, a invalidar la probabilidad razonable (probable cause) del Ministerio publico. En la practica,
los jueces se basan en el 'reasonable precautions standard’, que implica que ‘el demandante debe
probar que no tenia 'conocimiento constructivo' de las actividades ilegales, es decir, que no tenia
ninguna razén para creer en alguna conducta ilegal, y que no ha sido 'conscientemente ciego' o
'deliberadamente ignorante' de la actividad ilegal'. Las interpretaciones restrictivas de la nocién de
buena fe y las interpretaciones extensivas de la doctrina de la 'relation back' han llevado a una
practica judicial que ha neutralizado en gran medida la excepcion de la defensa. La doctrina de la
'relation back’, de origen jurisprudencial, pero introducida mas tarde en la legislacion, implica que en
materia de confiscacion el derecho sobre el patrimonio existe desde el momento de la comisién de los
hechos. La Supreme Court ha dejado hacer durante mucho tiempo, pero aun asi tom6 en 1993 una
decision de principio clara® en el caso 92 Buena Vista®. En 1982, Joseph Brenna ofrecié a su
compafiera Bet Ann Goodwin 240.000 $ para la compra de la vivienda y el terreno que ocupa con sus
tres hijos. Pero en 1983 ella fue sometida a una confiscacion in rem® de su propiedad y de su
vivienda, porque el dinero de su esposo habia sido obtenido mediante el trafico de drogas. La District
Court acepta, con base en el hecho de que existe entre estas dos personas una relacién intima, la
probabilidad razonable (probable cause) y ordena embargar los bienes. La Disctric Court admitié en
este contexto la 'innocent owner's defence' con dos condiciones: 1/ no puede ser invocada mas que
por los adquierentes de buena fe y 2/ esta exencién sé6lo se puede alegar por aquellos que ya tenian
un interés en el bien antes de los hechos. La doctrina de la 'relation back' implica que Goodwin no ha
sido nunca propietaria, ya que en el momento del pago del dinero obtenido de la droga, los Estados
Unidos han devenido propietarios; no puede entonces apelar a la 'innocent owner defence'. La Court
of Appeals no acept6 los dos razonamientos. El Departamento de Justicia intentd mas tarde ganar el
pleito ante la Supreme Court. La cuestién clave que se plantea aqui consiste en saber si el hecho de
gue la propietaria ignorara que el dinero procedia del trafico de drogas puede servir para alegar la
excepcion con base en esta reglamentacion. La Supreme Court hizo un analisis interesante de la
legislacion relativa a la confiscacién en los Estados Unidos, y constaté que ya en la primera
legislacion federal en materia de contrabando, era posible la confiscacién de los bienes ilegales y de
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los medios de transporte (incluidos los barcos) sin que existiera una defensa 'innocent owner' pero
que, hasta los afios 70, la confiscaciébn no se extendia a los 'proceeds'. Cuando la extension, se
previo igualmente la 'inocent owner defence'. El texto legislativo no permite, segun la Supreme Court,
restringir la defensa a los propietarios de buena fe y la doctrina de la relation back relativa a los
beneficios imposibilita completamente la defensa y mina de hecho la propia excepcion, algo que no
podia ser el objetivo del legislador. La conclusion es entonces la siguiente: 'Es claro que la imposicién
ficticia de la retroactividad de un titulo no tiene fuerza ejecutiva en si, pero se realiza a partir del
momento en el que el gobierno gana el procedimiento de confiscacién. Hasta ese momento, quien
quiera que posea la propiedad puede invocar todas las excepciones disponibles, incluida la excepcion
del propietario inocente'.

En lo que concierne a la confiscacion penal, hasta 1984 no se reconocio a los terceros ningun interés
en el curso del procedimiento. Los terceros no podian actuar mas que contra la propia decision de
confiscacion. Bajo la presion del Congreso, se previo en 1984 la posibilidad para los terceros
implicados de hacer determinar judicialmente, en el curso del procedimiento, sus derechos
patrimoniales en una audiencia accesoria, sin jurado®. Un tercero implicado mantiene sus derechos
si puede probar que 1/ tenia un interés en el bien legalmente definido en el momento de la comision
de la infraccién; 2/ era un adquirente de buena fe y 3/ no tenia razon para pensar que el bien era
objeto de una confiscacién en el momento en el que lo adquirié.

lll. Epilogo y conclusion

En los Estados Unidos, en el marco de la lucha contra la criminalidad relativa a las drogas y al crimen
organizado, se ha elaborado una legislacibn en materia de confiscacion que reviste formas
draconianas y que pone a dura prueba los conceptos basicos del Estado de Derecho. Es llamativo
que estos conceptos legislativos se extienden a un vasto ambito de proteccién econémica. En la
practica, los 6rganos de proteccion han recibido competencias importantes y las instacias judiciales
han hecho predominar, a consecuencia de la agitacion politica, la eficacia de la lucha contra la
criminalidad sobre la proteccion juridica. La lucha contra la criminalidad organizada, definida como un
peligro inminente para la democracia, exige un poco menos del Estado de Derecho. Desde los afios
ochenta la Supreme Court ha formulado, en un cierto niumero de sentencias histéricas (Buena Vista,
Austin, Good), el umbral minimo de proteccion de los derechos constitucionales y ha abierto asi una
brecha en la concepcién politica del Congreso y del Departamento de Justicia. La configuracion de
las sanciones de confiscacion le ha obligado a hacer afiicos la escision entre sanciones civiles y
sanciones penales y a declarar de aplicacion los principios generales del Derecho penal también a las
sanciones punitivas fuera del Derecho penal. El hecho de que la Supreme Court no haya trazado
todavia esta linea, especialmente en el ambito de aplicaciéon de la double jeopardy clause por la
combinacion de sanciones penales y de la confiscacion, ha conducido a una jurisprudencia
disparatada en el seno de los tribunales. En 1996, dos Courts of Appeals llegaron a la conclusién de
que la double jeopardy clause comprende, por la misma infraccién, la imposicion de una sancion
penal y de una confiscacién in rem. En el primer caso, la policia descubrié plantas de marihuana para
el consumo personal cerca de la vivienda de Guy Ursery. La confiscacion in rem de la vivienda, bajo
el concepto de que 'facilitaba la produccion y la distribucion de drogas ilegales'®, fue objeto de una
transaccion por una cuantia de 13.250 $. Poco antes, también Ursery habia sido sometido a un
procedimiento penal por produccion de marihuana® y condenado posteriormente a 63 meses de
prision. En el segundo caso, Charles Wesley Arlt y James Wrent fueron condenados respectivamente
a prision perpetua, a una multa de 250.000 $ y a 5 afios de prision por colusiéon y ayuda a la
produccién de drogas sintéticas (21 USC § 846), colusién a la vista del blanqueo de instrumentos
financieros (18 USC § 371) y de dinero (18 USC § 1956). Antes de que comenzara el proceso penal
fueron sometidos también a una confiscacion in rem de sus bienes sobre la base del 18 USC §
981(a)(1)(A) money-laundering confiscation y sobre la base del 21 USC § 881(a)(6) confiscacion de
drogas. La Supreme Court unié los dos casos paralelos. La importancia de esto fue claramente
formulada por el Ministerio publico antes de la sentencia: 'Este caso consolidado tiene implicaciones
desastrosas, tanto para las autoridades punitivas del Estado federal como para las de los Estados y
para el sistema judicial. Si la Supreme Court sigue la interpretacion de 'punicién’ de las Sixth & Ninth
Circuit Courts of Appeal, las autoridades sancionadoras perderan uno de sus instrumentos mas
preciados en la lucha contra la criminalidad®®. La Supreme Court pretende en el caso Ursery,
remitiendo a los casos Various Items, Emerald Cut Stones y 89 Firearms, que su jurisprudencia en
materia de confiscaciones in rem muestre una consistencia notable: ‘La confiscacion in rem es una
sancion civil/administrativa, diferente de las sanciones potencialmente punitivas como las multas, y no



13

se puede calificar como sancién bajo la clausula ne bis in idem'. Sin embargo, con asombro de la
Supreme Court, las dos Courts of Appeals han llegado a la conclusion, con base en las sentencias de
la Supreme Court en los casos Halper, Austin y Kurt Ranch, de que las confiscaciones in rem
‘constitutes punishment under the Double Jeopardy Clause'. La Supreme Court analiza de nuevo los
casos Halper, Austin y Kurt Ranch. En el caso Halper, la decisién se limita a un caso muy
especifico de 'civil penalty' y es dificil imaginarse como el caso Halper podria ser de aplicacién a la
confiscacion in rem: ‘'La confiscacion civilladministrativa, al contrario de las multas
civiles/administrativas, tiene un objetivo que va mas alla de la compensacion al gobierno. Aun cuando
sea posible cuantificar el valor de los bienes confiscados, es virtualmente imposible cuantificar,
siquiera de una manera aproximativa, los objetivos no punitivos de una confiscacion
civilladministrativa'. La Supreme Court decidid6 entonces que el test de proporcionalidad entre el
peligro publico y la sancién no se aplica a la confiscacién in rem. A propésito de las multas fiscales en
el caso Kurt Ranch, se planteaba, segun la Supreme Court, una situacion especifica, puesto que la
multa era tal que sélo podia ser impuesta en caso de comision de una infraccion y tras la detencién, lo
gue indicaba que la multa habia sido dictada 'mas bien por una intencién criminal y prohibitiva que por
la preocupacion de recaudar impuestos'. En lo que concierne al caso Austin, la Supreme Court dijo:
'El exceso segun la octava enmienda no quiere decir que todas las confiscaciones sean tan punitivas
gue puedan ser consideradas como punitivas a la luz del ne bis in idem', pero igualmente 'the
Excessive Fines Clause' de la octava enmienda 'es una prevision constitucional que no hemos
entendido nunca como paralela o conectada con la Double Jeopardy Clause de la quinta enmienda’.
La Supreme Court examind a continuacion los casos desde el angulo de sus méritos y aplico en la
materia el doble test del caso 89 Firearms: 1/ la intencién del legislador y 2/ verificar si la sancién
presenta un caracter punitivo tal que no se puede defender el caracter civil, pese a la intencién del
legislador. Esto significa que ‘cuando 'la prueba mas evidente' indica que una confiscacion
civilladministrativa es 'tan punitiva 0 que por su objetivo o por su efecto' equivale a un procedimiento
criminal, esta confiscacién puede ser sometida a la proteccién del principio ne bis in idem'. En el caso,
la Supreme Court decidié que la intencidn del legislador era claramente prever sanciones civiles y no
sanciones penales. Ademas no hay mas que 'little evidence, much less the "clearest proof" bajo el
segundo criterio. La Supreme Court utilizé en la materia el curioso razonamiento segun el cual la
confiscacion in rem sirve, junto a objetivos punitivos ciertos, también a importantes objetivos no
punitivos. El hecho de que las confiscaciones estuvieran conectadas a una infraccion y que la
legislacion preveyera una clausula relativa al 'innocent owner' no fue suficiente para convencer a la
Supreme Court de la 'clearest proof'.

Solo el juez Stevens formulé un voto particular, aunque de gran peso: 'La distincion pedante entre la
confiscacion in rem e in personam al fin y al cabo no es mas que una cobertura para ocultar la
motivacion real de la Corte: la idea de que la propiedad, y no el propietario, es 'sancionada’ por los
delitos de los cuales él es culpable (...). Como hemos reconocido por unanimidad en el caso Halper,
las distinciones formalistas que oscurecen las consecuencias practicas de los procedimientos del
ejecutivo no estan al servicio de los intereses humanos protegidos por la Double Jeopardy Clause'. El
juez Stevens acepta muy dificilmente la confiscacién de la vivienda. Hemos elaborado, en los casos
Halper, Austin y Kurt Ranch, una proteccién juridica, avanza, sobre la base de la distincion entre
‘remedial/punitive’. Por esta via ha sido posible aplicar las mismas reglas a las 'civil penalties, civil
forfeitures, and taxes', sin recaer en las etiquetas 'civil/criminal'. Stevens también defiende la idea
segln la cual la double jeopardy clause forma parte de la misma enmienda que prevé una 'self-
incrimination' y que entonces también debe ser interpretada en el mismo sentido.

En resumen, la Supreme Court no aprovecha la oportunidad de extender su rica jurisprudencia
relativa a la proteccién juridica en caso de sancién punitiva también al principio ne bis in idem. Es
todavia mas inquietante que la Supreme Court recurra en la materia a razonamientos clasicos como
la 'guilty property' y pase muy facilmente al lado de las condiciones esenciales de proteccion juridica
gue ella misma ha elaborado en los casos Buena Vista, Austin y Good. Esto plantea la cuestion
relativa a los pasos futuros que la Supreme Court emprendera en relacion con el tratamiento de las
sanciones de confiscaciéon. En todo caso, es una razén suficiente a los ojos de muchos juristas y de
organizaciones interesadas para hablar en favor de una reforma radical de la configuracion juridica de
las sanciones de confiscacion. Las lineas principales en la materia son: 1/ la eliminacién de la
confiscacion in rem por la elaboracion de un sistema de confiscacion en el que sean de aplicacion las
reglas de la confiscacién penal; 2/ que la confiscacién de beneficios sea sélo posible después de que
el poseedor haya sido condenado penalmente, a no ser que el autor se encuentre huido; 3/ que la
carga de la prueba recaiga enteramente sobre la autoridad; 4/ que las ganancias beneficien a la
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Hacienda nacional general y no a los 6rganos de proteccién y 5/ que se elabore un sistema relativo a
la responsabilidad de la autoridad en este ambito. Cabe preguntarse si la agenda politica sera
sensibe en este punto. Parece pues que la Supreme Court continuara jugando un papel muy
importante en la materia.

Para terminar, es impresionante ver cdmo un analisis de la proteccién juridica en materia de
sanciones de confiscacién por la via de la configuracion juridica de los Estados Unidos suministra no
sélo una muestra de la Bill of Rights, sino que también aborda cuestiones juridicas fundamentales
gque, cosa asombrosa, van en el mismo sentido que las cuestiones juridicas fundamentales que son
abordadas en la Comm. eur. D. H. y en la Corte eur. D. H. de Estrasburgo. En efecto, se ha
suministrado un ejemplo por excelencia sobre la cuestién de la proteccion juridica aplicable respecto
de las sanciones punitivas, con independencia de la reparticion formal entre Derecho privado,
Derecho administrativo, Derecho penal (art. 6 y 7 CEDH). Sin embargo, la diferencia estriba en el
hecho de que en Europa esta discusion todavia no se ha planteado realmente en el ambito de las
sanciones de confiscacion®’. Esto se encuentra unido en parte al hecho de que, en los paises
europeos, la extension de las confiscaciones a los beneficios de las infracciones es de fecha reciente.
Por otro lado, es impresionante que la Comm. eur. D. H. no sea todavia realmente consciente del
caracter punitivo de las sanciones de confiscacion consecuencia de las violaciones punibles del
Derecho. Por ejemplo, es singular que haya sido declarada inadmisible en 1991 por la Comision
Europea una demanda de evaluacion, en relacién con los articulos 6 y 7 CEDH y con el articulo 1° del
Protocolo n° 1, de las medidas italianas de prevencién que son comparables a la reglamentacion
RICO y que contienen sanciones graves de confiscacion para quien es sospechoso de infracciones
mafiosas. Las opiniones disidentes, a saber las de Martens y Russo, en relacion con la reciente
sentencia de la Corte eur. D. H. en el caso Air Canada®, contienen igualmente de forma clara un
alegato en favor de una proteccion juridica razonable respecto de la imposicién de sanciones de
confiscacion derivadas de violaciones punibles del Derecho, con independencia del hecho de que
revistan una configuracion juridica en el Derecho privado, en el Derecho administrativo o en el
Derecho penal. A la vista de la legislacion en expansién en el ambito de la lucha contra la criminalidad
organizada y los nuevos instrumentos de proteccién que aparecen, en gran parte inspirados por los
avances habidos en los Estados Unidos, es el gran momento para que la Comm. eur. D. H. y la Corte
eur. D. H. se hagan cargo de esta materia. Aun cuando la jurisprudencia de la Supreme Court no es
siempre satisfactoria en todos los puntos, constituye indiscutiblemente una interesante fuente de
inspiracion.

Notas:

(*)Este articulo constituye la traduccién de un texto publicado en holandés en la revista Delikt en Delinkwent, 1997. La investigacion ha
podido llevarse a cabo gracias a una estancia de investigacion en la American University de Washington, en el marco de una ayuda del
CNRS de los Paises Bajos (NWO). Las traducciones de las citas son responsabilidad del autor.

(**)Traduccion del francés de Isidoro Blanco Cordero, Doctor en Derecho y Becario del Departamento de Educacion, Universidades e
Investigacion del Gobierno Vasco.

1. Al lado de esto, se han creado nuevas incriminaciones y, a nivel de los elementos constitutivos, se han ampliado los
elementos objetivos, restringido los elementos subjetivos y aumentado la cuantia de la pena. Los érganos de proteccion
también han recibido nuevas competencias para la investigacion (investigacion proactiva).

2. Utilizo a sabiendas los términos generales embargo y confiscacion, porque las denominaciones varian de un pais a otro. Es
clasica la distincién entre embargo-confiscacién del instrumento con el que se ha cometido el delito (instrumentum sceleris),
del objeto del delito (objetum sceleris) y de los beneficios del delito (productum sceleris). Esta divisién presenta un valor
relativo, las fronteras no son siempre tan nitidas.

3.  En efecto, se puede hacer un paralelismo con la extensién de otras formas de sancién, tales como las multas administrativas

(civil penalties) que son impuestas en los Estados Unidos por el juez civil, 0 que en el continente europeo, y también cada

vez més en los Estados Unidos, son impuestas por la propia administracion.

Convencion de las Naciones Unidas contra el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas, Viena, 1988.

Convencién sobre el blanqueo, identificacion, embargo y decomiso de los beneficios econémicos derivados del delito,

Estrasburgo, 1990.

6. Directiva 91/308 sobre la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales, DOCE 1991, L
166.

7. Ver J. A. E. Vervaele, Les sanctions de confiscation en droit pénal: un intrus issu du droit civil? Une analyse de la
jurisprudence de la CEDH et de la signification que'elle revét pour le droit (procédural) pénal néerlandais, Revue de Science
Criminelle et de Droit Pénal Comparé, 1988, nr. 1.

8. No me dedicaré aqui a los aspectos de Derecho internacional de esta problematica. Como se sabe, los Estados Unidos
utilizan un enfoque de jurisdiccion de mucha influencia. Véanse las contribuciones en R.D. Atkins, The alleged transnational
criminal, Dordrecht, 1995.

9. La distincion ‘civil-criminal' en el Derecho anglosajén es engafiosa, ya que 'civil acoge también a las sanciones
administrativas impuestas por la propia administracion o solicitadas ante el juez civil.
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El procedimiento in rem conoce tres formas: 'things guilty, things hostile, things indebt'. 'Things guilty' indica la conexién con
la infraccion inicial y es el Unico procedimiento en el curso del cual se incide sobre los derechos patrimoniales derivados de la
infraccion.

Traduzco ‘civil confiscation' por civil/administrativo, a la vista de que la nocién ‘civil' incluye en el common law tanto las
sanciones impuestas por el juez civil como las impuestas por la autoridad administrativa.

En los Estados Unidos existen un buen nimero de servicios independientes de la autoridad encargados de la reglamentacion
y de la proteccién en un sector de la politica. Ejemplos de regulatory agencies dotadas de una competencia de proteccion
(enforcement agencies) son : Environmental Protection Agency (EPA), Food and Drug Administration (FDA), the Securities
and Exchange Commission (SEC) y Financial Crime Enforcement Network (FinCEN). Sus competencias de protecciéon no se
limitan al inicio de investigaciones, sino que también tienen un derecho de demanda ante el juez y en un cierto nimero de
casos también una competencia sancionadora independiente (imposicion de multas administrativas y de sanciones de
confiscacion). En el seno de las agencias trabajan jueces administrativos y miembros del Ministerio fiscal.

Las disposiciones del Derecho aduanero, 19 USC 88§ 1602-1621, se declaran de aplicacién en esta materia. Sin embargo, su
alcance es méas amplio que el del contrabando aduanero. Muchos reglamentos, como por ejemplo las partes de la legislacion
en materia ambiental, asi lo indican.

31 USC § 5312(a)(3) (Bank Secrecy Act).

Organized Crime Control Act 1970, 18 USC 8§ 1961-1968.

Comprehensive Drug Abuse Prevention and Control Act 1970, 21 USC §8 848-853.

18 USC 8§ 981-982, que también son de aplicacién a la 'Financial Institutions Reform, Recovery, and Enforcement Act'
(FIRREA). La FIRREA ha salido a la luz como reaccién a los numerosos escandalos en el mundo financiero.

18 USC §8§ 1956-1957 & 1960.

D. J. Frie, Rationalizing criminal forfeiture, The Journal of Criminal Law & Criminology, 1988, 328-436.

G. M. Maveal, The unemployed criminal alternative in the civil war of drug forfeitures, American Criminal Law Review, vol.
30:35, 35-96.

21 USC § 881.

Este concepto se interpreta de manera tan amplia por los tribunales que desemboca en una confiscacion de valores.

21 USC § 853 (a) (1): 'any property constituting, or derived from, any proceeds the person obtained, directly or indirectly, as
the result of such violation'.

21 USC § 853 (a) (2): 'any of the person's property used, or intended to be used, in any manner or part, to commit, or to
facilitate the commission of, such violation'.

21 USC § 853 (a) (3) exige una condena sobre la base del 21 USC 848, siendo la asociacién criminal: '(...) the person shall
forfeit, in addition to any property described in paragraph (1) or (2), any of his interest in, claims against, and property or
contractual rights affording a source of control over, the continuing criminal enterprise'.

21 USC § 853 (p): 'Missing property or property diminished in value. If any of the property described in subsection (a), as a
result of any act or omission of the defendant (1) cannot be located upon the exercice of due diligence; (2) has been
transferred or sold to, or deposited with, a third party; (3) has been placed beyond the jurisdiction of the court; (4) has been
substantially diminished in value; or (5) has been commingled with other property which cannot be divided without difficulty;
the court shall order the forfeiture of any other property of the defendant up to the value of any property described in
paragraphs (1) through (5)".

18 USC §§ 1961-1968.

N. Jorg, De afbouw van het accusatoire karakter van het Amerikaanse strafrecht onder invioed van de RICO-wet van 1970,
Delikt en Delinkwent, 1984, 852-866.

21 USC § 1962.

Ver 21 USC § 1961 para las 'predicate offenses'.

Ver los casos US c. Turkette, 452 US 576 (1981) y Russello c. US, 464 US 16 (1983).

Department of Justice Manual, hojas méviles, 9-110.200 (9-2131).

18 USC § 1963.

18 USC 1963(m): 'If any of the property in subsection (a), as a result of any act or omission of the defendant (1) cannot be
located upon the exercice of due diligence, (2) has been transferred or sold to, or deposited with, a third party; (3) has been
placed beyond the jurisdiction of the court; (4) has been substantially diminished in value; or (5) has been commingled with
other property which cannot be divided without difficulty the court shall order the forfeiture of any other property of the
defendant up to the value of any property described in pars. (1) through (5)". Este es similar al 21 USC § 853 en el ambito de
las drogas.

18 USC § 1963 (a): 'whoever violates any provision of § 1962 (...) shall forfeit (...) any interest the person has acquired or
maintained in violation of § 1962; (2) any (A) interest in; (B) security of; (C) claims against; or (D) property or contractual right
of any kind affording a source of influence over any enterprise which the person has established, operated, controlled,
obtained, directly or indirectly, from racketeering activity or unlawful debt collection in violation of § 1962'. Este es similar al 21
USC § 853 (a)(3) en el ambito de las drogas.

A proposal to reform criminal forfeiture under RICO and CCE, 97 Harv. L. Rev. 1929 (1984).

R. Banoun & R. G. White, U. S. Money laundering and forfeiture laws and their impact on innocent third parties, in R. D.
Atkins, o. C., 219.

31 USC 8§ 5313, 5316 y 5324.

21 USC §982D (s).

18 USC § 1960.

18 USC § 981 (a) (1) (C), (D) y (E).

18 USC §982 (a) (2), (3) y (4).

En este caso, las directrices determinan que en el momento de la segunda confiscacion, debe ser tenida en cuenta la
primera.

También debe relativizarse este punto ya que la jurisprudencia se encuentra dividida en lo que se refiere a la carga de la
prueba. Algunos tribunales parten de la idea de que la confiscacién no forma parte de la propia incriminacion, por la cual se
exige una 'beyond reasonable doubt', pero constituye una parte de la sancién para la cual es suficiente una prueba sobre la
base de la ‘preponderance of evidence'. Véase el comentario al 21 USC § 853 en Lexis/Nexis.

Por otra parte, es sorprendente que la Drug Trafficking Offences Act 1986 inglesa, que no recoge la confiscaciéon penal,
prevea sin embargo en la seccién 1(7A) un 'standard of proof' civil para determinar si una persona ha obtenido beneficios del
trafico de drogas.

La 'probable cause' se define como 'a reasonable belief, supported by facts and circumstances' (cargos graves). La autoridad
puede probar la 'probable cause' no s6lo mediante una prueba directa sino también mediante una circumstancial evidence,
una hearsay evidence (informaciones procedentes de informadores, por ejemplo) y por los atestados. Al contrario que la
confiscacién, a las multas civiles se les aplica el régimen de prueba mas estricto de la 'preponderance of evidence'.

United States v. One Assortment of 89 Firearms, 465 US 354, 362, (1984). Ver también: United States v. Santoro, 866 F. 2d
1538 (4th Cir. 1989) y United States v. $ 250,000 in U.S. Currency, 808 F. 2d 895 (1st Cir. 1987).



86.

87.
88.

89.

90.
91.
92.
93.
94.
95.
96.
97.

16

J. C. Klotter & J. R. Kanovitz, Constitutional law, Cincinnati, 1994 y S. L. Emanuel, Constitutional law, New York, 1995.

La Supreme Court sélo acepta el 1% de los recursos de apelacion (certoriari).

Mediante esta actitud la proteccién constitucional resulta mejor garantizada en cierto nimero de Estados que a nivel federal.
Ello esta en contradiccién con la evolucion histérica de la decimocuarta enmienda; se habla de 'new federalisation'.

En este &mbito, es importante el estracto siguiente: 'No state shall deprive any person of life, liberty, or property, without due
process of law'.

Fundada en el caso Mapp v. Ohio 367 US 643 (1961).

Los siguientes derechos constitucionales son desde entonces obligatorios para los Estados: se excluye la prueba obtenida
por una pesquisa o embargo ilegal (42 enmienda); proteccion contra las penas crueles e inhabituales (8% enmienda); derecho
a la defensa (62 enmienda); derecho a no declarar contra si mismo (5% enmienda); derecho a la confrontacion (6 enmienda);
derecho a un proceso en un plazo razonable (6% enmienda); derecho a la audiencia de testigos (6 enmienda); derecho a un
proceso con jurado (62 enmienda) y principio ne bis in idem (52 enmienda).

78 U. S. (11 wall.) 268 (1870).

Idem, 343.

116 U. S. 616 (1886).

Idem, 634.

Esto se ha visto confirmado en el 401 US 715 (1971), United States c. United States Coin & Currency.

380 U.S. 693, 696 (1965). Se trata de un caso a nivel del Estado en el seno del cual la 52 enmienda es de aplicacién por la
via de la 142 enmienda.

La exclusionary rule se ubica por la jurisprudencia en la primera parte de la 4% enmienda: 'The right of the people to be
secure in their persons, houses, papers, an effects, against unreasonable searches and seizures, shall not be violated'.

De United States v. $ 37,780 in United States Currency, 920 F.2d 159, 163 (2d Cir. 1990).

'No person shall be subjet for the same offense to be twice put in jeopardy of life or limb'.

Various items of personal property et al. v. US, 282 US 577 (1931).

One lot emerald cut stones and one ring v. US, 409 US 232 (1972).

United States v. One Assortment of 89 Firearms, 465 U.S. 354, 362 (1984).

490 U.S. 435 (1989).

Para la cuestién de saber si esto es también de aplicacién a la confiscacion civil, véase 3, épilogo y conclusién.

Department of Revenue of Montana v. Kurth Ranch, 511 US 767 (1994).

Ver por ejemplo 387 US 523 (1967), Camara v. Municipal Court of the City and Country of San Francisco.

'No person shall (...) be deprived of life, liberty, or property, without the due process of law'.

407 US 67 (1972)

T. G. Reed, On the importance of being civil: constitutional limitations on civil forfeiture, 39 N.Y.L. Sch. L. Rev. 255 (1994) y
H. M. Kemp, Presumed guilty: when the war on drugs becomes a war on the constitution, 14 Quinnipiac L. Rev. 272 (1994).
510 U.S. 43 (1993).

Basado en 21 U.S.C. § 881(a)(7): 'property has been used to commit or facilitate the commission of a federal drug offense’.

. 509 U.S. 544 (1993).

. RICO conoce solamente la confiscacion penal, fundada sobre el 18 U.S.C. de 1963.

. 'Excessive bail shall not be required, nor excessive fines imposed, nor cruel and unusual punishments inflicted'.

. 509 US 602 (1993).

. Con base en el 21 USC 881(a)(4) y (a)(7).

. En 516 US(1995), Libretti v. United States, que se refiere a la equivalencia penal de la confiscacion civil en el caso Austin (21

USC § 853), la Supreme Court establece que 'the fundamental nature of criminal forfeiture is punishment'.

. DOJ Asset Forfeiture Manual.

. Un andlisis puede verse en J. Gurule, 21 J. Legis. 155 (1955).

. 21 USC § 881(a)(6).

. 21 USC 88 881(a)(4) y (a)(7).

. R. M. Sacket, The impact of Austin v. United States: extending constitutional protections to claimants in civil forfeiture

proceedings, 24 Golden Gate U.L. Rev. 495 (1994); J. B. Harrington, Austin v. US: forfeiture and punishment and the
implications for warrantless seizures, 4 B:U: Pub. Int. L.J. 415 (1995) y L. Larose, Austin v. US: applicability of the eight
amendment to civil in rem forfeitures, 29 New Eng. L. Rev. 729 (1995).

Véase por ejemplo M.P. Harrington, Rethinking in rem: the Supreme Court's new (and misguided) approach to civil forfeiture,
12 Yale L. & Pol'y Rev. 281 (1994), que critica a la Supreme Court por maltratar el caracter juridico de la confiscacion civil in
rem. Personalmente opino que el responsable es el propio legislador y que la Supreme Court no ha tenido otra solucién.

18 USC § 981(a)(2) (blanqueo de capitales y FIRREA).

21 USC § 881(a)(6) y (7) sobre la confiscacion de las ganancias procedentes del trafico de drogas y de bienes utilizados para
cometer los delitos relativos a las drogas.

21 USC § 881(a)(C) sobre la confiscacion de todos los instrumentos que son utilizados para transportar las drogas, negociar
con ellas, distribuirlas, etc.

R. Banoun & R. G. White, Asset forfeiture and its impact on innocent third parties, Business Laws, 1994, 133.
507 U.S. 111 (1993).

Con base en el 21 USC 881(a)(6).

Ver 18 USC § 1963 (C); 21 USC § 853 (c) y 18 USC § 982 (b)(1).

21 USC § 881(a)(7).

21 USC § 841(a)(2).

NAAG, Financial Crimes Report, 1996/1,1.

Ver J. A. E. Vervaele, Les sanctions de confiscation en droit pénal: un intrus issu du droit civil? Une analyse de la
jurisprudence de la CEDH et de la signification que'elle revét pour le droit (procédural) pénal néerlandais, Revue de Science
Criminelle et de Droit Pénal Comparé, 1987 (en prensa).
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