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NOTA INTRODUCTORIA:

LAS NORMAS CONTRA LA DELINCUENCIA ECONO-
MICA: (NUEVA BABELIA NORMATIVA?

A finales de la década de los 80 del siglo pasado cuando el orbe vis-
lumbraba el fin de los grandes bloques divididos por el telon de acero,
una nueva concepcion global dinamizada sembraria desconocidas formas
de organizar los espacios societarios, los Estados y el propio comporta-
miento del ciudadano promedio que se abria hacia una época de plenitud
econdmica expansiva, quiza nunca vista hasta el momento’.

Aparece el fenomeno conocido como sociedad postindustrial’, y con
ella, los aspectos negativos que habia erradicado el Derecho moderno,
como la interdiccion de la arbitrariedad?; facilita la incubacion de embrio-
nes antijuridicos que poco a poco postrarian la vieja cartografia institucio-

1 Véase SALOTRI VIVEZ, S. y MUNOZ HAEDO, R (Coord). El estado del bienestar en
la encrucijada, Universidad de Alicante, Alicante. MANTILLA VALBUENA, S.C.
2008, “Mas alla del discurso hegemonico: narcotrafico, terrorismo y narcoterroris-
mo en la era del miedo y la seguridad global”, Papel politico, N° 1, Vol. 13, 2007,
p. 227-259.

Para mas detalles, véase TOURAINE, A. La sociedad postindustrial, Ariel, Barcelo-
na, 1969. GOSTA KNUD, J.E.A. “El estado de bienestar en la sociedad postindus-
trial”, Debats, N° 49, 1994, p. 56-61. Cohen, D. Tres elecciones sobre la sociedad
postindustrial, Katz Editores, Madrid, 2007.

3 Sobre el particular, véase POLAINO NAVARRETE, M. y POLAINO-ORTS, M. Funda-
mentos dogmaticos del moderno derecho penal, Editorial Porrtia, México D.F.,
2001, SCHUNEMANN, B. Y SILVA SANCHEZ, J.M. El sistema moderno del derecho
penal: cuestiones fundamentales. estudios en honor de Claus Roxin en 50° aniver-
sario, Editorial Tecnos, Madrid, 1991. HASSEMER, W. “Rasgos y crisis del Dere-
cho Penal moderno”, Anuario de derecho penal y ciencias penales, Tomo 45,
Fasc/Mes 1, 1992, p. 235-250.
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nal, ésta ultima, heredada de la modernidad y los esquemas sociales del
bienestar de la posguerra, bosquejada en la clasica obra de J. FOURASTIE®.

Problemas propios de la expansion econdmica de los mercados desre-
gularizados®, mas alla de las fronteras estatales, facturaria también con-
ductas delictuales con propdsitos econdmicos cual espejo de las corpora-
ciones trasnacionales®. La delincuencia organizada, por utilizar un mote
extendido en la literatura especializada’, aprendié a surcar sus antiguas
fronteras, usando los mecanismos que la globalizacion y sus procesos
conexos apalancaron al nuevo modelo econdmico de mercados sin fronte-
ras y sin limitacion alguna®. En resumidas cuentas, usando la terminologia
de URLICH BECK, estamos en presencia de la dimension quimérica de la
sociedad del riesgo global’.

Dentro de este complejo enramado de viejos problemas con nuevos
ropajes, uno de los campos sometidos a tensiones por encima de su pro-
pias bases dogmaticas e histéricas, —robustas e incuestionables— es el De-

4 FOURASTIE, J. Les Trente Glorieuses, ou la révolution invisible de 1946 a 1975,
Fayard, 1972.

3 Véase BERNALDO DE QUIROS, L. “Liberalizacion, desregulacion y mercado”, Cua-
dernos de derecho judicial, n° 12, 2000, p. 221-238.

Véase BECK, U. La democracia y sus enemigos, Editorial Paidos Ibérica, Barcelo-
na, 2000.

Sobre el particular, véase ANGUITA OLMEDO, C. “La delincuencia organizada, un
asunto interior de la Union Europea: concepto, caracteristicas e instrumentos para
su neutralizacion”, Revista Espariola de Relaciones Internacionales, N° 2, 2010, p.
152-172. GARCIA COLLANTES, A. “Delimitacion conceptual de la delincuencia or-
ganizada”, Derecho y Cambio Social, N° 37, 2014, p. 1-19. PEREZ CEPEDA, A.L
(Dir.) Politica criminal ante el reto de la delincuencia trasnacional, Universidad
de Salamanca, Salamanca, 2016. CONTRERAS LOPEZ, M.E. “Analisis de la Conven-
cion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional”, Le-
tras juridicas: revista de los investigadores del Instituto de Investigaciones Juridi-
cas de la Universidad de Valencia, N° 13, 2006, p. 143-163. TORRES BUELVAS,
J.E. “Zonas grises y delincuencia organizada transnacional: desafios para la sobera-
nia del Estado en América Latina”, Revista Via Iuris, N° 27,2019, p. 318-349.

Véase Williamson, J. The Political Economy of Policy Reform, Institute for Interna-
tional Economics, Washington D.C 1994. CLIFT, J. “Mas alla del Consenso de Wa-
shington”, Finanzas & Desarrollo, Vol. 40, N° 3, 2003, p. 9-35. GEORGE, S. y
WOLF, M. La globalizacion liberal. A favor y en contra, Editorial Anagrama, Barce-
lona, 2002.

®  BECK, U. La sociedad del riesgo global, Siglo XXI, Madrid, 2002.
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recho'’. Desde la introduccion del constitucionalismo a finales del siglo
XVIII y su constante evolucion hasta nuestros dias, el talante garantista
ha marcado el compas referencial en la dogmatica penal para la elabora-
cion de todas las soluciones en Derecho, siempre pensando que los pro-
blemas criminales respondian a dindmicas también estéticas, basadas en
la experiencia del control estatal del crimen. Con la globalizacion, la cri-
minalidad econdmica, aprovecha sus mas delicados resortes para prolife-
rar y tecnificarse, partiendo que ésta Ultima optimiza todos los mecanis-
mos globalizadores para su proliferacion y mixtificacion hasta formas
insospechadas. De alli que, sea necesario dar respuestas “globales” a pro-
blemas “globales™!!.

Este nucleo protector de las garantias de los derechos fundamentales
ha sido el limite por excelencia del legislador penal en su actividad de
ponderacion de la realidad'?. No puede concebirse ningiin mecanismo,
concepto o procedimiento del Derecho penal sin que obligatoriamente
pase por la criba de los derechos fundamentales. Ahora bien, como ha
determinado la doctrina, muchas veces estos principios, si no se coordi-
nan a nivel internacional, termina por concebirse como focos de propaga-
cién de paraisos juridico-penales, en razon que, la propia delincuencia
econdmica ha encontrado las formas para apropiarse del sistema estatal y
hasta de moldear el ius puniendi de muchos Estados'.

Este modelo protectorio tiene su fundamento en el concepto de ley,
que como bien lo expreso el catedratico EDUARDO GARCIiA DE ENTERRIA,
“(...) definia un orden abstracto de justicia con pretension de estabilidad

10 Véase MARTINEZ-CARRASCO PIGNATELLIL, C. Postmodernidad y Derecho Puiblico,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, p. 59-67.

SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. Criminalidad organizada y delitos economicos,
Guia de clases Master Derecho Penal Econdémico Internacional-IAEU, Madrid,
2019, p. 5.

Véase ATIENZA, M. “A vueltas con la ponderacion”, Anales de la Catedra Francis-
co Suarez, 2010, N° 44, p. 43-59.

13 Baste recordar el caso del jefe del Cartel de Medellin en la década de los 80 del
siglo pasado, PABLO ESCOBAR GAVIDIA, en el cual, “concert6” con el Estado co-
lombiano el establecimiento de una prision (area de Envigado - Colombia) cons-
truida con dineros del narcotrafico, para confinarlo con privilegios. La prision se
transformoé en una suerte de espacio vigilado donde proseguia la direccion de sus
negocios del narcotrafico. Este es un ejemplo destacable de la capacidad de la de-
lincuencia econdmica de postrar a los Estados si éstos ultimos deciden enfrentarlos
desde las opticas tradicionales y de forma unilateral.
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y permanencia, sobre el cual los sujetos podrian planificar sus vidas con
seguridad y certidumbre, conociendo de antemano el limite de libertad
que la Ley les protegia y el alcance exacto de la sumision al Poder Publi-
co (...)"'*. Esa nocion fue permeada por las multiples manifestaciones que
sobrepasaron la capacidad legislativa para prever esquemas eficientes,
donde se incluye, aquellos disefiados para el combate contra el delito sea
cual sea su revelacion o tipologia.

Esta incapacidad estatal ha hecho proliferar reglamentaciones mas
alld de nuestras fronteras. Anualmente se aprueban y suscriben tratados,
convenciones, protocolos anexos, memorandums de intencion, borradores
de los grupos de seguimiento y toda esta geografia documental del Jus
Cogens, pareciera construir una nueva babelia terminologica sobre la
delincuencia organizada. Todo se maximiza hacia dimensiones nunca
vistas, donde todas las escuelas del Derecho penal participan, dejando
siempre en las conferencias, sus posturas, polémicas y otras expresiones
que construyen una nueva torre de babel lingiiistica.

Visto este introito, uno de los flagelos resaltados en esta sociedad del
riesgo global, esté relacionada con las diferentes manifestaciones de la de-
lincuencia econdmica, ramificada en tres lineas troncales: /a corrupcion,
la delincuencia organizada y el narcotrdfico. El problema ha sido maés
complejo como para ser resuelto con una sistematica integral de la legis-
lacion punitiva y asi limitar sus tentaculos y efectos sociales. Ya no es tan
solo la aplicacion de definiciones cldsicas sobre corrupcion, trafico de
drogas, politicas antimafia, que pueda enmarcarse en ese esquema de mo-
dernidad juridica clasica donde la problematica social se resolvia con una
eficiente reforma intrasistémica de la legislacion, la modernizacion de los
organos policiales y el fortalecimiento del Poder judicial. Veamos uno
por uno.

La corrupcion es una lacra" que no so6lo afecta y se asocia al mal fun-
cionamiento de las administraciones publicas'®, sino, que se ha convertido

4 GARCIA DE ENTERRIA, E. Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbo-
cadas, Editorial Civitas, Madrid, 1999, p. 50.

USLANER, E. M. “Confianza y corrupcion: sus repercusiones en la pobreza”. En:
Capital social y reduccion de la pobreza en América Latina y el Caribe: en busca
de un nuevo paradigma, CEPAL, Santiago de Chile 2003, p. 229.

16 SALINAS JIMENEZ M. DEL MAR y SALINAS JIMENEZ, J. “Corrupcion y actividad
econdmica: una vision panoramica”, Hacienda Publica Espaiiola/Revista de Eco-
nomia Publica, 2007, N° 180, p. 110.
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en uno de los mas abyectos mecanismos para generar y perpetrar la po-
breza'’, al punto que basta con verificar los indices internacionales mas
reputados de percepcion sobre corrupcion (Corruption perceptions in-
dex)'® y compararlos con el rendimiento econémico de los paises con la
calificacion mas baja para comprobar una relacion directa entre el enquis-
tamiento corrupto y el pobre desempefio de las economias, niveles de
crecimiento y eficiencia del Estado'.

La delincuencia organizada también como linea troncal, es tanto una
“empresa criminal” como una “criminalidad en la empresa”® donde lo de-
terminante para la consecucion de utilidades de origen ilicito, es su capa-
cidad orgénica donde se aprovechan todas las técnicas existentes tanto de
planificacion, determinacion de mercados y ejecucion de resoluciones cri-
minales. Inclusive, descubren y otean sistematicas de superacion de erro-
res en sus practicas cuando se vuelven ineficientes. El hecho de instru-
mentalizar el sistema econdmico nacional para obtener cualquier tipo de
ganancias a cualquier costo o bien, “insertdndose en el propio sistema
econdmico como un sujeto mas de mercado y las relaciones econdmi-
cas™!; terminan por crear un entramado criminal de dificil erradicacion
por métodos tradicionales u ortodoxos, pues, de hacerlo, también se corre
el riesgo de fragmentar o debilitar al sistema econdémico.

17" USLANER, E.M. Ob. cit., p. 231-232.

El Corruption perceptions index (indice de percepcion de la corrupcion), es un
documento elaborado anualmente por la ONG International Transparency a los
efectos de aglutinar indicadores objetivos sobre incidencia de la corrupcion pais por
pais. En el informe correspondiente al 2019 (CPI 2019), observamos que los paises
calificados como de mayor corrupcion en el ranking (Libia, Corea del Norte, Afga-
nistan, Guinea Ecuatorial, Sudan, Venezuela, Yemen, Siria, Sudan del Sur y Soma-
lia), existe un muy mal desempeflo econémico. Nosotros queremos hacer referen-
cia a Venezuela, donde nos hemos desempefiado como asesor de la Comision
Permanente de Contraloria de la Asamblea Nacional (Parlamento nacional venezo-
lano). De forma grafica descendimos de la casilla n° 168 (2018) hasta la n® 176
(2019), sitiandonos como una de las naciones mas corruptas del planeta. Véase
www.transparency. org/cpi. Para el caso venezolano, véase Transparencia Interna-
cional, Capitulo Venezuela https://transparencia.org.ve/venezuela-es-el-pais-mas-
corrupto-en-america-y-el-caribe-segun-el-indice-de-percepcion-de-la-corrupcion-
2019/

FERNANDEZ DiAZ, A. “Nuevas aportaciones a la economia de la corrupcion2, Revis-
ta espariola de control externo, Vol. 12, n° 36, 2010, p. 151.

20 SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. Ob. cit., p. 6-7.
2L Ibid.
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La tercera manifestacion de la criminalidad econdmica estd vinculada
al narcotrdfico. Ademas de ser un flagelo economico por sus ramificacio-
nes y penetracion en casi todas las estructuras del sistema financiero occi-
dental®, es calificada como un problema que afecta directamente a la sa-
lud publica. Es una potencial forma organizacional que amén de lo
indicado, afecta directamente sobre el porvenir de las sociedades, en razon
que, los grupos etarios mas susceptibles de transformarse en victimas se
ubican en las edades mas tempranas de la vida humana que son la reserva
del futuro. Las drogas son, de esta forma, el mas peligroso enemigo de la
juventud y del porvenir de cualquier nacion.

Visto asi las magnitudes de la corrupcion, la delincuencia organizada
y el narcotrafico, y la mas clara preocupacion global sobre sus avances o
retrocesos, se han concebido y aprobado sendos tratados internacionales,
algunos subcontinentales como la pionera CONVENCION INTERAMERICANA
CONTRA LA CORRUPCION (1996)%, los relativos al combate contra el trafi-
co de drogas regionales, protocolos marcos e iniciativas desde los afios 70
por la OCDE?*. Sin embargo, los de mayor peso en la materia se circuns-
criben a tres: la CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA CO-
RRUPCION (UNCAC 2003)%, la CONVENCION DE LAS NACIONES CONTRA

22 Véase UNITED NATIONS OFFICE ON DRUG AND CRIME. World Drug Report 2017,
UNODC, Washington DC. 2017. El informe global, dividido en 5 bloques, especi-
fica el estado para la fecha sobre este terrible fendmeno que se tecnifica, transfor-
mandose en uno de los principales aportes financieros para otras empresas crimina-
les organizadas.

23 En Venezuela, se adapto en la Ley Aprobatoria de la Convencion Interamericana

Contra la Corrupcion, publicada en Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela
(G.0.),n°36.211 de fecha 22 de mayo de 1997.

La OCDE comenzo, en la década de los afios 70 del pasado siglo, a la puesta en
practica de codigos deontologicos para las compaiias multinacionales. El texto lle-
va por titulo Lineas Directrices de la OCDE para empresas multinacionales. Se-
gun explica Carmen Benito, todo se origind por los escandalos sobre corrupcion
que comenzaban a sobredimensionarse en los Estados Unidos y que desembocarian
en la unica ley anticorrupcion de alcances globales como es la Foreign Corrupt
Practices Act (1977). Para mas detalles véase, BENITO SANCHEZ, C.D. “Analisis de
las principales iniciativas supranacionales en la lucha contra la corrupcion”, lustitia,
n° 6, 2008, p. 15-16.

En Espafia fue ratificada la Convencioén segiin Ley 12434/2003, publicado en el
Boletin Oficial de Estado (BOE) en fecha 19 de julio de 2006. En Venezuela, su
adaptacion al Derecho interno operd con la sanciéon y promulgacion de la Ley
Aprobatoria de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, publi-
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EL TRAFICO ILICITO DE ESTUPEFACIENTES Y SUSTANCIAS SICOTROPICAS
(CNUCTISS 1988)*°y la CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA
LA DELINCUENCIA ORGANIZADA TRASNACIONAL (CNUCDOT 2000)%.
Ademas, sus andlisis y activa actualizacion, opera en multiples niveles
que se distribuyen entre los instrumentos normativos estatales?®, organiza-
cién administrativa, contralora, procedimientos, interdisciplinariedad y
hasta a nivel conceptual con la inclusion de un lenguaje tecno-especia-
lizado para su descripcion®. En pocas palabras, una Babel conceptual-
normativa que dia a dia gana espacios hacia los cielos legislativos, edifi-
cando un piso adicional en la medida que evoluciona la materia.

Esta nueva forma global de combate es la conclusion del cambio de
enfoque operado en los afios 90 del siglo pasado, cuando se dejo de con-
cebir a la corrupcién como un problema socioldgico, a las drogas como
un tema ligado a pequefios contrabandistas y la delincuencia organizada
como tradiciones ancestrales pseudo-prusianas (nobleza negra) o “cosa
nostra” (clima cultural siciliano). Ademads, no podemos dejar pasar la data
econdmica preocupante relacionada a la criminalidad economica. Por
ejemplo, la corrupcidén genera anualmente, segiun el Banco Mundial, el

cada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela (G.O.), n°
38.192 de fecha 23 de mayo de 2005.

En Espaiia fue ratificada la Convencidn segun Instrumento de ratificacion, publica-
do en el Boletin Oficial de Estado (BOE), num. 270, de fecha 10 de noviembre de
1990. En Venezuela, se adapto en la Ley Aprobatoria de la Convencion de las Na-
ciones Unidas Contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropi-
cas, publicada en Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela (G.O.), n° 34.741 de
fecha 21 de junio de 1991.

En Espafia fue ratificada la Convencion segln instrumento de ratificacion, publica-
do en el Boletin Oficial de Estado (BOE), n® 233 de fecha 29 de septiembre de
2003. En Venezuela, su integracion a la legislacion nacional ocurrié con la Ley
Aprobatoria de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Orga-
nizada Trasnacional, publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela (G.0O.), n° 37.357 de fecha 4 de enero de 2002.

Se hace referencia al marco legal de cada pais al respecto. En el caso venezolano,
relacionado al tema de la corrupcion, no sélo existe la Ley Aprobatoria de la Con-
vencion de la ONU (UNCAC 2003), sino también, la Ley Contra la Corrupcion
(G.O. Extraordinario n°® 5.637 de fecha 07 de abril de 2003) y la Ley Organica Con-
tra la Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo (G.O. n° 39.912 de
fecha 30 de abril de 2012).

Véase BARQUIN SANZ, J. “Lenguaje y derecho: nota sobre el uso del idioma por los
penalistas”, Revista de Derecho, Empresa y Sociedad (REDS), N° 13, 2018, p. 106-
121.
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equivalente al 5% del PIB global, unos 3,5 billones de dolares*. Una cifra
que ademas de ser escandalosa, muestra de manera grafica la gravedad
del fendmeno corrupto. Ni se diga del negocio de las drogas, que segun
terminologia propia de organizaciones globales contra este flagelo, ya
hablan abiertamente de una “economia del narcotrdfico™"' donde estan en
juego un aproximado anual de 320.000 millones de dolares americanos.
Es decir, segin la ONU, el 0,9% del PIB global.

Precisamente el presente ensayo busca incardinarse dentro del nuevo
universo lingiiistico contra la delincuencia econdmica que afecta directa-
mente los conceptos tradicionales no s6lo de la dogmatica penal, sino
también del significado de definiciones, términos y otros vocablos de lar-
ga tradicion en paises como Espafia y Venezuela, pero, proyectando desde
la singularidad del llamado Comiso Autonomo, asi como, de una institu-
cién con raigambre continental pero desconocida en nuestro pais, como es
la Extincion de Dominio, ésta ultima, con mas de tres décadas consagra-
das a nivel constitucional, como en efecto, se precisa en la Constitucion
colombiana de 1991.

Uno de los instrumentos tradicionalmente pétreos del Derecho penal,
como es el comiso, una vez introducido al nuevo universo planteado ut su-
pra, adquiere otras dimensiones, caracteristicas, € inclusive, una naturaleza
juridica dual. Buscamos describir esta nueva dimension del comiso tanto en
su operatividad en los paises que lo han consagrado, asi como, los obs-
taculos de naturaleza dogmatico-constitucional para su cristalizacion, en el
marco de procesos como la expansion del Derecho penal®’. Ademas, vista
la reimplantacion de sutiles formas del estado de policia (polizeistaat), para
enfrentar la pandemia del Coronavirus o COVID-19%, el Derecho penal
termina aglutinando la sociedad con el recurso de ius puniendi.

30 FERNANDEZ DiAz, A. Ob. cit., p. 150.

31 Véase ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS. El problema de las drogas en las
Américas: Estudios. La economia del narcotrdfico, Servicio de Publicaciones de la
OEA, Washington D.C. 2013. También, véase DE LA DEHESA, G. 2018, “El gran
negocio del narcotrafico”, En: Diario El Pais, Madrid, edicién del 9 de febrero de
2018 [https://elpais.com/economia/2018/02/08/actualidad/1518088355 153674. html]

32 Al respecto, SILVA SANCHEZ, ].M. La expansion del Derecho penal. Aspectos de la
Politica criminal en las sociedades postindustriales, Euro Editores, Buenos Aires
2011, p. 10-208.

33 Véase GONZALEZ AGUDELO, G. “La crisis sanitaria como pretexto para el debate
publico sobre funciones, formacién y profesionalidad de la policia”, Revista Elec-
trénica de Estudios Penales y de la Seguridad: REEPS, n° 6. SANCHEZ FERRIZ, R.
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El comiso es una institucion de larga data en nuestra legislacion pe-
nal** y administrativa® iberoamericana, que sufrira transformaciones en
su naturaleza juridica dado el nuevo marco global de lucha contra la cri-
minalidad organizada donde més que penalizar severamente esta lacra con

2020, “Reflexiones constitucionales desde el confinamiento”, Actualidad juridica
iberoamericana, N° Extra 12, 2, p. 16-23. PIGA RIVERO, A. y ALFONSO GALAN,
M.T. “Consideraciones éticas y médico legales sobre la pandemia COVID 19 en
Espaia”, Actualidad del derecho sanitario, n° 280, 2020, p. 446-451.

3 Al respecto, véase MENDOZA TROCONIS, J.R. Curso de derecho penal venezolano:
parte general, Empresa El Cojo, 12 edicion, Caracas, 1998. MATALLIN EVANGE-
LIO, A. (Dir.) GORRIZ ROYO, E. (Coord.). Comentarios a la reforma del Codigo Pe-
nal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia 2015. AGUADO-CORREA, T. El comiso,
Edersa, Madrid, 2000. LORENZO SALGADO, J.M. Directiva 2014/42/UE sobre el
embargo y el decomiso de los instrumentos y del producto del delito y la extension
al blanqueo en 2015 del comiso ampliado, previsto inicialmente para la criminali-
dad organizada transnacional, en: SOUTO, M.A. (Coord.) y SANCHEZ STEWART, N.
(Coord.) VI Congreso Internacional sobre prevencion y represion del blanqueo de
dinero, Tirant lo Blanch, Valencia 2019, p. 585-588. MANZANARES SAMANIEGO,
J.L. Las penas patrimoniales en el Codigo Penal Espaiiol. Tras la Ley Orgadnica
8/1983, Bosch Casa Editorial, S.A, Barcelona, 1983, p. 251-253.

Vale la pena destacar que los principales ingresos fiscales de las nacientes republi-
cas americanas provenia de la actividad aduanera. Es alli donde la figura del comi-
so tuvo repercusiones importantes en el incipiente Derecho de las ex colonias de la
América Hispana, una vez consumada la independencia. Al respecto, véase MOYA
MILLAN, E.J. Elementos de finanzas publicas y derecho tributario, Mobil-Libros,
Caracas, 2003. BARONI UZCATEGUI, R. Consideraciones acerca del procedimiento
administrativo aplicable para la imposicion de la pena de comiso de mercancias,
en: PARRA ARANGUREN, F. (Dir.). Ensayos de Derecho Administrativo. Libro ho-
menaje a Nectario Andrade Labarca, Ediciones del Tribunal Supremo de Justicia,
Caracas, 2004, Vol. I. ARAUJO, A. E. y SALOMON DE PADRON, M. Estudio compa-
rativo entre la nacionalizacion y la reserva, la expropiacion, la confiscacion, la re-
quisicion y el comiso. En. AAVV. Archivo de Derecho Publico y Ciencias de la
Administracion. El Régimen Juridico de las Nacionalizaciones en Venezuela, Ho-
menaje del Instituto de Derecho Publico al Prof. Antonio Moles Caubet. Instituto
de Derecho Publico de la Facultad de Derecho de la Universidad Central de Vene-
zuela, Caracas, 1981, Vol. 3 (1972-1979). MATTAR DE ABOUHAMAD, G. y CHIOS-
SONE, T. Sanciones Penales y Administrativas en la Legislacion Venezolana, Insti-
tuto de Ciencias Penales y Criminoldgicas, Caracas, 1984. GOMEzZ TOMILLO, M.,
JAVATO MARTIN, A. M., TAPIA BALLESTEROS, P. Limites entre el derecho sancio-
nador y el derecho privado: darios punitivos, comiso y responsabilidad patrimonial
derivada de infracciones administrativas, Lex Nova, Madrid, 2012. ZAMORA MAN-
ZANO, J.L. Algunos aspectos sobre el régimen fiscal aduanero en el derecho ro-
mano: reglamentacion juridica del portorium, control de mercancias y comiso por
fraude fiscal. Dykinson, Madrid, 2009.
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penas privativas de libertad, se conciben y elucidan instrumentos eficaces
de lucha donde el coste esperado por el delincuente sea mayor que las
ganancias racionalmente previstas®.

Asi las cosas el comiso tradicional o también conocido como “direc-
to”, esta asociado, histéricamente, como un mecanismo “accesorio” para
extinguir los atributos del derecho de propiedad sin indemnizacion estatal
alguna’’, en razon de la comision de otros hechos punibles para quienes
son condenados como culpables en un juicio penal. La idea o nocion ge-
neralizada comun discurre precisamente entre las fronteras del Derecho
administrativo sancionador y el Derecho penal®®, como en efecto, sigue
siendo asi en Espafia, México y Venezuela, asi como otros paises sobre
los cuales, abarca el presente estudio. Inclusive, se formulan tesis por las
cuales se autoriza “emancipar el comiso del proceso penal”®, éste tltimo,
territorialidad adjetiva clésica y epistemologica de la tematica central de
la dogmatica penal.

Ahora bien, ;cudndo comenzamos a enfrentar al comiso o la extincion
de dominio con esta babelia normativa-global en la lucha contra la delin-
cuencia econdémica, y mas precisamente, anticorrupcion?. La respuesta
comienza cuando ubicamos a nivel metaestatal la lucha contra estos fla-
gelos, concretandolas en las Convenciones Internacionales y toda la car-
tografia de documentos normativos vinculantes para los Estados. En casos
especiales, como ocurre en Colombia, en su propia Constitucion de 1991
se fundamenta esta institucion (art. 34).

36 MARCH POQUET, J.M. “Economia Publica y corrupcién. Una ordenaciéon de las
propuestas anticorrupcion”, Revista de Economia Publica, Social y Cooperativa, N°
91,2017, p. 272.

37 Véase ARAUJO, A. E. y SALOMON DE PADRON, M. Estudio comparativo entre la
nacionalizacion y la reserva, la expropiacion, la confiscacion, la requisicion y el
comiso. En AAVV. Archivo de Derecho Publico y Ciencias de la Administracion.
El Régimen Juridico de las Nacionalizaciones en Venezuela, Homenaje del Instituto
de Derecho Publico al Prof. Antonio Moles Caubet. Instituto de Derecho Publico
de la Facultad de Derecho de la Universidad Central de Venezuela, Caracas, Vol. 3
(1972-1979), 1981, p. 151.

38 SILVA SANCHEZ, J.M. Ob. cit., p. 131-143.

39 Véase SANTANDER ABRIL, G. La emancipacion del comiso del proceso penal: su

evolucion hacia la extincion de dominio y otras formas de comiso ampliado en:
AAVV. Combate del Lavado de Activos desde el Sistema Judicial, Ediciones de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) - Departamento contra la Delincuen-
cia Organizada Trasnacional, Washington D.C., 5% edicién, 2017, p. 425-503.
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A manera descriptiva, y cronologica, el comiso autonomo es aborda-
do, de manera abierta dentro del contexto de la delincuencia econdmica
internacional, en los siguientes instrumentos normativos internacionales:

* LA CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA LA CORRUPCION, que
incidentalmente lo aborda de la siguiente manera:

“(...) ARTICULO XV. Medidas sobre bienes

1. De acuerdo con las legislaciones nacionales aplicables y los
tratados pertinentes u otros acuerdos que puedan estar en vigencia en-
tre ellos, los Estados partes se prestaran mutuamente la mas amplia
asistencia posible en la identificacion, el rastreo, la inmovilizacion, la
confiscacion y el decomiso de bienes obtenidos o derivados de la co-
mision de los delitos tipificados de conformidad con la presente Con-
vencion, de los bienes utilizados en dicha comision o del producto de
dichos bienes.

2. El Estado Parte que aplique sus propias sentencias de decomi-
so, o las de otro Estado Parte, con respecto a los bienes o productos
descritos en el parrafo anterior, de este articulo, dispondra de tales
bienes o productos de acuerdo con su propia legislacion. En la medi-
da en que lo permitan sus leyes y en las condiciones que considere
apropiadas, ese Estado Parte podré transferir total o parcialmente di-
chos bienes o productos a otro Estado Parte que haya asistido en la in-
vestigacion o en las actuaciones judiciales conexas.

* La CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA EL TRAFICO
ILiCITO DE ESTUPEFACIENTES Y SUSTANCIAS SICOTROPICAS (CNUCTISS
1988), lo determina:

“(...) Articulo 1. DEFINICIONES

Salvo indicacidn expresa en contrario, o que el contexto haga ne-
cesaria otra interpretacion, las siguientes definiciones se aplicaran en
todo el texto de la presente Convencion:

(...) Omisis (...)

f) Por “decomiso” se entiende la privacion con caracter definitivo
de algtn bien por decision de un tribunal o de otra autoridad compe-
tente (...) Omisis (...)

Articulo 5. DECOMISO
(...) Omisis (...)
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7. Cada una de las Partes considerara la posibilidad de invertir la
carga de la prueba respecto del origen licito del supuesto producto u
otros bienes sujetos a decomiso, en la medida en que ello sea compa-
tible con los principios de su derecho interno y con la naturaleza de
sus procedimiento judiciales y de otros procedimientos. (...)”

* La CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DELIN-
CUENCIA ORGANIZADA TRANSNACIONAL (CNUCDOT 2000):

“(...) Articulo 12. Decomiso e incautacion
(...) Omisis (...)

7. Los Estados Parte podran considerar la posibilidad de exigir a
un delincuente que demuestre el origen licito del presunto producto
del delito o de otros bienes expuestos a decomiso, en la medida en
que ello sea conforme con los principios de su derecho interno y con
la indole del proceso judicial u otras actuaciones conexas. (...)”

* La CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA CORRUP-
CION (UNCAC 2003), contempla en su articulo 54 lo siguiente:

“(...) Articulo 54. Mecanismos de recuperacion de bienes median-
te la cooperacion internacional para fines de decomiso.

1. Cada Estado parte, a fin de prestar asistencia judicial reciproca
conforme a lo dispuesto en el articulo 55 de la presente Convencion
con respecto a bienes adquiridos mediante la comision de un delito ti-
pificado con arreglo a la presente Convencion o relacionados con ese
delito, de conformidad con su derecho interno:

(...) Omisis (...)

c) Considerara la posibilidad de adoptar las medidas que sean ne-
cesarias para permitir el decomiso de esos bienes sin que medie una
condena, en casos en que el delincuente no pueda ser enjuiciado por
motivo de fallecimiento, fuga o ausencia, o en otros casos apropiados.
(Negrillas y subrayado nuestro) (...)”

El texto de los tratados va sufriendo una evolucion considerable como
pudo observarse. En el esfuerzo interamericano, se introduce el comiso
como medidas sobre bienes, colocando en las legislaciones, la puerta ha-
cia el comiso autonomo. En cuanto a los referidos a drogas y delincuencia
organizada citados, se muestra a favor de la concepcion tradicional del
comiso, aunque, el l[lamamiento a la inversion de la carga probatoria es

26



EL COMISO AUTONOMO Y LA EXTINCION DE DOMINIO EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

un primer indicio de sus intenciones por modificar aspectos sustanciales
del comiso vinculados a la tematica probatoria*, que implica tradicional-
mente una condenatoria penal a priori.

Serd en la UNCAC 2003, donde practicamente se observa un salto
cualitativo de capital importancia, tendiente a la modificacion de la no-
cion tradicional del comiso, cuando expresa y literalmente concibe “de-
comisar bienes sin que medie condenA’ 1o que a simple vista colide fron-
talmente con una de sus tipicas caracteristicas como es la accesoriedad,
vinculada a una condena penal confirmada tras la aplicacion del sistema
de recursos procesales contra una sentencia. Inclusive, la propia UNCAC
2003, hace mencion de la esencia misma del concepto de extincion de
dominio, como es la demostracion de la licitud del origen propietario®.

Ahora bien, respetado lector, ;podriamos aceptar introducir reformas
dentro de las legislaciones de paises tributarios del civil law, tipificando el
comiso autonomo o la extincion de dominio —dependiendo de la politica
criminal interna— con el s6lo aval de las Convenciones? ;Sdélo el hecho
—como argumento ad baculum— de su aceptacion como figura en un trata-
do adoptado por nuestros paises podria considerarse fundamento valido?
(Acaso no habria otras fundamentaciones teoricas que no colidan con los
principios y garantias del Derecho penal clasico?

Para un analisis poco mesurado luce sencillo establecer una nueva
modalidad de comiso o extincion de dominio s6lo fundamentado en un
instrumento internacional o en la LEY MODELO SOBRE EXTINCION DE DO-
MINIO, salvo el caso de Colombia que lo ha contemplado con rango cons-
titucional desde 1991. Sin embargo, no ha operado de forma mecanica por
la probable —y hasta algunos casos evidente— resistencia no sélo en el
plano técnico-lingiiistico, sino bajo los principios constitucionales de pre-
suncién de inocencia y garantias a la propiedad*’. Es por ello que el objeto

40 DELGADO LOPEZ, L.M. “El comiso en los delitos relativos al trafico de drogas”,
Manuales de formacion continuada, n° 37, 2006, p. 281-366.

41 Articulo 31.8 UNCAC 2003. “(...)” Articulo 31. Embargo preventivo, incautacién
y decomiso: (...) Omisis (...) 8. Los Estados Parte podran considerar la posibilidad
de exigir a un delincuente que demuestre el origen licito del presunto producto del
delito o de otros bienes expuestos a decomiso, en la medida en que ello sea confor-
me con los principios fundamentales de su derecho interno y con la indole del pro-
ceso judicial u otros procesos (...)”.

42 Al respecto, véase BLANCO CORDERO, 1. “El debate en Espafia sobre la necesidad
de castigar penalmente el enriquecimiento ilicito de empleados publicos”, Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, N° 19-16, 2017, p. 1-35. Llama la
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del presente ensayo estriba en estudiar las principales manifestaciones del
llamado comiso autonomo, asi como, figuras conexas de otras legislacio-
nes como es el caso de la extincion de dominio, y su fundamentacion den-
tro de las medidas globales contra la delincuencia economicas, especifi-
camente, como una forma de sancion alternativa mas alld que la simple
concrecion de un nuevo tipo penal especial.

Para comprender mucho mejor este ensayo, hemos optado por asumir
el disefio metodologico propio del método dogmatico y comparativo, es-
pecificamente, de las legislaciones andlogas de Espafia, Colombia, Perq,
México, El Salvador y Venezuela, escrutando alguna revision de disposi-
tivos normativos equivalentes del sistema angloamericano e interameri-
cano (mas especificamente Colombia), bajo la Optica del marco global de
los tres convenios sobre delincuencia econémica mas sobresalientes hasta
la fecha: UNCAC 2003, CNUCDOT 2000 y CNUCTISS 1988. Ademas,
debemos resaltar el valor de la iniciativa que lleva por titulo LEY MODELO

atencion la polémica suscitada en Costa Rica con la incorporacion de la Ley 19.571
contentiva de la Ley Especial Extincion de Dominio, de fecha 10 de diciembre de
2015. Segun el criterio de la Defensa Publica de Costa Rica, fue una iniciativa con
una “(...) nefasta sefial mas de la expansion del poder represivo del Estado (...)".
Sobre la polémica véase NATALIA, D. 2019, “Extincion de dominio: una facultad
abusiva”, Diario La Republica, San José de Costa Rica en: https://www.larepublica.
net/noticia/extincion-de-dominio-una-facultad-abusiva [Consulta: 10 de agosto de
2020]. Expresa la columnista lo siguiente: “(...) Pocas veces se ha visto, con tan
buenos ojos, la violacion del Estado de Derecho, como el apoyo que ha recibido el
proyecto de ley 19.571 “Ley Especial de Extincion de Dominio, el cual, a primeras
luces, pareciera un mecanismo legitimo para perseguir los bienes de origen o des-
tino ilicito, a través de una via judicial. Sin embargo, segun criterio de la Defensa
Publica de noviembre del aiio pasado, esta iniciativa es “...una sefial mas de la ex-
pansion del poder represivo del Estado... ”Menciona en su respuesta que “...ante
la idea de luchar contra el crimen organizado se obliga a los Estados a tomar me-
didas que adelantan y amplian esas intromisiones, antes reservadas a la previa
demostracion de la existencia de un delito y del correlativo comiso limitado al uso
o procedencia de los bienes de dicha actividad, certeramente demostrada.”

En otras palabras, el proyecto permite que a una persona se le puedan decomi-
sar sus bienes, aun cuando haya sido absuelta, por otro tribunal, por el delito que
se le seniala. Esto bajo el argumento de que sus bienes fueron obtenidos de forma
ilicita, sin pruebas que lo confirmen. La iniciativa parte de la presuncion de culpa-
bilidad del sospechoso, algo totalmente contrario a nuestro sistema juridico. Esto
ha sido advertido también por gran cantidad de reconocidos juristas como Fabian
Volio, Francisco Castillo Gonzdlez, Patricia Vargas Gonzdlez, Alfredo Chirino
Sanchez, Erick Gatgens Gomez, Javier Llobet Rodriguez, José Manuel Arroyo Gu-
tiérrez y Alvaro Burgos Mata (...)".
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SOBRE EXTINCION DE DOMINIO, como una iniciativa del Programa de
Asistencia Legal para América Latina y el Caribe de la Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC).

Nuestro ensayo estd dividido en cinco capitulos, que facilitaran al lec-
tor la comprension de una institucion de naturaleza dual como es el comi-
so, ahora, presentado con el predicado de “autonomo”. Asi, tenemos:

I. El marco juridico-internacional de la lucha contra la delin-
cuencia organizada como fundamento de las modificaciones de las
instituciones del Derecho penal tradicional.

II. El fundamento tedrico para los cambios en los delitos econo-
micos: la tesis del Derecho penal a dos velocidades en el marco de la
globalizacion.

III. La transformacion del comiso tradicional en autbnomo como
forma alternativa para sancionar delitos econdmicos, mas especifica-
mente, delitos de corrupcion en el marco globalizado.

IV.La extincion de dominio como institucion anéaloga al comiso
autonomo, creacion original de la dogmatica latinoamericana.

V. El comiso autdbnomo vy la extincion de dominio: su recepcion
en la futura legislacion de Venezuela sobre la materia.

Comenzaremos el estudio del marco internacional de la lucha contra
la delincuencia econdmica, mas especificamente, a las formas por las cua-
les delitos, figuras o procedimientos son reinterpretados por los instru-
mentos multilaterales emblematicos, como es el caso de la CONVENCION
DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA CORRUPCION (Mérida 2003) y sus
antecesoras sobre delincuencia organizada y drogas. Asimismo, dada la
importancia que reviste para el espacio comunitario europeo, analizare-
mos la Directiva 2014/42/UE aprobada por Europa donde contempla la
tematica del comiso autonomo, asi como, lo previsto en el Convenio de
Estrasburgo de 1999.

Toda esta actividad supranacional es consecuencia de la efectiva bata-
lla contra los peligros que trae consigo la denominada sociedad del riesgo
global, donde nuevos bienes juridicos y la revalorizacion de otros tradi-
cionales, exigen una respuesta mas contundente y protectoria del Derecho
penal®. Sobre este particular, también, queremos advertir preliminarmen-

4 SILVA SANCHEZ, J.M. Ob. cit., p. 11-13.
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te que el comiso autonomo o la extincion de dominio no son comodines
para la recuperacion automatica de bienes producto de la corrupcion,
pues, esta integrado a delicados mecanismos globales que poco a poco va
incorporandose en las condiciones culturales de los Estados, siendo sus
principales obstaculos, las politicas criminales de los mismos Estados,
cuando no sus estamentos juridicos-profesionales reacios a tomar medidas
radicales para luchar contra esta verdadera lacra, que para Venezuela, es
mas que evidente.

Sobre este tema de la recuperacion de activos, que no tratamos en el
presente libro, es importante desmitificar algunas consideraciones sobre la
misma. Esta advertencia, abordada como un obiter dictum, implica saber
emplear las herramientas que el sistema internacional ofrece. No podemos
caer en la irresponsabilidad de confiar que por recuperacion de activos
tendriamos todo el dinero que ha sido objeto de corrupcidon en Venezuela
durante los ultimos 15 afios. Tampoco podemos despreciar y esperar un
milagro. Recuperar activos producto de la corrupcion requiere tres condi-
ciones objetivas: 1. Una plena identidad, basado en pruebas indiciarias,
sobre los bienes y activos susceptibles de estos procedimientos. 2. Un
auditoria a fondo, que vaya mas alla de las investigaciones periodisticas,
¢éstas ultimas, por muy buenas que hayan sido estructuradas y abordadas,
jamas brindaran un alcance real de la corrupcion. 3. Una politica integral
de recuperacion, basada no solo en la designacion de expertos para que
cumplan dicha mision, sino también, protocolos de actuacion sumados a
una campafia mediatica responsable.

En cuanto a lo anterior, sea por via de comiso autdbnomo o por extin-
cion de dominio, segin sea la figura acogida en la legislacion de dicho
pais, requiere de una cooperacion responsable y por sobre todo técnica-
mente entendible. Esto quiere decir que es necesario que los que posean
dicha misidén, no so6lo comprendan a fondo toda esta babelia conceptual y
normativa, sino, que conozcan coOmo hacerlo y el momento propicio para
solicitarlo. Por ello, es necesario entender que tras estos procesos no debe
existir ni una cruzada romantica ni mucho menos un negocio acordado
por mucho que se diga que se “estan perdiendo los bienes de Venezuela

en exterior”™*.

4 Es importante conocer algunas versiones que han estado corriendo en los medios,

sobre el dinero retenido de Venezuela por las autoridades gubernamentales en el ex-
terior. Por ejemplo, véase ANDRES OPPENHEIMER. “;Uso Trump fondos de Vene-
zuela para su muro fronterizo?”, en: El Nuevo Herald, edicion de 17 de junio de
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Los activos venezolanos productos de la corrupcion deberan enfocar-
se en politicas publicas de recuperacion, con suma transparencia. En un
futuro, cuando exista un despeje institucional en Venezuela mas definido,
serd necesario abordar estos temas con absoluta responsabilidad, pues,
para el momento en que cerramos estas lineas, aparecen ya investigacio-
nes relacionadas a la filtracion de los documentos de la FINANCIAL CRI-
MES ENFORCEMENT NETWORK (FinCEN) del Departamento del Tesoro de
los Estados Unidos, donde se indican cifras de las transacciones sospe-
chosas de cuentas de entes publicos venezolanos y empresarios vincula-
dos a dudosas contrataciones con Venezuela®.

Retomando el hilo argumental del eje central del presente libro, en
cuanto a la extincion de dominio, lleva casi 30 afios consagrada en la
Constitucion colombiana, lo cual, ha generado prolifica jurisprudencia de
la Corte Constitucional y el Consejo de Estado Colombiano. Esta activi-
dad pretoriana no s6lo ha moldeado la institucion, sino que ha permitido
darles un vuelco a las nociones tradicionales sobre la funcion social de la
propiedad y sus requisitos preconfigurativos para que sea un derecho fun-
damental. La impronta latinoamericana ha concebido, tras la larga expe-
riencia de Colombia, a la creacion por parte de la OFICINA DE LAS NACIO-
NES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO (UNODC) de la Ley Modelo
sobre Extincion de Dominio (LMEDO). Esta ultima, tal como indicamos
mas arriba, aprobada en 2011 en el marco del Programa de Asistencia
Legal para América Latina y el Caribe, es un aporte original de la region
en la lucha contra el flagelo de la delincuencia econdémica.

Por otra parte, revisaremos el proyecto de ley, aprobado hasta la se-
gunda discusion, del Proyecto de Ley de Recuperacion de Activos produc-
to de la Corrupcion, por la Asamblea Nacional en 2017, y que por su con-
tenido es necesario un replanteamiento total en cuanto a su ingenieria y
precision terminologica si de verdad queremos cuanto antes comenzar a
sentar las bases del adecentamiento institucional tan requerido en Vene-
zuela.

2020, en: https://www.elnuevoherald.com/opinion-es/opin-col-blogs/andres-oppen
heimer-es/article243599272.html [Consulta: 25 de junio de 2020].

45 Al respecto, véase la investigacion periodistica PATRICIA MARCANO y SASHA CHA-
VKIN. “Asi ayudaron los bancos a que los boliburgueses sacaran su fortuna del
pais”, en: Armando.info, edicion del 21 de septiembre de 2020, en: https://armando.
info/Reportajes/Details/5661 [Consulta: 21 de septiembre de 2020].
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Como nota final introductoria, es relevante abordar este tema pues los
vinculos académicos entre Espafia y Venezuela en el area dogmatica del
estudio de politicas anticorrupcion ha sido de poca comunicacion a pesar
de la notoriedad comunicacional, por ejemplo, en Venezuela, potenciada
en los ultimos 20 afios. Ademads, para el momento en que cerramos las
presentes lineas, por primera vez en la historia venezolana, el Departa-
mento de Justicia de los Estados Unidos ha presentado cargos con NICO-
LAS MADURO Yy otros altos personeros del Gobierno venezolano nada me-
nos y nada mas que por narcotrafico y financiacion del terrorismo*.

Nuestro pais vive las lamentables consecuencias de la “gran corrup-
cion” como lo denomina TRANSPARENCIA INTERNACIONAL, capitulo Ve-
nezuela?’. Negatividad que ha comenzado a impactar a Espafia, sobre to-
do, en la demanda inmobiliaria donde si bien es cierto miles de
venezolanos huyen de la crisis en venezolana, también es cierto que bue-
na parte de dichos inmuebles han sido adquiridos con recursos de opaca
procedencia, generando algunas distorsiones en el mercado de la vivienda
espafiola®®. También, se observa con el reciente caso —notorio y comuni-
cacional— de la extradicion del ciudadano ALEX SAAB de las islas de Cavo

4 Véase Nota de Prensa del U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE. “Nicolas Maduro Moros
and 14 Current and Former Venezuelan Officials Charged with Narco-Terrorism,
Corruption, Drug Trafficking and Other Criminal Charges”. Washington D.C., 26
de marzo de 2020. [https://www.justice.gov/opa/pr/nicol-s-maduro-moros-and-14-
current-and-former-venezuelan-officials-charged-narco-terrorism]|

47 Véase TRANSPARENCIA VENEZUELA. La Gran corrupcion y los derechos humanos
en Venezuela, Caracas, 2018 [https://transparencia.org.ve/?s=gran+corrupcion].

4 Al respecto, véase los reportajes periodisticos “Venezolanos compran mas de 5

viviendas al mes en Madrid”, en Diario ABC, Madrid, edicion de fecha 06 de junio
de 2018 [https://www.abc.es/espana/madrid/abci-venezolanos-compran-mas-5-
viviendas-madrid-

201806060103 _noticia.html?ref=https%3A%2F%2Fwww.google.com%2F]. ~ “El
éxodo venezolano duplica su compra de viviendas en Espafia”, en Diario El Mun-
do, Madrid, edicion de fecha 19 de abril de 2019 [https://www.elmundo.es/econo-
mia/vivienda/2019/04/19/5¢b7258021efa019198b464f.html], “El barrio de Salaman-
ca, la ‘Little Venezuela’ de Madrid, los venezolanos se asientan en una de las zonas
mas caras de Espana”, en Espejo publico. Programa televisado por Antena 3 TV
[https://www.antena3.com/programas/espejo-publico/noticias/el-barrio-de-salamanca
-la-little-venezuela-de-madrid-miles-de-venezolanos-se-asientan-en-una-de-las-zonas-
mas-caras-de-espana_201810165bc5d6810cf2e691cd8dc174.html] PEINADO, F. y
CADENAS, J. “Los venezolanos llegan a Madrid a ritmo de vértigo”, en Diario El
Pais, Madrid, edicién de fecha 10 de enero de 2020 [https://elpais. com/ccaa/2020
/01/08/madrid/1578489160 584792 .html].
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Verde, las ramificaciones de bienes cuyo origen de adquisicién no son
legitimos y que han sido extendidos en varios Estados, resaltando, la apli-
cacion de la extincion de dominio sobre inmuebles valorados cerca de
35.000 millones de pesos en Colombia®.

Es indudable que estamos ante una instituciéon que genera polémicas,
principalmente, de quienes han cultivado el Derecho penal clésico y sus
principios ortodoxos. Sin embargo, debemos estar claro que el combate
contra la corrupcion no se puede realizar desde las Opticas tradicionalis-
tas, pues, como se estudiara en las sucesivas paginas, las empresas crimi-
nales corruptas se encuentran muchas veces mejor organizadas que los
propios organos constitucionales de la Administraciéon Publica encarga-
dos de investigar la delincuencia organizada. Inclusive, su capacidad ha
sido tan tecnificada, que han logrado sobrepasar al mismisimo Poder Ju-
dicial de muchos Estados.

49 Para mas detalles, véase “Inician proceso para extincion de dominio a bienes de

Alex Saab”, en Semana, Bogota, edicion del 6 de septiembre de 2020, en:
https://www.semana.com/nacion/articulo/fiscalia-inicia-proceso-para-extincion-de-
dominio-a-bienes-de-alex-saab/678250/ [Consulta: 6 de septiembre de 2020]. “(...)
En la tarde de este miércoles, la Fiscalia General de la Nacién emitié un comunica-
do en el que confirmd que entraron a extincién del dominio “siete bienes avalua-
dos en 35 mil millones de pesos, que forman parte del patrimonio de Alex Nain
Saab Moran, en cabeza de algunas de sus empresas”. Saab, sefialado testaferro
del régimen de Nicolas Maduro, fue capturado en Cabo Verde, y esta a la espera de
que se apruebe su eventual extradicion a Estados Unidos. De acuerdo con la Fisca-
lia, entre las propiedades —ubicadas en Barranquilla, Atlantico— se encuentra una
mansion de 3.740 metros cuadrados, avaluada preliminarmente en 28 mil millo-
nes de pesos; dos casas, un apartamento de 379 metros cuadrados y tres garajes.
(...)” “Se cumpli6 con extincion de dominio a bienes de Alex Saab”, en: Diario El
Tiempo, Bogota, edicion de fecha 22 de julio de 2020, en: https://webcache.google
usercontent.com/search?q=cache:f8FOU92jbb0J:https://www.eltiempo.com/justicia
/investigacion/fiscalia-cumplio-con-extincion-de-dominio-a-bienes-de-alex-saab-
521068+&cd=2&hl=es&ct= clnk&gl=ve&client=firefox -b-d [Consulta: 6 de agosto
de 2020]. También véase “Inicia extincion de dominio a bienes de Alex Saab, sefia-
lado contratista del chavismo”, en: Diario El Espectador, Bogota, edicion de fecha
9 de junio de 2020 en: https://www.elespectador.com/noticias/judicial/inicia-extincion
-de-dominio-a-bienes-de-alex-saab-senalado-contratista-del-chavismo/  [Consulta:
22 de julio de 2020] El pasado 8 de octubre de 2020, la Direccion especializada de
extincion de dominio de la Fiscalia Colombiana ha aplicado medidas cautelares so-
bre los bienes y empresas relacionadas al caso del Alex Saab. Véase “Fiscalia afec-
t6 medidas cautelares bienes de Alex Naim”, en: Valle al Instante. Noticias, video
editado en fecha 8 de octubre de 2020, ubicado en transmision “live” por su cuenta
Facebook: Valle Al Instante-1 https://es-la.facebook.com/vallealinstante/videos/3615
32148381356/ [Consulta: 12 de octubre de 2020]
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Es por ello que urge medidas que enfrenten las ingentes magnitudes
de esta criminalidad, cuya capacidad puede lograr destruir las bases socio-
economicas de comunidades enteras.

Sin mas predmbulos, comencemos a desarrollar la tematica central
del presente ensayo, invitando a los lectores a revisarlo con suma critica
sin dejar de observar el telurico horizonte.

Caracas, octubre de 2020.
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CAPITULO PRIMERO:

EL MARCO JURIDICO-INTERNACIONAL DE LA LUCHA
CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA COMO
FUNDAMENTO DE LAS MODIFICACIONES DE LAS

INSTITUCIONES DEL DERECHO PENAL TRADICIONAL.

EL CONTEXTO GLOBAL DE LAS REVOLUCIONES DEL

“MAS”, Y DE LA EXPANSION SOCIO-ECONOMICA

La sociedad del riego global, como indicamos en la introduccion, nos
ha obligado al replanteamiento de las politicas criminales estatales. Estas
ultimas, ante el desbordamiento de la nueva delincuencia globalizada
—que es en si delincuencia econdmica— se caracteriza por su objetiva in-
seguridad, como lo sefala SILVA SANCHEZ®. Esto obliga a enmarcarse
dentro del marco juridico-internacional, que otorga instrumentos y armas
a las politicas criminales haciéndolas mas eficaces y eficientes. Los Esta-
dos-Nacion se ven imposibilitados para asumir por ellos mismos cual-
quier decision eficaz y eficiente para combatir el crimen econdémico, que
ante la sorprendente capacidad organizativa de sus actores dentro de un
ambiente globalizador, cualquier regulacion punitiva estatal termina re-
sultando insuficiente®'.

De esta forma, desde finales del siglo XX, los Estados han transfor-
mado las antiguas organizaciones multilaterales, consustanciadas con las
NACIONES UNIDAS para crear no s6lo un marco normativo internacional,
de gravitatoria influencia sobre la legislacion penal de los Estados. Un
enramado organico con sus correspondientes grupos de seguimiento mar-
can, asisten y evaltan al tradicional Derecho penal estatal. No en vano se

S0 SILVA SANCHEZ, .M. La expansion del Derecho penal. Aspectos de la Politica
criminal en las sociedades postindustriales, Euro Editores, Buenos Aires 2011, p.
19-20.

51 SILVA SANCHEZ, J.M. 2011, Ob. cit., p. 86.
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afirma que las grandes soluciones a los problemas criminales de los Esta-
dos, no provendra de sus mejores mentalidades, sino, de las experiencias
compartidas y la vigilancia constante entre Estados a través de grupos,
independientemente de la técnica empleada®.

El contexto de la sociedad del riesgo se centra en lo que MOISES
NAIM denomina las revoluciones del “mas”, “de la movilidad” y de la
“mentalidad™. Explica el académico venezolano que luego de la caida de
la Union Soviética, comenzo6 un proceso de expansion econdmico de corte
liberal y global, diferente al estimulado entre 1946-1975, donde las socie-
dades procesaron los cambios evidentes de los patrones de consumo, ¢€s-
tos ultimos, decisivos sobre el estilo de vida y actitudes politicas, sociales,
valoricas y por sobre todo, aspiracionales™. Esto trajo consigo una época
de abundancia, en la cual, los imaginarios colectivos se configuraron en el
concepto de clase media mundial®™, ésta ultima, el paradigma socio-
econdmico de amplio raigambre. Por ello se dice que es la Revolucion del
“Mas”’, donde la consolidacion econdmica ha permitido la popularizacién
del consumo masivo y de mejor calidad material que en otras etapas de la
historia humana.

Como indica NAiM, esta Revolucion del Mdas, no s6lo consistid en la
cantidad, sino también en las mejoras cualitativas que experimenta la vida
de la gente’®. Ahora bien, estas aspiraciones también generan conductas
obsesivas sobre tener y mejorar los bienes y condiciones de vida, que jun-
to al principio de la obsolescencia programada®’, se suman estandares de
consumo tecnologico e informatico que a su vez amplian hacia otras areas
de exigencias. Es lo que se denomina las necesidades infinitas incapaces
de saciar permanentemente por el mercado, éste ultimo, tensionado por
estar de forma obligatoria en expansion ilimitada.

2. MATUS ACUNA, J.P. “La politica criminal de los Tratados internacionales”, [us et

Praxis, Vol. 13, n° 1, 2007, p. 270.
33 NAiM, M. El fin del poder, Libros de El Nacional, Caracas, 2016, p. 73-104.
S NAiM, M. Ob. cit., 2016, p. 76.

55 Véase SANCHEZ BARRICARTE, J.J. El crecimiento de la poblacién mundial: Impli-
caciones socioeconomicas, ecologicas y éticas, Tirant lo Blanch, Valencia 2008.

6 NAiM, M. Ob. cit., 2016, p. 81-82.

57 VANINA BIANCHI, L. “La influencia del principio del consumo sustentable en el

combate de la obsolescencia programada, la garantia de los productos durables y el
derecho a la informacion de los consumidores en Argentina”, en: Revista de Dere-
cho Privado, n° 34, 2018, pp. 277-310.
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Por ejemplo, antes de la década de los 80 del siglo pasado, el turismo
y otras atracciones no era un paradigma del ocio generalizado. Los cano-
nes de pasatiempo social occidentales eran mas modestos y respondian al
caracter “pastoral” de la sociedad. Con la expansion econdémica, se popu-
larizé el turismo internacional de clase media, que ademds de contar cada
afio con mas adeptos, se hacia més asequible a casi todas las capas socia-
les. Otro aspecto es el caso de las telecomunicaciones. Se observa con
especial interés la popularizacion de los teléfonos inteligentes y otra suer-
te de gadget que facilitan la ampliacién de otros comportamientos para
consumir. Asi, las pautas sociales exigieron al individuo también formar
parte de esta revolucion. Sin embargo, la base para obtener estos benefi-
cios que es el trabajo legalmente reconocido, no es un bien abundante,
como tampoco, la estructura general de sueldos y salarios son capaces de
financiar estos modelos de consumo. Pocas naciones en occidente pueden
considerarse que las remuneraciones legitimas promedio del trabajo asala-
riado alcanzan para necesidades sostenibles de grupos familiares®.

La delincuencia econdmica es una alternativa deleznable, ajena al De-
recho, alimentada por esa idea del tener més y mas. Es una consecuencia
de esta revoluciéon econdmica que no so6lo aparejd mejoras socio-
econdmicas y culturales a la poblacion; sino también, nuevas formas de
neurosis social, buena parte de ellas saciadas por conductas no apegadas
al Derecho.

Partiendo de este marco (sociedad del riesgo global, revolucion del
mas y de la movilidad), debemos entender que no debe resultarnos tan
dificil introducir modificaciones sobre una institucion consolidada tan
presente en los ordenamientos penales de Espafia, Colombia, México, y
por supuesto, Venezuela. Sin embargo, multiples factores conllevan a la
necesidad de replantear aquellos mecanismos eficientes y eficaces presen-
tes en la legislacion penal tradicional para incluirlos en la lucha global
contra todas las manifestaciones de la delincuencia econémica, donde

8 Al respecto, véase FUENTES CASTRO, D. “Analisis del poder adquisitivo de los
asalariados desde la entrada en circulacion del euro”, en: Boletin econdémico de
ICE, Informacion comercial espaiiola, n° 2926, 2007, pp. 39-64. También, véase
GOMEZ RUFIAN, L. 2018, “Evolucion de la dinamica salarial en el periodo 2008-
2016. Salarios nominales, poder adquisitivo, coste real del trabajo y revision de la
correlacion el salario-ciclo economico”, en: Revista de Informacion Laboral, n° 8,
pp. 263-309. Para el caso venezolano, véase SUTHERLAND, M. “Hiperinflacion, cri-
sis, trabajo asalariado, poder adquisitivo. Cronica de una ruina anunciada”, en:
Cuadernos del Cendes, n° 100, 2019, pp. 35-55.
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sobresale el combate contra la corrupcion, si lo planteamos no desde la
esfera clasica punitiva, sino, como apunta BOEHM Y GRAF, con lecciones
de andlisis neo institucional que incremente los costos de transaccion de
los acuerdos corruptos®’.

Con nuevas formas y fundamentaciones —quiza la menos prevista por
los penalistas clasicosY nos introducimos en el comiso, término antece-
dente inclusive al mas reciente de extincion de dominio. Tradicional insti-
tucion, estudiada con detenimiento tanto por el Derecho penal y el Admi-
nistrativo 1iberoamericano; el comiso ha oteado su transformacion
inusitada rebasando sus moldes originales que a simple vista era impen-
sable su transformacion radical en nuestros dias.

Al respecto, queremos hacer una advertencia preliminar de corte ana-
litico. Existe una connotacion generalizada en la jurisprudencia concep-
tual®, relativa a la fusion casi imperceptible entre el nticleo duro (objeto
de estudio) de una rama del Derecho con alguna de sus instituciones. Sur-
ge asi una suerte de tautologia entre objeto cientifico y manifestaciones
autonomas de la rama que marcan con un profundo predicado, para toda
su existencia, conceptos, instituciones y procedimientos, e inclusive, co-
mo limite®'.

Esto ha ocurrido con el comiso, comiso directo o comiso tradicional,
pues, en un primer estadio, sus vinculos mas evidentes se adicionan como
patrimonio epistemologico del Derecho penal cuando sus origenes poseen
mas enraizamiento, en Latinoamérica, con el Derecho administrativo®?,
mas especificamente, en todo lo referente a las formas de despojo propie-
tario de los particulares y sus bienes por el Estado®, sin que medie un

3% BOEHM, F. y GRAF LAMBSDORFF, J. “Corrupcién y anticorrupcion: una perspectiva

neo-institucional”, Revista de Economia Institucional, Vol. II, N° 21, 2009, pp. 61-
62.

60 Véase LLOREDO ALIX, L.M. “Rudolf von Jhering: nuestra tarea (1857). En torno a
la jurisprudencia de conceptos: surgimiento, auge y declive”, Eunomia: Revista en
Cultura de la Legalidad, N° 4, 2013, p. 234-275.

Al respecto, véase LUHMANN, N. La ciencia de la sociedad, Anthropos, Barcelona,
1996.

LOPEZ Ruiz, 1. “El derecho a la defensa y el procedimiento administrativo para
imponer la pena de comiso (Resefia jurisprudencial)”, Revista de Derecho Finan-
ciero, N° 2, abril-junio, 2004, p. 298-318.

6 Véase LARES MARTINEZ, E. Manual de Derecho administrativo, Ediciones de la
Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2201, p. 607-623.

61

62
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interés publico como de suyo ocurre con la expropiacion o la confiscacion
constitucionalmente aceptada®.

Lo que subyace del interés del legislador moderno en contemplar el
comiso tradicional, estriba en ese sustrato €tico que implica evitar a toda
costa que en determinados hechos punibles comprobados, juzgados y sen-
tenciados, el condenado, no pueda hacer uso ni aprovecharse de bienes
que de no haberse cometido el ilicito era imposible su adquisicién por
vias legitimas. En pocas palabras, su sello caracteristico de accesoriedad
tiene fundamento en un horizonte ético ejemplarizante, donde los bienes
pasan automaticamente a los caudales publicos para satisfacer intereses
generales®.

Sin embargo, en los ultimos afios, influido directamente por los Trata-
dos y Convenios internacionales, dicha nocién de comiso se ha multipli-
cado hasta acufiarse nuevas tipologias y vocablos en diferentes latitudes
con expresiones tales como comiso sin condena, comiso autonomo, y mu-
chas otras que sefialan la sobredimension del comiso, inclusive bajo el tér-
mino que en apariencia seria analdgico pero posee connotaciones mas au-
tonomas conceptualmente hablando, como es la extincion de dominio, de
la cual abordaremos pormenorizadamente en el capitulo cuarto.

Algunos proponen que ello se debe esencialmente a los cambios en la
politica criminal sobre la tipologia de delitos econdmicos presente mas
alla de cualquier frontera estatal o territorial, donde mas que imponer una
pena severa, lo eficaz es privarles de ganancias ilicitamente adquiridas®.

% En el sistema juridico venezolano, la confiscacion se encuentra prohibida en el

articulo 116 de la Constitucion Politica vigente (1999, con enmienda de 2009). La
unica excepcion al principio opera cuando “(...) previa decision judicial, seran con-
fiscados los bienes provenientes de las actividades relacionadas con los delitos
contra el patrimonio publico o con el trdfico de estupefacientes (...)” (Art. 271).
Sobre el particular desarrollaremos mas adelante los problemas que conlleva asumir
la figura del comiso auténomo por las corrientes que propugnan su inconstituciona-
lidad.

% Al respecto, véase HERNANDEZ-MENDIBLE, V. La regulacién de los bienes necesa-
rios para la satisfaccion del interés general, en: CANONICO SANABRIA, A. Temas
relevantes sobre los contratos, servicios y bienes publicos, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas, 2014, p. 39-71.

% Diaz CABIALE, J.A. “El decomiso tras las reformas del Cédigo Penal y la Ley de

Enjuiciamiento Criminal de 20157, Revista Electronica de Ciencia Penal y Crimi-
nologia, N° 18-10, 2016, p. 3-4.
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Otros, siguiendo las orientaciones fundamentales sobre la economia
de la corrupcion explicitada por SUSAN ROSE-ACKERMANY’, gravitan en
los multiples argumentos que soslayan muchas veces a la tnica optica del
Derecho penal clasico. En fin, ante fendmenos con fiterte carga moral®,
como los juicios de corrupcion o los procesos contra las organizaciones
delictuales transnacionales —donde las frustraciones procesales y probato-
rias estan a la vuelta de la esquina®— lo ideal es apostar por formulas uni-
versalizables, que mas alla de centrarse en las consecuencias delictivas,
oteen los mecanismos mas radicales para prevenirlas.

La transicion del comiso directo, que siempre nos ha acompanado
como figura del Derecho penal en los origenes del mismo, hacia formas
mas alla de las propias fronteras de esta rama dogmatica, es consecuencia
directa e indiscutible de este nuevo marco juridico-internacional donde el
término “anacrdnico” queda sujeto a interdiccion. Tal vez, para una poli-
tica criminal estatal, una institucion, proceso o categoria pueda conside-
rarse “desfasada”, mas sin embargo, en este nuevo orden internacional
siempre existira el “eterno retorno” de aquello que ha sido instrumento
eficaz y eficiente para el combate contra la delincuencia, més propiamen-
te, delincuencia economica.

Ahora bien, no queremos centrarnos en que todo se debe a una res-
puesta que la politica criminal estatal ha brindado para enfrentar a la cri-
minalidad econdmica, sino, revisar la raiz para este salto cualitativo.
Tampoco basta contentarse con la aceptacion de la tesis impositiva —a
secas— de un Tratado internacional (como la UNCAC) o la interaplicacion
de reglas comunitarias (caso Directiva 2014/42/UE) o el CNUCTISS
1988 y la CNUCDOT 2000 y sus multiples protocolos. Mucho menos,
con la férmula de constitucionalizar la extincion de dominio como una
tipologia sui generis del comiso autobnomo, como en efecto, hizo Colom-
bia en 1991.

67 Al respecto, véase ROSE-ACKERMAN, S. “The law economics of bribery and extor-

tion”, Annual review of law and social science, Vol. 6,2016, p. 217-238.

% MARCH POQUET, J.M. “Economia Publica y corrupcién. Una ordenacion de las

propuestas anticorrupcion”, Revista de Economia Publica, Social y Cooperativa, N°
91,2017, p. 271.

% BLANCO CORDERO, 1. “El debate en Espafia sobre la necesidad de castigar penal-
mente el enriquecimiento ilicito de empleados publicos”, Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, N° 19-16, 2017, p. 34.
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No es facil asumir una respuesta automatica ante una transmutacion
del comiso clasico hacia formas como el autdbnomo, o sencillamente aden-
trarnos en extincion de dominio cuya naturaleza juridica es diametralmen-
te opuesta a su concepcion originaria o matriz, como en su oportunidad
explicaremos. Es mads, podemos asegurar, que esta sobredimension le
otorga al comiso autdbnomo una naturaleza dual, que se acoplaréd segln las
exigencias de su materializacion como instrumento efectivo contra la cri-
minalidad de cuello blanco.

Lo que si somos contestes en este esfuerzo por construir soluciones
para desterrar la lacra delincuencial econdmica, es que el fundamento del
comiso autonomo ha sido rédito del esfuerzo internacional y de la com-
prension que su combate debe superar cualquier tentacion de focalizarlo
en el Derecho penal. Por ello, no en vano hasta los legisladores naciona-
les que han dado acogida a estas nuevas figuras, han procurado todos los
esfuerzos para saltar las garantias del Derecho penal cldsico, como de
suyo, luce en la aplicacion del comiso autbnomo o extincion de dominio™.

Con estas lineas previas, buscamos establecer en este primer capitulo
los fundamentos de la conversion y coexistencia de los nuevos comisos
con el tradicional, que como explicitamos, va mas alla de la mera aplica-
cion de los tratados internacionales o de simple politica criminal. Es una
respuesta que la dogmatica penal otorga para enfrentar nuevos problemas
en escenarios teluricos donde el bloque de los principios constitucionales
y legales terminan siendo inefectivos al momento de abordar la criminali-
dad, mas especificamente, la de corte econémico’’.

70 Véase MONTEMAYOR ACEVES, M.E. “Confiscacion de bienes en el “Pro Roscio” de
Cicerén y la ley de extincidon de dominio”, Nova tellus: Anuario del Centro de Es-
tudios Clasicos, N° 5, 2013, p. 43-65. RESTREPO MEDINA, M.A. “El régimen juri-
dico de los bienes incautados por delitos de narcotrafico o en acciones de extincién
de dominio desde la perspectiva del analisis econdmico del Derecho”, Revista Es-
tudios Socio-Juridicos, Vol. 5, N° 2, 2003, p. 242-256.

NIEVA FENOLL, J. “Proceso penal y delitos de corrupcion: Algunas bases para la
reforma estructural del proceso penal”, In Dret: Revista para el Andlisis del Dere-
cho, N° 2, 2013, p. 23. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1. “La respuesta penal inter-
nacional frente a la corrupcion: consecuencias sobre la legislacion espafiola”, Estu-
dios de Deusto, Vol. 63, N° 1, 2015, p. 229-265. RODRIGUEZ GARCIiA, N. El
decomiso de activos ilicitos, Aranzadi-Thomson-Reuters, Madrid, 2017. SOLETO
MuRNoz, H. y GRANE CHAVEZ, A. “El proceso penal, mecanismo ineficaz de com-
pensacion a la victima: un estudio de campo”, Revista de Victimologia, N° 8, 2018,
p. 35-80.

71
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I. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA LUCHA INTERNA-
CIONAL CONTRA LA DELINCUENCIA ECONOMICA

La delincuencia econdmica ha estado presente en todas las socieda-
des, sea de forma subterranea o evidente. No sera sino hasta finales de la
década de los ochenta del siglo pasado cuando asuma un protagonismo en
la linea publica. Si bien es cierto el trafico de drogas, la delincuencia or-
ganizada y la corrupcion eran manifestaciones importante en occidente’,
la centralidad del combate ocurre precisamente cuando se desmorona el
antiguo bloque soviético.

Eliminada la gran preocupaciéon de posguerra en las naciones del pri-
mer mundo como era el enfrentamiento con todo el mundo al este del
muro de Berlin, en la década de los 907 —sobre todo en la Europa comu-
nitaria— la preocupacion por un horizonte de transparencia en las institu-
ciones publicas, marcaron el compas del proyecto comun del viejo conti-
nente’. Era necesario mirar intrafronteras del mundo capitalista, plagado
de problemas delictuales que habian sido obviados.

Tal y como senalamos, la Revolucion del mas dispar6 las necesidades
de dinero en el grueso poblacional, que ante el no tan geométrico incre-

2 Los estudios sobre estas manifestaciones criminales tienen origenes en los estudios

de la criminologia de la primera mitad del siglo XX, mas especificamente, en la
terminologia precisada por Edwin Sutherland conocida como “delitos de cuello
blanco”. Para mas detalles, a pesar de haberse publicado la obra en la década de los
afnos 40, existe edicion espafiola: SUTHERLAND, E. El delito de cuello blanco, Ge-
nealogia del Poder, Madrid, 1999.

73 SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. Criminalidad organizada y delitos econdémicos,
Guia de clases Master Derecho Penal Econdémico Internacional-TAEU, Madrid,
2019, p. 81.

7 Como indica BENITO SANCHEZ, C.B. Ob. cit., 2008, p. 16, en materia anticorrup-
cion las iniciativas globales comenzaron por las preocupaciones en el seno de la
ODCE, pero, que la guerra fria pospusiera como prioridad sino hasta los afios 90.
Un ejemplo de iniciativa que marcé precedentes pero que no podemos enmarcarlo
como un tratado internacional, fue la denominada Recomendacion para combatir el
cohecho en las transacciones comerciales internacionales de fecha 17 de mayo de
1994, adoptada finalmente por el Consejo el 23 de mayo de 1997. A pesar que su
objetivo era limitado (combate contra los pagos ilicitos en el comercio internacio-
nal), la Recomendacion fue decisivamente influyente en las futuras iniciativas de
los Estados que conforman la OCDE. EIl otro documento que si bien no era vincu-
lante, pero, decisivo por sus iniciativas, fue la Recomendacion sobre la posibilidad
de deducir el cohecho a funcionarios publicos extranjeros, de fecha 11 de abril de
1996.
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mento de los empleos y buenas remuneraciones para satisfacer esos cano-
nes de consumo, se abri6 ante la tentacion del dinero ilicito. Esto, aunado
a las campanas muchas veces financiadas por carteles de la droga, donde
se mostraba a las cabezas de estas organizaciones criminales como bene-
ficiarias de lujos y otros estandares elevados de bienestar econdomico,
atrayentes para las nuevas generaciones avidas de recursos para cumplir
estos anhelos.

El primer antecedente como accion coordinada por los gobiernos oc-
cidentales de manera formal, comprometida, sistematica y no procedente
de los organismos del sistema de las Naciones Unidas, tras la caida de la
Unién Soviética —como sefiala SAINZ-CANTERO— ocurre con la creacion
del GRUPO DE ACCION FINANCIERA INTERNACIONAL SOBRE EL BLANQUEO
DE CAPITALES (mejor conocido por las siglas GAFI)” que surge de una
reunion de Jefes de Estado y Gobierno en el grupo de los siete paises mas
industrializados (G-7)"°.

Debemos enfatizar que el acelerador de este grupo fue una de las con-
secuencias del desmoronamiento del antiguo bloque soviético, lo que fa-
cilité que los Estados occidentales reenfocaran sus esfuerzos de seguridad
ya no tanto enfilada hacia el antiguo y poderoso rival socialista, sino, con-
tra los enemigos internos que siempre convivieron socialmente como es la
delincuencia organizada.

La declaracion econdmica suscrita por sus miembros’”’, anuncid la
formacion de un grupo especial de expertos financieros, donde, su mision
se centraba en evaluar los resultados de la cooperacion intergubernamen-
tal dirigida a prevenir la utilizacion del sistema bancario y de las institu-
ciones financieras con el proposito fundamental de blanquear capitales’.

75 SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. Ob. cit, 2019, p. 82. También, véase ROLDAN
ALEGRE, J.M. “La cooperacion en materia de lucha contra el blanqueo a nivel inter-
nacional: el GAFI (Grupo de Accién Financiera Internacional), Estudios de Dere-
cho Judicial, N° 28, 2000, p. 203-212. PRIETO DEL PINO, A. M., GARCiA MAGNA, D.
y MARTIN PARDO, A. “La deconstruccion del concepto de blanqueo de capitales”,
In Dret: Revista para el Andlisis del Derecho, N° 3, 2010, p. 1-36.

76 The 15th G7 Summit, Paris 14-16 de julio de 1989.

77 Sobre el particular y el desarrollo del Grupo, véase FATF. 2019, Financial Action

Task Force-Thirty years 1989-2019. [http://www.fatf-gafi.org/publications/fatfge-
neral/documents/fatf-30.html].

78 SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. 2019, Ob. cit., p. 82.
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Lo determinante de este grupo multinacional radic6 en el estudio de

medidas preventivas, cooperativas y suplementarias, actualizadas, donde
se establecia nuevas instituciones, procedimientos y conceptos bajo un es-
fuerzo mancomunado de todas las mentalidades y especialistas mas repu-
tados de cada nacion participante. Asimismo, se ha encargado en estas 4
décadas, a la introduccion dentro de los ordenamientos juridicos internos
de dichas innovaciones, donde, el comiso, fue precisamente una de las
pioneras”.

De esta manera, se han aprobado —en la medida que la lucha contra la

delincuencia organizada lo exija— las denominadas Recomendaciones®

79
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Ibid. Es importante acotar en este punto, que sera el comiso una de las prime-
ras Recomendaciones, especificamente, la cuarta. “(...) RECOMENDACION 4.
Decomiso y medidas provisionales. Los paises deben adoptar medidas similares
a las establecidas en la Convencion de Viena, la Convencién de Palermo y el
Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo,
incluyendo medidas legislativas, que permitan a sus autoridades competentes
congelar o incautar y decomisar lo siguiente, sin perjuicio de los derechos de terce-
ros de buena fe: (a) bienes lavados, (b) producto de, o instrumentos utilizados
en, o destinados al uso en, delitos de lavado de activos o delitos determinantes ,
(c) bienes que son el producto de, o fueron utilizados en, o que se pretendia uti-
lizar o asignar para ser utilizados en el financiamiento del terrorismo, actos te-
rroristas u organizaciones terroristas, o (d) bienes de valor equivalente.

Estas medidas deben incluir la autoridad para: (a) identificar, rastrear y evaluar
bienes que estan sujetos a decomiso; (b) ejecutar medidas provisionales, como con-
gelamiento y embargo, para prevenir manejos, transferencias o disposicion de di-
chos bienes; (c) adoptar medidas que impidan o anulen acciones que perjudiquen la
capacidad del Estado para congelar o embargar o recuperar los bienes sujetos a de-
comiso; y (d) tomar las medidas de investigacion apropiadas.

Los paises deben considerar la adopcion de medidas que permitan que tales
productos o instrumentos sean decomisados sin que se requiera de una condena pe-
nal (decomiso sin condena), o que exijan que el imputado demuestre el origen licito
de los bienes en cuestion que estan sujetos a decomiso, en la medida en que este re-
quisito sea compatible con los principios de sus legislaciones nacionales.

NOTA INTERPRETATIVA DE LAS RECOMENDACIONES 4 Y 38 (DE-
COMISO Y MEDIDAS PROVISIONALES). Los paises deben establecer meca-
nismos que permitan a sus autoridades competentes manejar con eficacia y, cuando
sea necesario, disponer de, los bienes que se hayan congelado o incautado, o que ha-
yan sido decomisados. Estos mecanismos deben ser aplicables tanto en el contexto
de procesos internos, como siguiendo peticiones emanadas de otros paises (...)” (Ne-
grillas y subrayado nuestro). https://www.cfatf-gafic.org/es/documentos/gafi40-reco-
mendaciones/410-fatf-recomendacion-4-decomiso-y-medidas-provisionales.

Hasta la fecha de cierre de edicion del presente ensayo, se han aprobado 40 reco-
mendaciones, las cuales abordan desde la evaluacidon de riesgos hasta la coopera-
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sobre los multiples aspectos que puede revestir la delincuencia organiza-
da. Su caracter no es vinculante, pero, dada la persuasion y versatilidad de
las mismas, terminan por ser incorporadas a las legislaciones internas de
los Estados en razon de la costumbre que impera dentro del quienes con-
forman el GAFI.

Los grupos de recomendaciones agrupadas de GAFI se dividen en
cuatro tipos®'. El primero relativas a la tipificacion del delito de blanqueo
de capitales y la adopcion de medidas provisionales —sobresaliendo el
comiso en nuestro caso—. El segundo y tercero, concentradas en medidas
que deben adoptarse para las instituciones y empresas de diversa corte
—financieras y no financieras—y los profesionales liberales para impedir
el blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo. Por ultimo, el
cuarto grupo, dedicado a la cooperacion internacional, la colaboracion
policial, judicial y administrativa de los Estados participantes®.

Luego de la experiencia del GAFI, existen tres antecedentes histori-
cos en cuanto a los fundamentos para las grandes modificaciones, que a
nuestro juicio, han contribuido al perfil caracteristico de las nuevas for-
mas juridicas del comiso, surgido no sélo por la concrecion de los trata-
dos internacionales. Estos son:

* La reaccion de los Estados, como conjunto internacional, ante
las violaciones de los derechos humanos generados por la delincuen-
cia economica.

* La tecnificacion y especializacion de las organizaciones in-

ternacionales para la delincuencia econdémica.

* La polémica surgida al comenzarse a aceptar la teoria del
“Estado como victima” de la delincuencia econdmica.

Revisaremos con detenimiento cada uno de ellos por cuanto apor-
taran relevancia al estudio del comiso autonomo y perfilaran mucho mejor
la denominada extincion de dominio.

cion internacional. Las relativa al comiso, como se explico en la nota de pagina an-
terior, son las nimero 4 y 38. Para mas detalles, véase: https://www.cfatf-
gafic.org/index.php/es/documentos/gafi40-recomendaciones

81 SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. Ob. cit., 2019, p. 82.
82 Ibid.
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1. La violacion de los derechos humanos como génesis de los mecanis-
mos internacionales contra la delincuencia economica

El primer antecedente —més remoto y quizd mas emblematico— co-
mienza con la transformacion del peligro que representa la delincuencia
econdmica en la vida social de los Estados. En la medida que los derechos
fundamentales comenzaron a propugnar el principio de la progresividad
como signo caracteristico® —dentro del constitucionalismo de los dere-
chos diferenciado del politico®**— nuevas manifestaciones de los mismos
impregnarian los ordenamientos nacionales hasta transformarlos en la
médula central de todo sistema juridico como indica PECES-BARBA®. In-
clusive, uno de los indicadores sobre la modernidad de un Estado, estriba
directamente en el respeto por los derechos fundamentales de la ciudada-
nia, sea cual sea la naturaleza del derecho o la afectacion a grupos pobla-
cionales identificables o no®. Apartarse de los derechos fundamentales si
es producto de una politica estatal, no en vano es el primer indicador para
calificar a dicho Estado como “fallido™".

Dentro de la evolucion propia de los derechos fundamentales en ma-
teria penal, aparecen las manifestaciones relativas a los intereses colec-
tivos que solicitan tutela en materia criminal. Como bien destaca MAR-
TINEZ MEJIA:

8 Sobre la progresividad véase GUERRERO IRAOLA, J.; GIORDANO, C. J. “Progresivi-
dad o regresividad en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales. Cla-
ves para pensar Nuestra América (2015-2019), Question, N° 50, Vol 1., 2016, p.
90-97.

8 Véase al respecto, DA SILVA MOREIRA, P. Deferencia al legislador: la vinculacién
del juez a la ley en el Estado constitucional, Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, Madrid, 2019.

8 Véase PECES-BARBA MARTINEZ, G. Curso de derechos fundamentales. Teoria
general, BOE, Madrid, 1995.

8 SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. Ob. cit., 2019, p. 82.

8 GONZALEZ PONDAL, T.I. “La responsabilidad del Estado frente a un fallo de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revista de responsabilidad civil y
seguros: publicacion mensual de doctrina, jurisprudencia y legislacion, N° 7, 2008,
p. 63-117. GARCiA COTARELO, R. La desnacionalizacion de Espaiia: de la nacion
posible al estado fallido, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia 2016. FERNANDEZ
RUI1Z-GALVEZ, E. ;Estados fallidos o estados en crisis?, Editorial Comares, Grana-
da 2009.
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“(...) estos intereses difusos o colectivos representan una ruptura
con el paradigma tradicional de la teoria clasica del interés juridico,
y ademas, a que se trata de una categoria incipiente, cuya incorpora-
cion a los ordenamientos internos nacionales se vincula e impulsa
con el desarrollo de los derechos humanos de solidaridad o de terce-
ra generacion, como el derecho al medio ambiente, a la paz, derecho
al patrimonio comun de la humanidad, entre otros (...)”*® (Cursivas
nuestras)

Los derechos fundamentales introduciran también nuevos bienes juri-
dicos que deben ser protegidos por el Estado, en principio. Pero ;qué ocu-
rre cuando los Estados quedan rebasados antes las cada vez mas exigentes
demandas poblacionales? ;Como tutelarlos cuando en la globalizacion, se
transforma el estado del bienestar en una sociedad de sujetos pasivos,
donde todos “exigen”, como indica SILVA SANCHEZ?%,

Los bienes juridicos al elevarse hasta categorias de bienes colectivos,
sus titulares sufren un proceso de trasmutacion, hasta el punto que toda
una Republica o Reino, independientemente de su forma de gobierno,
queda legitimada para acudir a instancias internacionales en su defensa.
Ya indicamos que la sociedad del riesgo global implica amenazas jamas
experimentadas, como por ejemplo, lo que hoy sucede con el COVID-19,
obligando a confinar a mas de 5000 millones de seres humanos en sus
hogares®, en lo que ahora parece conocerse como la “segunda oleada” de
la pandemia.

Al ser trasnacional la delincuencia economica, todas las sociedades
donde opere las diferentes manifestaciones de este tipo de organizaciones,
se encontraran en la misma situacién que sus vecinos, no importando si
sus ejércitos poseen la capacidad termonuclear donde este tipo de artilu-
gios se vuelve inerte ante un enemigo interno que vive al igual que un

8 MARTINEZ MEJIA, W. Intereses difusos y colectivos en el Derecho penal Ambiental,
Consultado en Red Iberoamericana de Escuelas Judiciales, 2007, en:
http://www.riaej.com/content/intereses-difusos-y-colectivos-en-el-derecho-penal-
ambiental.

8 SILVA SANCHEZ, .M. Ob. cit., 2011, p. 33.

%0 Véase BEECH, H., RUBIN, A.J., KURMANAEV, A. y MACLEAN, R. “El enigma de la
COVID-19: ;Por qué el virus arrasa en algunos lugares y en otros no?, En: The New
York Times, edicion en espailol de fecha 5 de mayo de 2020
[https://www.nytimes.com/es/2020/05/05/espanol/mundo/coronavirus-donde-se-
propaga-por-que.html]
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parasito en el torrente sanguineo’. En pocas palabras, al borrar la delin-
cuencia organizada trasnacional las fronteras estatales, también eliminan
las barreras juridicas que impedian el acceso a diferentes jurisdicciones.

De esta manera, los derechos fundamentales al ser comUn en todas las
sociedades que no conocen limites ni demarcaciones geograficas son el
primer gatillo para que se eluciden formulas también “trasnacionales”
para combatir este tipo de delincuencia. En Venezuela, la SALA DE CASA-
CION PENAL DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA®?, se ha pronunciado al
respecto sobre esta ecuacion entre la conculcacion de los derechos fun-
damentales y la extension de la legitimacion procesal para hacerla colec-
tiva en cuanto a los delitos relativos al trafico de drogas, delincuencia
organizada y corrupcion. La Sala sefalo:

“(...) La nocion del Derecho penal econémico responde al con-
cepto de los delitos contra la Economia. El delito econémico no so6lo
se dirige contra intereses individuales sino también contra intereses
sociales y supraindividuales (colectivos) de la vida econdmica, es de-
cir, se lesionan bienes juridicos colectivos o sociales o supraindivi-
duales de la Economia. El principal bien protegido no es, por tanto, el
interés individual de los ahorristas sino el orden econdémico estatal en
su conjunto y la Economia. Esta delincuencia se ve favorecida por la
modalidad internacional de cometerla en varios paises a la vez. Esto
lo favorece la elevada posibilidad econémica del delincuente de cue-
llo blanco, quien solo concede valor a los bienes materiales y sufre
una avidez en la busqueda incontrolable del provecho material, asi
como un egocentrismo que no le permiten desarrollar su efectividad y
su apertura a la vida racional.

9l Véase SANCHEZ HERRAEZ, P. “Guerras de cuarta generacion: jcambiaran los prin-

cipios de la guerra?, Ejército: de tierra espaiiol, N° 839, 2011, p. 68-75. HARO
AYERVE, P. “La guerra de cuarta generacion y las amenazas asimétricas”, Revista
Politica y Estrategia, N° 134, 2019, p. 93-113.

%2 TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA/SALA DE CASACION PENAL. Sentencia n® 468 de
fecha 21 de julio de 2005 (Caso: Intervencion financiera Banco Comercial Amazonas
v el Fondo de Garantia de Depositos y Proteccion Bancaria). Es importante sehalar
el contexto por el cual la Sala dicto esta decision, entre muchas otras, vinculadas a las
sucesivas crisis bancarias experimentadas en Venezuela (1994, 2002 y 2009). Junto a
los delitos bancarios cometidos por los administradores y accionistas de algunos ban-
cos, se le suma la apropiacion indebida de los auxilios financieros otorgados por el
Estado venezolano para inyectar liquidez a la banca. En nuestro pais, quien se encar-
ga de la vigilancia de dicha liquidez y garantia a los depositantes, es el Fondo de Ga-
rantia de Depdsitos y Proteccion Bancaria (FOGADE).
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(...) El delincuente de “cuello blanco” ataca la sociedad desde
adentro y mientras tanto su prestigio social aumenta, no la ataca des-
de afuera, como los criminales comunes. Y como lo demuestra el cri-
terio ontoldgico, el bien juridico vulnerado, esto es, la Economia na-
cional, es un bien juridico de mucho mayor grado que la propiedad,
considerada en general (...)”

Como puede verificarse en el fallo, el ataque a la sociedad entera
obliga al replanteamiento de todas las instituciones y conceptos del Dere-
cho penal, donde el comiso autdbnomo debe asumir un mayor protagonis-
mo. Este replanteamiento no se formulard desde la optica liberal del De-
recho clésico, sino, desde la esencia misma del estado del social, que ante
los ataques de intereses particulares delincuenciales, reacciona para pro-
teger a las propias comunidades politicas, en fin, a la ciudadania.

2. Las organizaciones especializadas internacionales y la lucha contra
la delincuencia economica

Como indicamos en el punto anterior, al ser todos victimas de la vio-
laciones masivas de derechos humanos por la delincuencia organizada
internacional, los Estados a los efectos de preservar su soberania y evitar
asi cualquier contaminacion politica, han decidido la creacion de 6rganos
supranacionales de caracter técnico-especializado. En la medida que los
fendmenos criminales econdmicos asumen perspectivas mas tecnificadas,
también, la respuesta plural y supraestatal se va perfilando mas eficiente.

El GAFI ha sido una de las experiencias pioneras en esta lucha formal
de los Estados contra las nuevas formas de delincuencia econdmico-finan-
ciera. Sin embargo, GAFI es un esfuerzo de las naciones industrializadas
sin intervencion de la ONU, lo que limitaria muchas veces la persuasion
de sus reglas en Estados contrarios a los del G-8.

Por ello, posteriormente en esta linea temporal de 6érganos superespe-
cializados multilaterales, surgird la OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS
CONTRA LA DROGA Y EL DELITO (UNODD vy en inglés UNODC), creada
en 1997. Segin explica CONTRERAS LOPEZ, la UNODD nace de la fusion
entre el Programa de las Naciones Unidas para la Fiscalizacion y el
Centro para la Prevencion Internacional del Delito®.

9 CONTRERAS LOPEZ, R. Globalizacion y Derecho Penal Econémico, Guia de clases
Master Derecho Penal Econémico Internacional-IAEU, Madrid, 2019, p. 46.
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Su principal mandato es ayudar a los Estados miembros en su lucha
contra el trafico de drogas, la delincuencia organizada y el terrorismo
internacional®.

Aunado a estas oficinas técnicas globales, los cuerpos de soportes po-
liciales también se agrupan en equipos multinacionales, como son la OR-
GANIZACION INTERNACIONAL DE POLICIA CRIMINAL (INTERPOL) y la OFI-
CINA EUROPEA DE PoLICIA (EUROPOL). Sobre la INTERPOL podemos
sefalar que es quizé el esfuerzo internacional policiaco mas tecnificado,
exitoso y sostenido en décadas. En sus Estatutos, modificados en la 85th
reunion de 2017%, se indica que precisamente sus fines estdn enmarcados
dentro de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, donde,
brindaran la mas amplia asistencia reciproca a las autoridades de policia
criminal®® sea en la prevencion o la represion de las infracciones de dere-
cho comun”’.

La EUROPOL, con sede en La Haya, actia ya desde el plano de los Es-
tados miembros de la Unidon Europea. Su mision, es la de recabar, analizar
y transmitir distintas informaciones para facilitar las investigaciones de
las autoridades nacionales (espacio SCHENGEN) en la lucha contra las
formas mas graves de delincuencia internacional. Luego de 2002, se cred
de su seno, una unidad europea para reforzar la lucha contra las formas
graves de delincuencia, denominado EUROJUST, encargada, entre otras
funciones tacticas, de la coordinacion entre las fiscalias europeas®.

Lo comun entre INTERPOL y EUROPOL, resalta de su compromiso por
el resguardo de los derechos fundamentales una vez éstos se ven amena-
zados por grupos delincuentes cuya capacidad de causar dafnos en aqué-
llos son ilimitados, como verdaderos enemigos, en la terminologia de
JAKOBS en su Feindstrafrecth®. Ante ello, estos 6rganos tienen en su raiz

% Para mas detalles, véase https://www.unodc.org/

% I/CONS/GA/1956 (2017). Sobre el procedimiento en Interpol, véase BREWER-

CARIAS, A.R. El procedimiento administrativo global ante INTERPOL, 1JSA, San
José de Costa Rica 2015.

% Articulo 2, a) del Estatuto de la OIPC-Interpol.

97 Articulo 2, b) del Estatuto de la OIPC-Interpol.

% http://www.eurojust.europa.eu/pages/home.aspx

% SILVA SANCHEZ, JM. Ob. cit.,, 2011, p. 184-185. Sefiala Sanchez en relacion a la
obra de Jakobs lo siguiente: “(...) e/ enemigo es un individuo que, mediante su com-
portamiento, su ocupacion profesional o, principalmente, mediante su vinculacion
a una organizacion, ha abandonado el Derecho de modo supuestamente duradero y
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fundacional un compromiso por la proteccion sin limites de los derechos
y bienes juridicos colectivos constantemente lesionados por las diferentes
manifestaciones de la delincuencia econdmica.

En el marco subcontinental americano, existe la COMISION INTER-
AMERICANA PARA EL CONTROL DEL ABUSO DE DROGAS (CICAD)!*°, como
oficina técnica de la ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS
(OEA). Funciona como 6rgano consultivo y asesor de la OEA en materia
de estupefacientes y sicotropicos!®!, asi como de sus Estados miembros!®2,

En Asia, la ASOCIACION DE NACIONES DEL SURESTE ASIATICO
(ASEAN) creada en 1967 y posteriormente ampliada para otras naciones
del continente, organizé en 2000 (Bangkok) un Congreso Internacional
cuyo fin fue establecer una ASEAN especializada en materia de drogas.

Quiza dentro de estos organismos especializados, los mas tecnifica-
dos sean los denominados “grupos de seguimiento”, encargados de verifi-
car la materializacion de los cometidos y competencias contemplados en
los documentos internacionales que han creado a los 6érganos supranacio-
nales.

Entre esos grupos se seguimiento, en materia de delincuencia organi-
zada (lavado de dinero), se concibido el denominado GRUPO EGMONT,
creado en 1995 por un grupo de Unidades de Inteligencia Financiera
(UIF)' europeas. Este grupo fue el pionero en la cooperacion internacio-

no solo de manera incidental. En todo caso, es alguien que no garantiza la minima
seguridad cognitiva de su comportamiento personal y manifiesta este déficit a tra-
vés de su conducta. Las caracteristicas del Derecho penal del enemigo serian en-
tonces, siempre segun Jakobs, la amplia anticipacion de la proteccion penal, esto
es, el cambio de perspectiva del hecho pasado a uno venidero, la ausencia de una
reduccion de pena correspondiente a tal anticipacion, el transito de la legislacion
Jjuridico-penal a la legislacion de lucha y el socavamiento de garantias procesales
(..)”.

100 http://www.cicad.oas.org/main/default_spa.asp

101 Articulo 19 a. del Estatuto de la Comisién Interamericana para el control del abu-

so de Drogas. Modificado y adoptado el 4 de junio de 1997 por la 27th periodo or-
dinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA en Lima.

102 Articulo 19 b. del Estatuto de la Comisién Interamericana para el control del abu-

so de Drogas.

103 GLEASON, P. y GOTTSELIG, G. Unidades de Inteligencia Financiera. Panorama
general, (traduccion de ADRIANA RUSSO y CARLOS VIEL), Fondo Monetario Inter-
nacional - Grupo Banco Mundial, Washington D.C., 2004, p. 21.
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nal sobre agencias afines para compartir informacion, estableciéndose
formalmente hasta conformar hoy una unidad compacta y articulada de
varias UIF estatales, conocidas como UIF (o FIU en su version inglesa)
EGMONT!™.

En la medida que la lucha contra la delincuencia econémica vaya
profundizdndose en la experiencia adquirida por los Estados desde el 11
de septiembre de 2001, se estableceran organizaciones técnicas suprana-
cionales, las cuales, algunas han formulado observaciones y rasgos carac-
teristicos sobre la institucion que abordamos en este ensayo: las nuevas
manifestaciones del comiso y la extincion de dominio.

3. El tratamiento al “Estado” como victima de los delitos economicos y
su legitimacion para ser defendido en otras jurisdicciones

Como consecuencia de las anteriores expresiones histdrico-
organizativas supranacionales, subyace una tercera, la cual, no estd exenta
de polémica por sus mera concepcion. Hacemos referencia al nuevo tra-
tamiento que se le dispensa a los Estados individualmente contemplados:
la nueva categoria de victima.

Historicamente, desde el siglo XVIII, a los Estados se les concibe
como fuentes exclusivas del poder, més especificamente, lo que en jerga
constitucional se denomina Poder Publico'”. Desde entonces, al ciuda-
dano se le ampara constitucional y legalmente con un arsenal de derechos
fundamentales y vias procesales para controlar precisamente ese Estado al

que no se le reconocen derechos sino potestades publicas'™.

104 GLEASON, P. y GOTTSELIG, G. Ob. cit., 2004, p. 120. Se entiende como definiciéon
de UIF Egmont la siguiente: “Unidad central, nacional, encargada de recibir (y, si
lo tiene permitido solicitar), analizar y trasladar a las autoridades competentes, co-
municaciones de informacion financiera. (i) relacionadas con fondos de los que se
sospeche un origen delictivo y una posible financiacion del terrorismo, o (ii) reque-
ridas por la normativa nacional con el fin de combatir el blanqueo de capitales y la
financiacion del terrorismo.

19 Al respecto, véase RODRIGUEZ-ARANA, J. Reflexiones sobre el Poder Piblico,
Andavira, Santiago de Compostela 2011. SEVERO GIANNINI, M. y ORTEGA ALVA-
REZ, L. 1. El Poder Publico: estados y administraciones publicas, Civitas, Madrid,
1991.

106 yVéase CORTINAS-PELAEZ, L. “Teoria general de los cometidos del Poder Publico”,
Revista de Administracion Publica, n° 111, 1986, p. 51-94.
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Este ha sido el nucleo duro garantista del discurso que ha construido,
sobre todo, el Derecho administrativo contemporaneo'”” sobre el trata-
miento que debe dispensarsele al delicado equilibro Estado-Ciudadano.

Sin embargo, con la sociedad del riesgo global, aunado al caracter
progresivo de los derechos fundamentales; introducen elementos que mu-
chas veces terminan por alterar la ecuacion construida en la modernidad
juridica sobre el Poder Publico. La delincuencia econdmica, al adoptar las
reglas propias del mercado, se mimetiza y se mezcla con la sociedad y sus
practicas licitas, llegando muchas veces a no saber distinguir con relativa
facilidad donde opera una organizacion criminal en la economia y donde
se encuentra ausente. Como indicamos ut supra, no sélo mutan los dere-
chos fundamentales, sino también las fuentes, vias, acciones o abstencio-
nes por las cuales pueden conculcarse.

Llegado a determinados puntos, cuando la politica criminal estatal es
incapaz de enfrentar la delincuencia organizada trasnacional, sea cual sea
su version, sin entrar dentro de la categoria de Estado fallido, existen mo-
mentos donde dichos Estados se transforman en victimas sistemdticas de
estas conductas criminales. Un ejemplo claro fue Colombia en los afos
90 del siglo pasado, que se encontraba a merced de los carteles de la dro-
ga'®, Si identificamos en nuestros dias al Estado como la personificacion
de la Nacidn, y ésta es la adhesion de toda la poblacion a ciertos vinculos
comunes; no hay duda que al ser atacado el primero por el narcotrafico,
verbi gratia, estaria habilitado para conseguir el apoyo de los érganos
supranacionales que vendrian en su ayuda.

De esta manera, por ejemplo en los casos de corrupcion, al verse
el Estado y la sociedad postrados ante organizaciones racionales corruptas
que operan mas allé de las fronteras de dicho Estado, se encontraria habi-
litada toda la comunidad internacional para perseguir en sus respectivas

107 Véase GARCIA DE ENTERRIA, E. La lucha contra las inmunidades del poder en el
Derecho Administrativo, Aranzadi, Madrid, 1983.

108 Al respecto, véase ATEHORTUA CRUZ, A.L. y ROJAS RIVERA, D.M. “El narcotrafico
en Colombia. Pionerosy capos”, Historia y espacio, Vol. 4, N° 31, 2008, p. 13-35.
ARRATIA SANDOVAL, E. “Agendas criminales y procesos de paz en Colombia: El
caso de la “donbernabilidad” en Medellin, N° 130, 2017, p. 57-100. SANDOVAL
MESA, J.A. “instrumentos internacionales de cooperacion judicial en materia penal,
en la lucha contra los principales agentes de la criminalidad en el derecho colom-
biano”, Via Inviniendi et Iudicandi, Vol. 6, N° 1, 2011, p. 1-32. MONTENEGRO
RINCO, L.E. y DURAN ESTUPINAN, P.A. “Lucha contra el narcotrafico: transferen-
cia de una experiencia”, Criminalidad, Vol. 50, N° 2, 2008, p. 57-70.
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jurisdicciones aquellos que se han apropiado de los bienes y recursos pu-
blicos de forma indebida. El Estado actuaria en otra jurisdiccion como
“victima de delitos de lesa humanidad”!'?, para que los mecanismos con-
cordados se pongan en accion y de esta manera, proceder a la recupera-
cioén de activos. Ahora bien, antes de recuperar, una de las técnicas mas
eficientes para asegurar bienes de dudoso origen, es precisamente las
nuevas formas del comiso y que en algunas legislaciones se conoce como
extincion de dominio.

Por ello, sin entrar a la valoracidn sobre este polémico tratamiento del
Estado como victima de organizaciones criminales altamente tecnificadas,
es que surge toda una literatura donde todavia no se concreta una tesis
aceptada por la comunidad internacional. Apenas pocos avances que im-
plica al Estado como victima de la delincuencia econémica, puede aten-
derse como ejemplos palpables.

IL. LOS CONVENIOS Y TRATADOS INTERNACIONALES CON-
TRA LA DELINCUENCIA ECONOMICA

Vistos los tres (03) antecedentes que facilitaron la creacion de los
convenios y tratados contra la delincuencia economica que mas adelante
estudiaremos y que abordan al comiso, debemos hacer referencia a dichos
instrumentos internacionales (ius cogens) que acometen de forma especi-
fica el combate contra la delincuencia globalizada, tautologicamente,
identificada como una delincuencia de naturaleza netamente economica.
Es importante recalcar que los tratados asumen es el vocablo comiso y no
extincion de dominio, razon por la cual, nos ha obligado al disefio del pre-
sente ensayo abordando en los tres primeros capitulos el concepto de co-
miso y no de extincion dominio. En este punto, también, queremos dejar
en claro cuatro advertencias preliminares sobre el papel de dichos tratados
sobre el comiso autonomo.

En primer lugar, los tratados materializan la sefiera regla verba vo-
lant, scripta manent, ademas de fundamentarse en su piedra angular desde

109 yéase HASSEMER, W. “Consideraciones sobre la victima del delito”, Anuario de
derecho penal y ciencias penales, Tomo 43, Fasc/Mes 1, 1990, p. 241-260. Tam-
bién, LIMA MALVIDO, M. DE LA L. “Las victimas del delito y el abuso del poder del
terrorismo”, FEguzkilore: Cuadernos del Instituto Vasco de Criminologia, N° 20,
2006, p.41-74.
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la PAZ DE WESTFALIA: rebus sic stantibus'®. Sus documentos son refe-
rencias objetivas sobre las ideas-fuerza, mecanismos, sistemas, procedi-
mientos y aquellas experiencias o tratamientos técnicos de materias para
ser reconocida por los Estados firmantes y los no firmantes, asi no sea
posteriormente transformados en reglas estatales nacionales. Son en prin-
cipio conclusiones y sefialamientos categoricos indiscutidos una vez lo-
grado el consenso y suscritos, salvo estd, las reservas que puedan formu-
lar cada Estado.

En segundo lugar, al contener los mismos definiciones categoricas,
dichos documentos internacionales facilitan la consecucion de definicio-
nes legales comunes para todos, como ocurre en el caso del comiso o
“Decomiso”, que es otra de las voces mas aceptadas sobre la temadtica,
resaltada en las definiciones de todas las convenciones y tratados que es-
tudiaremos. CNUCTISS 1988'"", CNUCDOT 2000'? y UNCAC 2003'",
contemplan y definen al comiso (rectius: decomiso) —sobre todo el tradi-
cional— en sus cuerpos normativos, para evitar equivocos sobre la termi-
nologia que deben emplear los Estados, més que todo, al momento de
requerir cooperacion internacional.

En tercer lugar, los tratados articulan las recomendaciones formuladas
por organizaciones técnicas, cuando por su importancia y magnitud, no
puede ser regulada via de instrumentos menores tales como opiniones
consultivas, recomendaciones, memorandums, etc. Los 6rganos especiali-
zados que combaten la delincuencia organizada evaltan los nuevos apor-
tes y desarrollo de instrumentaciones eficaces y eficientes contra este fla-
gelo global.

En cuanto lugar, los tratados indican la operatividad sobre los grupos
de seguimiento, pudiendo facilitar la concrecion de una agenda que mate-
rialice los objetivos y demads disposiciones acordadas entre los Estados. Si
la delincuencia econdmica dia a dia sufre un proceso de optimizacion en
sus practicas transnacionales, es deber de estos grupos, como es el caso

10 Véase AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C. de. La clausula “rebus sic stantibus”, Edito-
rial Tirant Lo Blanch, Valencia 2003. GOMEZ R0JO, M.A. “Algunas aportaciones
al analisis de la denominada clausula rebus sic stantibus: teoria de la imprevision.
Especial referencia al derecho comparado e internacional”, Revista Europea de De-
recho de la Navegacion Maritima y Aerondutica, N° 18, 2002, p. 2613-2634.

T Articulo 1, f) de la CNUCTISS 1988.
12 Articulo 2, g) de la CNUCDOT 2000.
15 Articulo 2, g) de la UNCAC 2003.
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del GAFI, pulsar constantemente las recomendaciones y verificar si se
cumplen las metas trazadas. No en vano los tratados asi como definen un
marco objetivo de determinacidon normativa, también, influyen en las
agendas de seguimiento para que todos los Estados suscribientes no for-
mulen excusas para su no cumplimiento.

1. Marco de las Naciones Unidas y otras organizaciones multilaterales.
El poder y capacidad organizativa de los grupos de investigacion,
seguimiento y de especializacion de los organos del sistema de Na-
ciones Unidas

Uno de los aspectos que debemos resaltar, dentro de las cuatro adver-
tencias metodoldgicas anteriores, estriba en la articulacion sistematica de
los tratados bajo un marco comun, que en la postguerra, quedd en manos
de la ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS y sus pares subcontinen-
tales. La ONU ha creado todo un subsistema de oficinas y érganos espe-
cializados en tematicas, que originalmente, eran programas de asistencia,
pero, las exigencias globales y sus complejidades fueron moldeandolos
hasta constituirse hoy por hoy en una sistematica y logistica de grupos,
expertos, autoridades mundiales en materias técnicas y toda exigencia hu-
mana. Por ello, mas alla de concebir tratados o convenios aislados, en be-
neficio de algun grupo de Estados o inclusive, entes privados trasnaciona-
les; todos los esfuerzos se rigen por la estricta observancia del Sistema de

Naciones Unidas''*.

Con la introduccion del concepto de “Estados fallidos”, el sistema de
Naciones Unidas se fortalece en el sentido que asume una condicion de
garantia que evitaria a toda costa que un conjunto de aquellas naciones
penetradas estructuralmente por el narcotrafico, el terrorismo y la corrup-
cion, terminen adoptando en bloque politicas comunes para transformarse
en “paraisos juridico-penales”. De esta forma, visto el poder de la delin-
cuencia organizada en globalizacion, el sistema de Naciones Unidas esté
mas que legitimado para concretar los documentos internacionales que
terminaran en convertirse como convenios y tratados, o bien, sus suple-
mentos, modificaciones o adhesiones.

14 Véase UPRIMMY, I. M. “La proteccién internacional de los Derechos Humanos en

el sistema de Naciones Unidas”, en: ERAZO, X. (Coord.), Politicas publicas para
un estado social de derechos: el paradigma de los derechos universales, LOM Edi-
tores, Santiago de Chile, Vol. 2, 2007, p. 25-42.
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De esta manera, justificamos las unicas instituciones que debe vincu-
larse efectivamente, forma exclusiva, el comiso tradicional y el autobnomo
y sus multiples manifestaciones, solo si es dentro del marco documental
emitido por las Naciones Unidas y demas organizaciones supranacionales
subordinadas al sistema. Por ello en este ensayo solo abarcamos las tres
convenciones mas emblematicas que terminaran por forzar las transfor-
maciones del comiso. Sobre la extincion de dominio, la UNODC ha con-
cretado la LEY MODELO SOBRE EXTINCION DE DOMINIO que estudiaremos
con detalle en el capitulo cuarto del presente libro.

No debe resultar extrafio que en un futuro cercano, Estados alineados
bajo un eje fallido, facilite el soporte de actividades criminales suprana-
cionales, conformen mecanismos bilaterales o trilaterales para favorecer
marcos regulatorios mas laxos en cuanto al narcotréfico, el terrorismo, el
lavado de activos y la corrupcion. De alli nuestro énfasis que solo el sis-
tema de las Naciones Unidas se encuentre legitimada para la conforma-
cion de documentos normativos internacionales sobre delincuencia eco-
némica.

El peligro de una “transnacional del crimen” capaz de influir sobre
los Estados y de permear sus estructuras, pueden terminar por emplear los
mismos mecanismos globales cual Sistema de Naciones Unidas paralela
pero como una liga criminal de Estados fallidos, como fue asomado por
primera vez durante la Administracion del Presidente GEORGE W. BUSH
(2001-2009)'">.

2. Las Convenciones y Tratados de las Naciones Unidas contra la de-
lincuencia economica

Visto entonces que solo el sistema ONU es el entramado organico
con competencia para crear, verificar y modificar las regulaciones inter-
nacionales contra la criminalidad econdmica, es necesario centrarnos en el
papel de las Convenciones y Tratados como marco y fundamento para las
nuevas instituciones, asi como, de la redimension que asumen las ya tra-
dicionales para el Derecho penal como es el caso del comiso.

115 La idea fue asomada durante el discurso de la Unién en febrero de 2002 “axis of

evil”, y que luego se transformaria en doctrina del Departamento de Estado de los
Estados Unidos de América. Para mas detalles véase news.bbc.co.uk/2/hi/americas
/1796034.stm. También SORIANO DiAz, R.L. Teoria y prdctica de la guerra justa
del Presidente Obama, Aconcagua Libros, Sevilla 2018.
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Si bien es cierto nosotros partiremos tedricamente como sustento del
comiso autdnomo y la extincion de dominio, la tesis del Derecho penal a
dos velocidades producto de la globalizacion, como se explicara en el pro-
ximo capitulo, también, debemos precisar que en la moderna teoria gene-
ral de las fuentes del Derecho''’, la doctrina o el ius respondendi edicendi
ha sido desterrado hace muchos siglos. No basta con esgrimir una cons-
truccion argumental de un doctrinario para asegurar suficientemente nues-
tra hipdtesis sobre el origen del comiso autbnomo o extincion de dominio.

Para ello, es necesario que el nucleo duro de cualquier teoria propug-
nada en el campo de la dogmatica penal sea asumido formalmente por el
legislador o la judicatura en sus decisiones judiciales. Sin embargo, ya he-
mos argumentado que no es asi, por cuanto, al sobrepasar la corrupcion,
el narcotrafico y la delincuencia organizada la capacidad judicial estatal
para controlarla o erradicarla requeriria de acciones y recursos, asi como,
modificaciones lingiiisticas que s6lo pueden provenir de dimensiones su-
pranacionales.

Si la lucha contra las diversas manifestaciones de la delincuencia tras-
nacional fuera s6lo un problema que el Derecho penal clasico liberal pu-
diera resolver, poco o nada tendrian de practicos los convenios internacio-
nales sobre la materia, porque el riesgo seria inexistente. Es mas,
estariamos en presencia de un ejercicio de huera diplomacia de organis-
mos multilaterales, incapaces de muchas veces justificar la abultada y
exquisita burocracia que los conforma. Pero, ocurre lo contrario. Como lo
expresa RODRIGUEZ GARCIA, haciendo referencia a las palabras del en-
tonces Secretario General de las Naciones Unidas, el desaparecido KOFI
ANNAN, estos convenios son respuestas de la sociedad civil contra la “so-
ciedad incivil que busca acabarla™!"’.

De esta manera, existen consensos teoricos globales que permean a
los actores y organizaciones supranacionales, generando convicciones que
en ciertos casos, quebraran las reglas cldsicas como es la proteccion de los
bienes juridicos por el Estado y la incolume fundacion juridica moderna

116 Al respecto, véase AGUILO REGLA, J. Teoria general de las fuentes del Derecho,
Ariel Editores, Barcelona, 2000, p. 129-131.

RODRIGUEZ GARCIA, N. Decomisa que algo queda como estrategia dominante e
influyente en los sistemas penales para poner freno a la sociedad incivil. En:
AAVV. Derecho y proceso: Liber Amicorum del profesor Francisco Ramos Mén-
dez, Atelier, Barcelona, Vol III. 2018, p. 2170.
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de la “presuncion de inocencia”''®. Como no basta alegar doctrinalmente a
favor de la extincion de dominio o el comiso autdbnomo, se recurre a los
mecanismos internacionales concentrados en los tratados y convenios,
que por la gravedad del caso, implican cierta forma una cesion de los atri-
butos absolutos de la soberania. Cesion que ha tenido fuertes resistencias
en los grupos de expertos y en organizaciones de plenipotenciarios, como
en efecto, revisaremos en los antecedentes de los tratados que han con-
templado nuevas formas del comiso.

Asi, los organismos multilaterales como las Naciones Unidas asumen
programas en cada uno de los espacios y problemas que nos afectan como
sociedad de riesgo global. Algunos, muchas veces debajo de los estanda-
res técnicos establecidos, otros, con proyecciones, mecanismos, conceptos
e instituciones de avanzada. El comiso auténomo es uno de ellos. Su
abordaje en principio quiebra reglas basicas y principios, como es la pre-
suncion de inocencia.

Como se explico ut supra, existen nuevos bienes juridico-penales que
responden a los intereses colectivos y difusos que poco han sido desarro-
llados por la legislacion interna penal de muchos Estados''’. Estas caren-
cias, aunadas a la creciente tecnificacion de la corrupcion y sus patolo-
gias, las practicas del narcotrafico internacional, las ramificaciones del
terrorismo y la debilidad institucional de muchos Estados para controlar
sus recursos fiscales y la violencia de ciertos grupos corruptos'?’; resuel-
ven a pensar soluciones consensuadas a través del Derecho de los tratados
internacionales, mejor conocido como ius cogens.

En nuestro caso, la batalla contra la delincuencia econdomica ha en-
contrado en las Naciones Unidas un ariete de grandes dimensiones para
prever cualquier instrumento que implique afectarles patrimonialmente a
quienes incurren en corrupcion, a quienes emplean los sistemas financie-
ros para el lavado de activos, e inclusive, para las llamadas eufemistica-
mente “buenas obras” del narcotrafico'?'. Uno de ellos, casi estelar, como

118 Qobre la presuncion de inocencia véase MORENO CATENA, V.M. Sobre la presun-

cion de inocencia. En: AAVV. El proceso penal en la encrucijada: homenaje al
Dr. César Crisostomo Barrientos Pellecer, Universitat Jaume I, Barcelona, 2015, p.
856-894.

119 S1L.VA SANCHEZ, J.M. Ob. cit., 2011, p. 11.
120 RODRIGUEZ GARCIA, N. Ob. cit., 2018, p. 2171.

121 Existe una patologia propia del narcotrafico en América Latina y es la relativa al

destino de ciertos recursos obtenidos por las drogas para ser invertidos en obras so-
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afirma RODRIGUEZ GARCIA, es el comiso que transversalmente opera con-
tra el narcotrafico, el crimen organizado transnacional, el terrorismo y
finalmente la corrupcion'?,

Nosotros nos detendremos en los tres instrumentos internacionales
que abordan el comiso —tanto tradicional como el autbnomo—, como son
la CONVENCION DE VIENA (1988), la CONVENCION DE PALERMO (2000) y
la CONVENCION DE MERIDA (2003).

A. La Convencion de Viena de 1988 sobre Drogas

La CNUCTISS fue aprobada en 1988'?* como consecuencia del expo-
nencial crecimiento del narcotrafico en todo el continente americano y
asiatico, ademas, de su redimension, dejando practicamente a las sefieras
Convenciones tnicas de 1961 sobre Estupefacientes'* y su enmienda'®,

ciales, muchas de ellas, de mayor consistencia y persistencia en el tiempo. Por
ejemplo, emblematicos fueron los casos de contribuciones sociales del Cartel de
Medellin que fueron mas alla de la mera beneficencia ptblica. Se llegé al parado-
xismo de inversiones en la construccion de viviendas de interés social de mayor y
mas impacto que las ofertadas por el sector publico, asi como, mejoras en los servi-
cios publicos de los urbanismos populares en Colombia. Al respecto, véase HOPE,
A. 2020, “La filantropia criminal”, En: Diario EI Universal, México D.F., edicién
del 6 de mayo de 2020 [https://www.eluniversal.com.mx/opinion/alejandro-hope/la-
filantropia-criminal] Sefiala este articulo lo siguiente: “(...) Como bien explica mi
colega Eduardo Guerrero, la seleccion de estas ubicaciones puede dar pistas sobre
las prioridades de los grupos criminales. Es posible que haya detrads de esto un in-
tento de generar simpatias y ganar base social en ubicaciones particularmente im-
portantes para las operaciones de tal o cual banda de la delincuencia organizada.
Sin embargo, me parece que, a la par de esas estrategias focalizadas de relaciones
publicas, hay un mensaje mas amplio. Con sus arranques de generosidad, sus vis-
tosas entregas de despensas, sus reparticiones de viveres de la mano de hombres
armados, los grupos criminales estan mandando el mensaje de que pueden hacer lo
que sea y donde sea, que pueden mostrarse en sociedad sin recato alguno, que
pueden suplir al Estado en una de sus funciones esenciales. Es una demostracion
de fuerza e impunidad mas potente que un convoy de cincuenta camionetas baliza-
das con 150 sicarios armados hasta los dientes (...)".

122 RODRIGUEZ GARCIA, N. Ob. cit.,, 2018, p. 2172.

122 Aprobada en Viena el 20 de diciembre de 1988 por la Conferencia de Plenipoten-

ciarios, entrando en vigencia definitiva el 11 de noviembre de 1990.

124 Convencion Unica de 1961 sobre Estupefacientes, Nueva York, 30 de marzo de

1961.

Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes enmendada por el Protocolo de
enmienda de la Convencion Unica de 1961, Nueva York, 8 de agosto de 1975.
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el Convenio de 1971'* y el Protocolo de 19727, como instrumentos in-
capaces de responder ante la cada vez mas desbordada actividad comer-
cial ilegal de drogas.

El fortalecimiento de los denominados carteles de la droga en Colom-
bia y México, terminaron por extender su influencia hacia los Estados
Unidos, hasta el punto que el entonces gobierno de RONALD REAGAN
(1981-1989) se vio en la necesidad de tomar mayores determinaciones
para enfrentar este problema que mostraba un rostro terrible contra la ju-
ventud norteamericana. En Latinoamérica, el poder ostensible del narco-
trafico fue ramificandose hasta el punto de constituir una fuente de finan-
ciamiento para las actividades subversivas dentro de algunos Estados'#,
asi como, para la adquisicion de armamento y otros pertrechos para la
toma del poder politico por grupos armados.

La década de los 80 del siglo pasado, fue un escenario donde por pri-
mera vez se puso en jaque la capacidad estatal para controlar la delin-
cuencia. De alli que, los Estados (sobre todo los latinoamericanos) decidi-
rian establecer un instrumento Unico y de gran calibre para fomentar una
lucha frontal y mas cooperativa, ante un problema que casi se sale de las
manos poniendo en peligro al subcontinente a merced de organizaciones
narcoterroristas.

Ahora bien nos interesa en el presente ensayo el gran aporte que sig-
nifico para la institucion del comiso, el abordaje que posteriormente la
CNUCTISS hizo del mismo. El primer antecedente —y esfuerzo— por in-
troducir el comiso autbnomo ocurrié precisamente con las reuniones de
los grupos de expertos, donde, segtn se puede leer de los informes, nunca
estuvo exento de polémica dar el primer paso. Es por esta razon que la
CNUCTISS no incorpora formalmente el comiso autbnomo como lo con-
cretaria de forma expresa en 2003 UNCAC, sino, que procederia con su-
mo cuidado al aportar el cambio en las reglas probatorias.

126 Convenio sobre Sustancias Sicotropicas, Viena 21 de febrero de 1971.

127 Protocolo de enmienda de la Convencién Unica de 1961 sobre Estupefacientes,

Ginebra 25 de marzo de 1972.

Véase PONTON, D. “La economia del narcotrafico y su dinamica en América Lati-
na”, lconos. Revista de Ciencias Sociales, N° 47,2013, p- 135-153. HARDINGHAUS,
N.H. “Droga y crecimiento econémico: El narcotrafico en las cuentas nacionales”,
Nueva Sociedad, N° 102, p. 94-106. CABRERA GALVIS, M. 2007, “Los dineros ili-
citos en la economia colombiana”, Revista Javeriana, N° 739, 1989, p. 32-39.
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La CONVENCION DE VIENA de 1988 fue construida a lo largo de una
década y de cientos de horas de trabajo de diferentes grupos de expertos.
En este punto, rescataremos lo debatido sobre el comiso autbnomo, pues,
puede considerarse el antecedente mas remoto hasta ahora precisado.
Como lo indica las propias Naciones Unidas'?, la CNUCTISS surge por:

“(...) 6. La urgente necesidad de adoptar medidas decisivas y un
criterio amplio que abarcase todos los aspectos del trifico llevo a
varios gobiernos de paises de América Latina a aprobar dos solemnes
declaraciones, que se transmitieron en 1984 a la Asamblea General
para su consideracion en el trigésimo noveno periodo de sesiones. En
la Declaracion de Quito contra el Narcotrafico (A/39/407, anexo)* se
instaba a la adopcion de medidas legislativas internacionales que per-
mitiesen realizar una campafia eficaz contra el trafico ilicito mas alla
de las fronteras nacionales e impusiesen penas a los delincuentes,
dondequiera que estuviesen, y se proponia que el trafico de drogas se
considerase como un delito contra la humanidad con todas las conse-
cuencias juridicas aplicables al caso. (...)”. (Negrillas y subrayado
nuestro

Del texto resaltamos la frase “criterio amplio que abarcase todos los
aspectos del trafico”. Uno de estos aspectos es precisamente el tratamien-
to que debe darsele a los bienes que eran confiscados y que si bien tenian
una conexion con la comercializacion ilegal de drogas, no podia catalo-
garse como actividad criminal.

La primera de las menciones al comiso autonomo y sus conflictos se
plasma en el documento conocido como “INFORME DEL GRUPO DE EXPER-
TOS PARA ESTUDIAR EL FUNCIONAMIENTO, LA ADECUACION Y LA MEJORA
DE LA CONVENCION UNICA SOBRE ESTUPEFACIENTES”'3, de fecha 29 de
octubre de 1982, aprobado por la Comision de Estupefacientes del Conse-
jo Econdémico y Social de las Naciones Unidas'®'. Puede leerse en los
apartados 50 al 52 (p. 15), lo siguiente:

129" ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Comentarios a la Convencién de las
Naciones Unidas contra el trdfico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropi-
cas, 1988, Publicaciones de las Naciones Unidas, Nueva York, 1999, p. 2.

130 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL DE LAS NACIONES UNIDAS, COMISION DE ESTUPE-
FACIENTES. Documento E/CN.7/1983/2/Add.

El informe fue co-suscrito por los siguientes expertos quienes formularon sus tesis,
observaciones y reparos sobre el nuevo documento que complementaria a la Con-
vencion Unica de 1961 y sus protocolos. EDWARD ARMENAKOVICH BABAYAN,
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“(...) 50. The group was informed that both article 36 and 37 of
the Single Convention could be considered as having direct relevance
to the subject. In fact, article 37 on “seizure and confiscation” con-
cerned objectsdirectly associated with the commission of an offence
and could not as now formulated be construed as applicable to ob-
jects acquired with illegalassets arising from the drug traffic. Article
36.2(a)(ii) should accordingly be considered as the basic provision of
the Single Convention with respectto this subject. It was the opinion
of the group that many Governmentsmight feel that the provision
as stated in the Single Convention was more oriented toward fi-
nancial operations than to seizure or confiscation of assets.

51. It was recognized that many Governments had encoun-
tered difficulties in applying existing legis.lation or in enacting
new legislation aimed at attacking such financial assets because
of constitutional limitations. Existing legislation relating to seizure
of financial assets often applied only in the aftermath of a conviction
in court rather than to preliminary activities or conspiracy. Such leg-
islation also was often directed more specifically to the illicit arms
trade or to cases of international fraud. There were clear indications
that the international community would welcome further legislative
activity at the national level to facilitate attachment and seizure of
drug related financial assets.

52. The question was raised as to whether the Single Convention
went far enough to encourage the enactment of special legislation di-
rected against financial assets. It was felt that, in the context of an in-
ternational instrument such as the Single Convention, provisions on
this subject could conceivably be strengthened and existing provi-
sions could be more broadly interpreted in practice. In view of the
absence of a specific mention in the Single Convention of the possi-
bility of enacting legislation aimed at attacking traffickers financial
assets, many Parties might be reticent to do so. It would accordingly
be appropriate for the Commission to ask the Secretary-General to
request an opinion of the Legal Counsel with respect to the appropri-
ateness of the enactment of national legislation as being in accord-
ance with the provisions of article 36. Once that legal question was

BRIAN O. BUBBEAR, ECMEN BARUTCU, RONALD BUZZEO, MADAN M. BHATNAGAR,
MAURICE RANDRIANAME, KENNETH W. EDMONDSON, ISMAIL BOUZAR y CHAVALIT
YODMANI.
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clarified, the Division should inform all Governments of the position
by the Legal Counsel and invite them, if that opinion so allows, to
consider the enactment of appropriate national legislation, if they
deem it to be useful in the context of their national drug traffic situa-
tion. Such legislation could, inter alia, provide for the forfeiture of all
moneys and other assets of their financial backers and accomplices as
well as the seizure of assets of convicted traffickers. Parties which
deem it advisable to enact such legislation should also be encouraged
to enter into bilateral or regional multilateral agreements on the sub-
ject. (...) (Negrillas y cursivas nuestras)

De los parrafos resaltados, queremos dejar muy en claro el problema
central del comiso autonomo en casi todos los escenarios: el problema de
la soberania y las garantias del Derecho penal liberal. Como indica el par-
rafo 51, “(...) had encountered difficulties in applying existing legislation
or in enacting new legislation aimed at attacking such financial assets be-
cause of constitutional limitations (...)”. Estas limitaciones todavia, hasta
nuestra fecha, cuando practicamente han transcurrido casi cuarenta anos
de su primera advertencia, sigue siendo el principal obstaculo.

Posterior a la reunion de 1982, se celebraron nuevas reuniones y con-
ferencias de los grupos de expertos, hasta lograr consensos preliminares
como la Declaracién Solemne de 1984, la Declaracion de Quito sobre el
narcotrafico (A/97/407) y la Declaracion de Nueva York. En las prepara-
toria de dichos documentos, especificamente en la reunion de expertos de
la Comision de fecha 13 de diciembre de 198432, encontramos las polé-
micas suscitadas en Asia y Australia con respecto a la posibilidad de in-
troducir la confiscacion y el comiso, prescindiendo de la condenatoria
penal'®,

Sin embargo, la oposicion frontal al comiso autbnomo ocurre cuando
se formula el proyecto de la Convencion'**, mas especificamente en el IN-
FORME DE LA REUNION ABIERTA DEL GRUPO DE EXPERTOS INTERGUBERNA -
MENTALES SOBRE LA PREPARACION DE UN PROYECTO DE CONVENCION

132 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL DE LAS NACIONES UNIDAS, COMISION DE ESTUPE-
FACIENTES. Documento E/CN.7/1985/9. El documento lleva por titulo “Situation
and trends in drug abuse and the illicit traffic, including reports of subsidiary bod-
ies concerned with the illicit traffic in drugs”.

133 Especificamente en los parrafos 46 (p. 12), 75 al 80 (p. 18-19).
134 E/CN.7/1987/2/Add 1.
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CONTRA EL TRAFICO ILICITO DE ESTUPEFACIENTES Y PSICOTROPICOS'*. Dos
parrafos seran demoledores en cuanto a la oposicion frontal al comiso au-
tonomo, en especifico, los numero 60 (p. 11) y 101 (p. 17). De esta forma,
el grupo de examen senalo:

“(...) 60. The propriety of including forfeiture among the possi-
ble sanctions was extensively discussed. Several representatives ar-
gued that irrespective of the fact that in some legal systems forfeiture
was considered a pecuniarys function (whereas in others it constitut-
ed a penal sanction), the concept was now Dufficiently established
and widely used and should accordingly find its place in the conven-
tion. Furthermore. it was considered that the forfeiture of assets ac-
quired through illicit trafficking had proven to be an effective means
of depriving traffiekers of the gains of, as wall as of the means of un-
dertaking anew, their criminal activities. The Group endorsed its pre-
vious tentative deciaion to insert both the concepts of “pecuniary
sanctions” and “forfeiture” in the new paragraph 2.

101. Several representatives considered as unacceptable the pro-
vition of subparagraph 3(b)(i1) regarding the forfeiture of proceeds,
there had been no _conviction or prosecution, as the right to prop-
erty was a fundamental right guaranteed by their constitution
and domestic law. Such a provition was also considered as contrary
to the principle of the presumption of innocence. (...)” (Negrillas y
subrayado nuestro)

Como puede leerse las palabras “conveniencia” y “presuncion de
inocencia” se transformaron en la principal piedra de tranca que impediria
que CNUCTISS consagrara 15 afos antes que UNCAC el comiso auto-
nomo. Resultd “escandalosa” para la mayoria de los expertos del grupo de
examen en 1988, que se encargd de revisar pormenorizadamente el pro-
yecto de CNUCTISS elaborado en 1987, que pudiera existir un “(...) co-
miso sin haber condena ni enjuiciamiento, ya que el derecho a la propie-
dad era un derecho fundamental garantizado por la Constitucion y la
legislacion nacional (...)” (parrafo 101).

Como observaremos mas adelante, la Unica innovacion como antece-
dente que finalmente quedaria plasmada en la CNUCTISS, seria la intro-
duccidn de la prueba indiciaria, mecanismo fundamental del comiso auto-
nomo reconocido por todas las legislaciones y las diferentes concepciones
doctrinales que lo han estudiado.

135 Aprobado en documento E/CN.7/1988/2 (Part. II) de fecha 23 de octubre de 1987.
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B. La Convencion de Palermo de 2000 sobre Delincuencia Or-
ganizada

La segunda convencion en orden cronologico, que marca el compas
en la lucha contra la delincuencia econdémica, es la denominada CONVEN-
CION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DELINCUENCIA TRASNACIO-
NAL, la cual, se celebro en la ciudad de Palermo en 2000'°¢. Es la primera
de las Convenciones producto de la Declaracion del Milenio (Septiembre
de 2000), como carta de navegacion para los retos propuestos en el siglo
que recién comenzaba. KOFI ANNAN, en relacion al texto de Palermo es-
tableceria:

“(...) Si los enemigos del progreso y de los derechos humanos
procuran servirse de la apertura y las posibilidades que brinda la
mundializacion para lograr sus fines, nosotros debemos servirnos de
esos mismos factores para defender los derechos humanos y vencer la
delincuencia, la corrupcién y la trata de personas (...)"'¥’

El texto es rico en cuanto a la renovacion conceptual en la materia
abordada, introduciendo concepciones muy novedosas en cuanto al blan-
queo o lavado de activos producto del delito. Sobre el comiso, regula la
figura tradicional del comiso directo en varios de sus articulos (12, 13y
14), apenas introduciendo novedad o elemento por el cual pudiéramos ha-
blar de sus variantes novisimas como el autonomo. Lo importante de Pa-
lermo 2000 es la toma de conciencia global sobre estos delitos, sobre la
cada vez mas tecnificada capacidad de las organizaciones criminales en
conquistar espacios territoriales y sociales.

C. La Convencion de Mérida de 2003 contra la Corrupcion

La tercera de las Convenciones es la denominada coloquialmente
Convencion de Mérida'*, aunque oficialmente es la CONVENCION DE LAS

136 Aprobada en la Resolucion de la Asamblea General de la ONU (A/RES/55/25) de
fecha 15 de noviembre de 2000.

137 OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO. Convencion
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia organizada trasnacional y sus pro-
tocolos, Ediciones de las Naciones Unidas, Nueva York, 2004, p. IIL.

138 Suscrita en la ciudad de Mérida, Peninsula del Yucatdn, México, en fecha 31 de

octubre de 2003. Sobre los antecedentes, véase VAZQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, F.
2018, La lucha contra la corrupcion en la agenda internacional: algunas reflexio-
nes sobre el ambito y contenidos de la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion. En: AAVV. Represion penal y estado de derecho: homenaje al pro-
fesor Gonzalo Quintero Olivares, Aranzadi, Pamplona, p. 1081-1094. En Venezue-
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NACIONES UNIDAS CONTRA LA CORRUPCION. El documento internacional
vinculante, si bien no puede calificarse como el culmen de las iniciativas
normativas globales, busca orientar a los legisladores nacionales para in-
troducir nuevas tendencias del tema debatido internacionalmente, sea para
prevenir o reprimir'*’.

Nunca podria concebirse las regulaciones de los tratados para ser co-
piados integramente por nuestros legisladores, ya que, el proceso de adop-
cion y conversion en derecho interno implica muchas veces polémicas
como las que trae consigo el comiso autbnomo que ya mencionamos so-
bre la presuncion de inocencia, o bien, la relativa a la consolidacion del
derecho propiedad en el caso de la extincion de dominio. Por otra parte, la
técnica de elaboracion de estos Convenios busca una cooperacion activa
entre los Estados para no s6lo adoptar figuras como la extincion de domi-
nio, sino también, para su analisis y actualizacion periddica como los ni-
veles de implementacion'*.

Sin embargo, a efectos historicos, es necesario advertir que si bien
UNCAC es un producto acabado, el primer documento normativo vincu-
lante contra la corrupcidon y que timidamente muestra la institucion del
comiso, es la CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA LA CORRUPCION de
1996. Sus antecedentes se remontan en la Cumbre de Presidente de las
Ameéricas, celebrada en Miami en diciembre de 1994. El proyecto de
Convencion fue presentada por el gobierno venezolano, en ese entonces,
presidido por el Doctor RAFAEL CALDERA (1994-1999). El documento
presentado por Venezuela seria estudiado durante 1995 hasta lograr los
consensos para su aprobacion definitiva y final en 1996'!.

la, véase VARGAS, E. “La lucha contra la corrupcion en la agenda regional e inter-
nacional. Las convenciones de la OEA y ONU”, Nueva Sociedad, n° 194, 2004, p.
133-148. OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO. Ac-
cion mundial contra la Corrupcion. Los documentos de Mérida, Viena, 2005, Na-
ciones Unidas.

139 RODRIGUEZ GARCiA, N. 2018, Ob. cit., p. 2173.

140 RODRIGUEZ GARCIA, N. 2018, Ob. cit., p. 2174.

141 Sobre los detalles de los origenes de la Convencion Interamericana contra la Co-

rrupcion, véase BENITO SANCHEZ, C.D. “Analisis de las principales iniciativas su-
pranacionales en la lucha contra la corrupcion”, lustitia, n® 6, 2008, p. 12-15. Tam-
bién, véase VARGAS, E. “La lucha contra la corrupcion en la agenda regional e
internacionales. Las convenciones de la OEA y de la ONU”, Nueva sociedad, N°
194, 2004, p. 133-148.
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La Convencion Interamericana a la que hacemos alusion en el parrafo

precedente, contempld la figura del comiso dentro del dispositivo relativo
a las medidas sobre bienes, no incorporando un dispositivo preciso para
tal fin. El citado articulo XV de la Convencion establece:

“(...) ARTICULO XV. Medidas sobre bienes

1. De acuerdo con las legislaciones nacionales aplicables y los
tratados pertinentes u otros acuerdos que puedan estar en vigencia en-
tre ellos, los Estados partes se prestaran mutuamente la mas amplia
asistencia posible en la identificacion, el rastreo, la inmovilizacion, la
confiscacion y el decomiso de bienes obtenidos o derivados de la co-
mision de los delitos tipificados de conformidad con la presente Con-
vencion, de los bienes utilizados en dicha comision o del producto de
dichos bienes.

2. El Estado Parte que aplique sus propias sentencias de deco-
miso, o las de otro Estado Parte, con respecto a los bienes o productos
descritos en el parrafo anterior, de este articulo, dispondra de tales
bienes 0 productos de acuerdo con su propia legislacién. En la
medida en que lo permitan sus leyes y en las condiciones que consi-
dere apropiadas, ese Estado Parte podra transferir total o parcialmente
dichos bienes o productos a otro Estado Parte que haya asistido en la
investigacion o en las actuaciones judiciales conexas. (...)” (Negrillas
y subrayado nuestro)

La Convencioén fue el primer instrumento que busco otorgarle un ca-

racter internacional a la lucha contra la corrupcion, pero, como indica RO-
JAS PICHLER'*%:

“(...) El valor indiscutible de la convencion radica en que recoge
un importante listado de medidas preventivas de caracter no penal di-
rigidas a los funcionarios para el correcto desempefio de sus cargos
publicos entre las que se destacan normas de conducta funcionariales,
declaraciones patrimoniales de bienes y rentas, sistemas de contrata-
cion de bienes y servicios, controles contables; y por otro lado, se cen-
tra fundamentalmente en la definicion uniforme de los actos de corrup-
cion en la medida de lo posible con criterios claros, todo ello, para la
persecucion efectiva de estos hechos. Sin embargo, la corrupcion con-

142
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ROJAS PICHLER, P.A. “El delito de enriquecimiento ilicito y su proyeccion en los
convenios internacionales sobre corrupcion”, Revista Penal México, n° 7, 2015, p.
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templa en la CICC es exclusivamente aquella que tiene lugar en la
funcion publica, es decir, se enfoca a la corrupcion publica, no abor-
dando la corrupcion en el sector privado. (...)”'** (Negrillas y subra-
yado nuestro)

Este antecedente normativo, solo aplicable en las Américas, seria
emulado en otros continentes y a nivel global. Por ejemplo, la CONVEN-
CION DE LA UNION AFRICANA PARA PREVENIR Y COMBATIR LA CORRUP-
CION, adoptada por la Union Africana el 11 de julio de 2003'*, concibe
practicamente la misma estructura que la Convencion Interamericana,
resaltando el tema del comiso'®.

Vistos estos antecedentes continentales, es menester detenernos en la
CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA CORRUPCION (UN-
CAC 2003). Esta contempla en su articulo 54 el comiso autonomo como
formula de invitacion, donde resalta, la expresion “decomiso de esos bie-
nes sin que medie una condena”. Asi, el tenor del dispositivo quedo:

“(...) Articulo 54. Mecanismos de recuperacion de bienes median-
te la cooperacion internacional para fines de decomiso.

1. Cada Estado parte, a fin de prestar asistencia judicial reciproca
conforme a lo dispuesto en el articulo 55 de la presente Convencion
con respecto a bienes adquiridos mediante la comisioén de un delito ti-
pificado con arreglo a la presente Convencion o relacionados con ese
delito, de conformidad con su derecho interno:

(...) Omisis (...)

c) Considerara la posibilidad de adoptar las medidas que sean ne-
cesarias para permitir el decomiso de esos bienes sin que medie una
condena, en casos en que el delincuente no pueda ser enjuiciado por
motivo de fallecimiento, fuga o ausencia, o en otros casos apropiados.
(Negrillas y subrayado nuestro) (...)”

Esta consagracion, suscrita por Espaia, Colombia, México, El Salva-
dor, otros paises, y también por Venezuela, permite la otra arista que fun-
damenta la incorporacion del comiso autdbnomo aln si nuestras legislacio-

143 ROJAS PICHLER, P.A. Ob. cit., 2015, p. 223.

144 Adoptada en la ciudad de Maputo, Mozambique. También conocida como la Con-

vencion de Mozambique. Véase ROJAS PICHLER, P.A. Ob. cit., 2015, p. 233.

145 Articulo 16 de la Convencién Africana contra la Corrupcion.
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nes o tenores constitucionales se opongan. Inclusive, si asumimos la figu-
ra de la extincion de dominio, que es una manifestacion latinoamericana
del comiso autonomo, también encontraria asidero en UNCAC 2003.

Es articulo es enfatico en calificar que nuestros Estados deben otear
todas las medidas que ‘“sean necesarias para permitir” el decomiso sin
condena. La formula es un numerus apertus, que deja en la ponderacion
legislativa estatal, las diversas maneras como deberia operar la figura.

Sobre el particular RODRIGUEZ GARCIA'* otorga importancia a las
previsiones del articulo 54 de la UNCAC, en razon que los delincuentes
procuran con frecuencia ocultar el producto, los instrumentos y pruebas
del delito en mas de una jurisdiccion, aprovechando la maxima movilidad
que otorga los medios de transporte y las ventajas informaticas de nues-
tros dias.

Es por ello, que muchas veces, quedaban congeladas las investigacio-
nes por hechos de corrupcidn, en razon que, el principal o principales sin-
dicados habian huido hacia otras jurisdicciones donde ni siquiera exista
convenio de extradicion. Ese “congelamiento” impedia aplicar el comiso,
al ser este ultimo calificado como una pena o accesoriedad, segln sea el
pais; puesto que, era requisito sine qua non la sentencia definitiva de con-
dena penal.

En segundo término, revisando con detenimiento el literal c¢) del nu-
meral 1 del articulo 54 ejusdem, encontramos también el fundamento para
extender hacia terceros el decomiso de bienes. Conocidos muchas veces
estos con motes como “testaferros”, “emisario”, “intermediario”, “tapade-
ra” o “protector” y otros tantos en la jerga propia de la delincuencia eco-
némica'’; casi siempre los bienes y ganancias terminan en patrimonios de

terceros.

En tercer término, el precepto internacional tantas veces mencionado
abre la posibilidad para que en el proceso de ponderacion'*® por los legis-

146 RODRIGUEZ GARCIA, N. Ob. cit., 2018, p. 2179.

147 MARCH POQUET, J.M. Ob. cit., 2017, pp. 276-277.

148 Sobre el tema de la ponderacién de bienes e intereses por el legislador, véase RO-

DRIGUEZ DE SANTIAGO, J.M. La ponderacion de bienes e intereses en el derecho
administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2000. PAREDES CASTANON, J.M. EI riesgo
permitido en el Derecho penal. (Régimen juridico-penal de las actividades peligro-
sas). Ministerio de Justicia e Interior-Centro de Publicaciones, Madrid, 1995, p.
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ladores nacionales, estimen otros bienes o intereses juridicos protegidos
en la aplicacion del comiso sin condena penal, o bien, en pudieran llamar-
lo extincion de dominio. Lo importante que se deriva de la clausula bajo
analisis, son las poliédricas versiones del comiso, autorizindose metodo-
logicamente la asuncion de disimiles naturalezas juridicas como en efecto
explicaremos mas adelante. Hoy por hoy, sostener que el comiso tenga
una sola naturaleza, asi como contraponerlo con la extincion de dominio,
es negar de plano los avances que ha traido consigo estos instrumentos
internacionales.

De esta forma, la UNCAC abre las puertas para que el comiso supere
su genética originaria basada en la pena, que ha sido la fortaleza pero
también la principal limitante de este sefiero pero efectivo instrumento de
lucha contra la criminalidad organizada, y mas especificamente, contra la
corrupcion.

3. Otros Convenios internacionales conexos: La Directiva 2014/ 42/UE
del Parlamento Europeo sobre el embargo y decomiso de los instru-
mentos y del producto del Delito. Los antecedentes de los Convenios
Civil y Penal sobre la Corrupcion del Consejo de Europa

En razén de peso como fuente, ademés de la UNCAC 2003, CNUC-
TISS 1988 y CNUCDOT 2000, debemos detenernos en la Directiva
2014/42/ de la Union Europea (en adelante 2014/42/UE), relativa a la in-
vestigacion en materia penal. Ademas, revisaremos el CONVENIO CIVIL
SOBRE LA CORRUPCION'* y el CONVENIO PENAL DE LA CORRUPCION'®,
ambos, del Consejo de Europa por ser instrumentos unificadores de ter-
minologia y otras estrategias asumidas por el espacio comunitario.

Europa, como sefnala RODRIGUEZ GARCIA, se ha transformado en un
gran laboratorio de integracién penal de bloque, donde, mas alla de revi-
sar y poner en practica novedosas formas para enfrentarse al crimen por
via legislativa-punitiva (sustantiva y adjetiva), también lo experimenta a

483 y ss. GARCIA FIGUEROA, A.J. Neoconstitucionalismo y ponderacion, en: Pon-
deracion y derecho administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2009, p. 73-97.

149 Convenio Civil sobre Corrupcion, n° 174 aprobado por el Consejo de Europa.

Dicho Convenio fue ratificado por Espafia ¢ incorporado segtin lo aparecido en el
BOE n° 78 de fecha 31 de marzo de 2010.

Convenio Penal sobre la Corrupcion, n° 173 aprobado por el Consejo de Europa.
Dicho Convenio fue ratificado por Espafia ¢ incorporado segtin lo aparecido en el
BOE n° 182 de fecha 28 de julio de 2010.
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nivel organico™' y conciliatorio para una politica criminal comtin de los
ahora 27 paises miembros.

El documento normativo comunitario aborda de forma monografica
la tematica del comiso, estableciendo un horizonte sobre su regulacion
que Espana lo cumpliria en 2015. En Europa no se acepta el término ex-
tincion de dominio, en razon que ésta ultima no es creacion del viejo con-
tinente, sino, exclusivamente latinoamericana. Sin entrar a revisar las pe-
culiaridades juridicas en materia comunitaria, vamos a resaltar los
siguientes aspectos que la Directiva trae consigo y que coadyuvan en la
fundamentacion del objeto de estudio del presente ensayo.

En primer lugar, la Directiva comienza por dilucidar una inquietud
que nos ha agobiado desde el momento en que comenzamos a investigar
sobre la temadtica del comiso en el contexto del Derecho penal econémico;
como es la preocupacion por el desorden lingiiistico operado en los vo-
cablos “comiso” y “decomiso”, el cual, desarrollaremos mas adelante. El
articulo 2.4 de 2014/42/UE comienza por precisar unas definiciones, que
en la version espafiola del DIARIO OFICIAL DE LA UNION EUROPEA
(DOUE)'2, escrupulosamente indica como “decomiso” en los siguientes
términos:

“(...) 4) <<decomiso>>: la privacion definitiva de un bien por un
organo jurisdiccion en relacion con una infraccion penal (...)” (Ne-
grillas y subrayado nuestro)

Resaltamos que la disposicion es enfatica en determinar que si bien
existe una relacion del decomiso con un pronunciamiento jurisdiccional
relativo a la una infraccion penal, no emplea la palabra “como consecuen-
cia”, sino “en relacion”. Esta redaccion abre las puertas para concebir el
decomiso autdbnomo en materia de enjuiciamiento penal, especificamente
contra la delincuencia econdmica, sin que exista una condenatoria penal
previa.

Es capital verificar el uso de la expresion “en relacion”, ya que, abre
las puertas para fundamentar o dilucidar las controversias sobre si es posi-
ble concebir un comiso totalmente autbnomo —y por ende mas cercano a
la naturaleza patrimonial que a la penal tradicional— frente a quienes en-

151 RODRIGUEZ GARCiA, N. Ob. cit., 2018, p. 2184.
152 Diario Oficial de la Unién Europea, n® L. 127 de fecha 29 de abril de 2014.
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cuentran oposicion para tal operacion; asi como, otorga suficiente respal-
do para su ampliacion subjetiva como afirma RAMON RIBAS'3.

Para el caso venezolano, si bien no es aplicable por sus diferentes am-
bitos y objetos, puede ser una guia que facilite al legislador nacional para-
metros en su definicion, que si bien, como esgrime la teoria del Derecho
tradicional que las leyes no estan para definir; ante la confusion no estaria
mal precisar alcances del nuevo vocablo.

En segundo lugar, si bien la Directiva aborda la tradicional forma del
comiso directo, introduce la figura del decomiso ampliado en los siguien-
tes términos:

“(...). Articulo 5. Decomiso ampliado

1. Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para
poder proceder al decomiso, total o parcial, de bienes pertenecientes a
una persona condenada por una infraccion penal que directa o indi-
rectamente pueda dar lugar a una ventaja econdémica, cuando un oOr-
gano jurisdiccional haya resuelto, considerando las circunstancias del
caso, incluidos los hechos especificos y las pruebas disponibles, ta-
les como que el valor del bien no guarda proporcion con los in-
gresos licitos de la persona condenada, que el bien de que se trata
procede de actividades delictivas. (...)” (Negrillas y subrayado nues-
tro)

El articulo transcrito nos introduce en otro eje tematico imprescindi-
ble para la precision del comiso autonomo en el futuro venezolano, o
bien, si nos decantamos por la institucion de la extincion de dominio, y
tiene que ver con el régimen probatorio y la ponderacion de los indicios y
presunciones'™, que la CNUCTISS, la CNUCDOT y la UNCAC abordan
de forma expresa.

En los casos para los delitos econdmicos, debe necesariamente ser
presunciones de ley y no hominis, pues, no puede dejarse sobre las facul-
tades del juez semejante poder probatorio y hermenéutico, puesto que,
pudiéramos reproducir, como expone en materia anticorrupcion, la famo-

153 RAMON RIBAS, E. “La transformacion juridica del comiso: de pena a consecuencia

accesoria”, Estudios penales y criminologicos, N° XXIV, 2002-2003, p. 528-529.

Articulo 1394 del Cddigo Civil venezolano: “Las presunciones son las consecuen-
cias que la Ley o el Juez sacan de un hecho conocido para establecer uno descono-
cido”.
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sa ECUACION DE KLITGAARD en la teoria del AGENTE'* para trasladarla del
funcionario de las administraciones publicas al funcionario judicial.

Finalmente, la Directiva nos trae a colacion la presencia de los terce-
ros que muchas veces ni siquiera son participes de los hechos de corrup-
cién o narcotrafico, mucho menos en organizaciones criminales trasna-
cionales; pero, que por cualquier circunstancia, terminan facilitando a la
delincuencia cauces para asegurarse que los bienes obtenidos por el delito
sean aprovechados. En efecto, el articulo 6 2014/42/UE dispone:

“(...). Articulo 6. Decomiso de bienes de terceros

1. Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias
para posibilitar el decomiso de productos del delito u otros bienes
cuyo valor corresponda a productos que, directa o indirectamente,
hayan sido transferidos a terceros por un sospechoso o un acusa-
do, o que hayan sido adquiridos por_terceros de un sospechoso o
acusado, al menos cuando esos terceros tuvieren o hubieran debido
tener conocimiento de que el objetivo de la transferencia o adquisi-
cion era evitar el decomiso, basdndose en hechos y circunstancias
concretas, entre ellas la de que la transferencia o adquisicion se haya
realizado gratuitamente o a cambio de un importe significativamente
inferior al valor del mercado (...)” (Negrillas y subrayado nuestro)

El texto facilita una nueva fundamentacion para el comiso autbnomo
en razon que la terminologia empleada es de “sospechoso o acusado”, es
decir, no requiere la existencia de una persona efectivamente condenada.
Asi, una de las posibles variantes del comiso autonomo, —guiada por la
experiencia comunitaria europea— es su claro direccionamiento hacia ter-
ceros, que, al verificarse una serie de presunciones legales tipificadas con
precision por el legislador sin que otorgue margen para interpretaciones
variables; suministraria la desposesion y privacion propietaria sobre el
bien o los bienes producto o consecuencias de cualquiera de los delitos
contra la corrupcion, blanqueo de capitales, narcotrafico.

155 La ecuacion es C =M + D - A, que implica, Corrupcién (C) es igual a monopolio

de la decision (M) mas discrecionalidad (D), menos, rendiciéon de cuentas (A).
Para mas detalles, véase Fernando JIMENEZ SANCHEZ. E! olvido de los determinan-
tes socio-politicos de la corrupcion y el fracaso de las reformas anticorrupcion,
Programa del master en linea de Politicas Anticorrupcion, Tirant lo Blanch forma-
cion-Universidad de Salamanca, 2019, p. 3-4.
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En relacion a los Convenios Civil y Penal sobre la corrupcion aproba-
das por el Consejo de Europa en 1999, resaltamos tres aspectos que seran
cardinales para comprender no solo el comiso devenido en comiso auto-
nomo, sino también, lo vinculado a los denominados “Acuerdos Corrup-
tos” que estudiaremos mas adelante como una manera de explicitar racio-
nalmente lo que ocurre con la actividad racional de la corrupcion.

En primer lugar, del Convenio Civil hay que resaltar la fundamenta-
cion que nos otorga para fortalecer la tesis del Estado como victima y la
posibilidad de intentar acciones contra los propios Estados que conforman
la Unidn Europea si aquéllos no determinan acciones y mecanismos con-
tundentes contra la corrupcion. Puede verificarse este razonamiento de los
articulos 3 y 5, a saber:

“(...) Articulo 3. Indemnizacion por danos.

1. Cada Parte dispondrd en su derecho interno que las personas
que hayan sufrido dafios resultantes de un acto de corrupcion tengan
el derecho a iniciar acciones a fin de obtener la indemnizacion integra
de dicho dano.

2. Dicha indemnizacion podra cubrir los dafios patrimoniales, el
lucro cesante y los dafios no patrimoniales (...)”

Es una clausula que pudiera en un futuro servirnos para establecer un
mecanismo de pedagogia ciudadana, en la cual, no s6lo el problema de la
corrupcidn estd vinculado con el representante, sino, también le incumbe
al agente, que en este caso es la ciudadania.

En segundo lugar, del Convenio Penal hay que destacar el reconoci-
miento del comiso a secas, es decir, sin incluir ningun predicado. Especi-
ficamente en los articulos 13 y 23, otorgandole a cada Estado co-
suscribiente potestades para que pueda dentro de sus respectivas politicas
criminales, incluir figuras novedosas del comiso, sin que se alegue el obs-
taculo historico, tal y como lo comentamos cuando los grupos creadores
de la CNUCTISS, relativo a la presuncién de inocencia o los derechos
fundamentales relacionados a la propiedad. Citamos al respecto:

“(...) Articulo 13. Blanqueo del producto de delitos de corrup-
cion.

Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que
sean necesarias para tipificar como delito, conforme a su derecho in-

terno, los actos mencionados en el Convenio del Consejo de Europa
relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los pro-
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ductos del delito (STE n°® 141), en los parrafos 1 y 2 del articulo 6, en
las condiciones previstas en el mismo, cuando el delito principal con-
sista en uno de los delitos tipificados de conformidad con los articulos
2 a 12 del presente Convenio, en la medida en que la Parte no haya
formulado reserva o declaracion con respecto a dichos delitos o no los
considere delitos graves a efectos de la legislacion relativa al blan-
queo de dinero (...)”

Articulo 23. Medidas encaminadas a facilitar la recogida de
pruebas y la confiscacion de los productos.

1. Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole
que sean necesarias, incluidas las que permitan la utilizacioén de técni-
cas de investigacion especiales conforme a su legislacion nacional,
para facilitar la recogida de pruebas relativas a los delitos tipificados
de conformidad con los articulo 2 a 14 y para permitirle identificar,
rastrear, bloquear y decomisar los instrumentos v productos de la
corrupcion o bienes cuvo valor corresponda a dichos productos,
que puedan ser objeto de medidas establecidas segun el apartado 3 del
articulo 19 del presente Convenio.

2. Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole
que sean necesarias para facultar a sus tribunales o demas autoridades
competentes para que ordenen la comunicacién o la incautacion de
expedientes bancarios, financieros o comerciales con el fin de poner
en practica las medidas contempladas en el apartado 1 del presente ar-
ticulo.

3. El secreto bancario no deberé constituir un obsticulo para
las medidas definidas en los apartados 1 y 2 del presente articulo (...)”
(Negrillas y subrayado nuestro).

El Convenio es enfatico en sefialar que no puede alegarse como con-
dicionante de la soberania de cada Estado, el tema del secreto bancario.
Es quiza un gran avance en la construccion de estos instrumentos y meca-
nismos propios para perseguir la delincuencia econémica.

En tercer lugar, las normativas internacionales o comunitarias aborda-
das nos aportaran herramientas para superar polémicas propias del comiso
autonomo (también extendible a la nocion de extincion de dominio) casi
todas, circunscritas a cuatro (04) problemas colaterales que conlleva su
materializacion:
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PRIMERQO: La confrontacion directa con las garantias consti-
tucionales derivadas del Derecho penal, mas especificamente, del
Derecho penal clésico.

SEGUNDO: Las garantias sobre la presuncion de inocencia y
sus tensiones con la busqueda del origen de la titularidad de los bie-
nes objeto del comiso autonomo.

TERCERQO: El régimen probatorio basado en indicios con los
cuales los jueces verifican presunciones. Y,

CUARTO: La necesaria superacion de una cultura constitucio-
nal basada en concepciones clasicas.

Superar estos problemas colaterales requerird de cada operador del
sistema juridico la renovacion conceptual sobre las bases del modelo de
Derecho penal presente. Por ello, explicaremos en el proximo capitulo, las
claves de lectura para superar precisamente estos escollos concretados por
el propio clima garantista del Derecho de posguerra.
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CAPITULO SEGUNDO:

EL FUNDAMENTO TEORICO PARA LOS CAMBIOS EN
LOS DELITOS ECONOMICOS: LA TESIS DEL DERECHO
PENALA DOS VELOCIDADES EN EL MARCO
DE LA GLOBALIZACION

Visto todo lo relativo al marco juridico-internacional de la lucha con-
tra la delincuencia organizada en el capitulo primero, es necesario dete-
nernos en los fundamentos tedricos. No basta que se alegue transforma-
ciones en la ingenieria propia de la institucion del comiso o su version
latinoamericana de la extincion de dominio s6lo porque ha sido determi-
nado asi por los tratados y convenios internacionales.

Es necesario también conocer el clima cultural que ha conllevado
aceptar convencionalmente estos cambios, los cuales, tienen sus raices en
concepciones doctrinarias y elucidaciones tedricas que —von zeit zu
zei—impactan en las estructuras de los legisladores y quienes llevan las
riendas del Estado, sea en las administraciones publicas o el poder judi-
cial. Asi, consideramos para fundamentar nuestra tesis de la trasmutacion
del comiso en multiples naturalezas juridicas, dos construcciones teoricas
de impacto: la globalizacion y la denominada teoria del Derecho penal a
dos velocidades.

I. EL IMPACTO DE LA GLOBALIZACION EN LA DOGMATI-
CA PENAL TRADICIONAL

La sociedad del riesgo global y globalizacién marcaran como fend-
menos mas influyentes, desde finales del siglo XX, toda creacion huma-
na. Es una sociedad impulsada por nuevos procesos homogeneizadores,



RAFAEL SIMON JIMENEZ TAPIA / EMILIO J. URBINA MENDOZA

desestatizadores y por sobre todo, identitarios, que graficamente se tradu-
ce en el término nacionalismo planetario'®.

Esto nos conlleva a la elaboracién de una globalizacién que no toma
partido sobre la conveniencia moral o ideologias.

La globalizacion identitaria, encuadra en la figura de la interseccion
donde coloca a los mundos fisicos y electronicos en una misma conviven-
cia y multidisciplinariedad sin que ellos se confundan. La interseccion
responde a los conceptos de unir y dividir al mismo tiempo. Une caminos
y establece direcciones. Une espacios y los divide. Como bien lo explicita
SARASQUETA, en el modelo global se fundamenta “(...) no solo lo que co-
nocemos, sino en su relacion con lo que ignoramos (...)”"%.

Con el pensar globalizado ocurre un cambio o transformacion en la
escala de la organizacion humana. El proceso enlaza comunidades distan-
tes y expande el alcance de las relaciones de poder y del Derecho a través
de regiones y continentes'*. Al abordar el cambio como concepto aplica-
do a la organizacion humana, hacemos alusion directa al tema identitario.
Es punto conteste dentro de la literatura sobre la globalizacion, referirse a
las transformaciones que apareja el fenomeno.

Las transformaciones van dirigidas hacia las estructuras sobre las cua-
les se ha cimentado tradicionalmente la sociedad, el Derecho y los meca-

156 Sobre la globalizacion y su impacto, véase SOROS, G. Globalizacién, Editorial

Planeta, Barcelona, 2002. BAUMAN, Z. La globalizacion. Consecuencias humanas,
Fondo de Cultura Econdémica, México D.F. 1999, BRUNNER, J. J. Globalizacion y
postmodernidad, Fondo de Cultura Econémica, México D.F. 1998, CASTELLS, M.
La era de la Informacion, Editorial Alianza, Madrid, 2000. GIDDENS, A. Un mun-
do desbocado. Los efectos de la globalizacion en nuestras vidas, Editorial Taurus,
Madrid, 2000. SARASQUETA, A. Una vision global de la globalizacion, Eunsa,
Pamplona 2003. HELD, D. y MCGREW, A.  Globalizacion/Antiglobalizacion. Sobre
la reconstruccion del orden mundial, Paidos, Barcelona, 2003. FERNANDEZ-
ARMESTO, J. “La globalizacion, un fenomeno a gobernar”, Razon y fe, Tomo 238,
1998. CONILL, J. “Globalizacion y ética”, Razon y fe, Tomo 243,2001. ROBERTSON,
R. Globalisation or Glocalisation?. En: ROBERTSON, R. y WHITE, K. Globalisation.
Critical concepts in Sociology, Routledge, Londres 2003. SEBRELI, J. J. “Globalidad
y localismos, dos mitos hoy”, Cuadernos Hispanoamericanos, n° 612. 2001.

157 SARASQUETA, A. Ob. cit., 2003, p. 12.
158 HELD, D. y MCGREW, A. Ob. cit., 2003, p. 13.
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nismos punitivos del Estado'”, que desde el siglo XVIII hasta el XX, su
molde exclusivo ha sido el Estado-Nacion'®.

Y sera esa relacion entre ciudadania, Poder Publico e identidad na-
cional la que construira las bases del pensar juridico moderno'®!, que es en
si lo que parece quebrarse por otros moldes que trae la globalizacion.

Al tomar como referencias identitarias otras hormas diferentes al Es-
TADO-NACION, fendmenos como la corrupcion y otros vinculados a la de-
lincuencia organizada asumen un cariz no conocido hasta entonces porque
también se trasmutan hasta observar otras patologias y dimensiones nunca
vista en la historia institucional de cualquier pais, salvo, los denominados
Estados-Fallidos, donde precisamente, la criminalidad ha sido un ingre-
diente para su construccion.

En el caso del terrorismo y narcotrafico, se viven capitulos de verda-
dera delincuencia internacional, mas en los relacionados a la corrupcion,
la tecnificacion de las formas para violentar los caudales publicos depen-
dera de la interconexion entre banca, tecnologia, personas con conoci-
miento en negociacion y formas para eludir controles preceptivos y poste-
riores a las Administraciones Publicas. Hablar de globalizacion en la
criminalidad no es en si una internacionalizacion de ciertos tipos delicti-
vos, sino, una forma global de manifestaciones y esquemas criminales
nunca vista antes por los Estados y sus sociedades.

Esto obliga a todos los Estados y a las organizaciones supraestatales,
abordadas en el capitulo primero, elucidar mecanismos que faciliten la lu-
cha contra esa forma criminal que va mas alla del Estado-Nacion, que al
verse rebasadas, se les tensa mas exigentes'®? para que adopten formas y
estructuras eficientes mas de prevencion que de represion punitiva. La
globalizacién asi como ha favorecido la expansion de nuevos riesgos y ha

139 Véase GARCIA DE ENTERRIA, E. Reflexiones sobre la ley y los principios generales

del Derecho, Editorial Civitas, Madrid, 1984, p. 18.

160 Véase GIDDENS, A. Consecuencias de la modernidad, Alianza, Madrid, 1997, p.
28-51.

MASSINI, C.1. La desintegracion del pensar juridico en la edad moderna, Editorial
Abeledo-Perrot, Buenos Aires 1980, p. 10-21.

AGUADO CORREA, T. “Comiso: cronica de una reforma anunciada. Analisis de la
Propuesta de Directiva sobre embargo y decomiso de 2012 y del Proyecto de re-
forma del Coédigo Penal de 20137, InDret. Revista para el andalisis del Derecho, N°
1,2014, p. 38.
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maximizado la sensacion de inseguridad'®, también autoriza a los Estados
para emplear otros moldes socio-juridicos diferentes a los devenidos por
el principio de soberania estatal, sea cual sea sus versiones.

Estos nuevos moldes globalizadores tensan la tradicion en las diferen-
tes ramas del Derecho, siendo el Derecho penal, una de las que mas ha
debido responder a nuevos cuestionamientos sociales si partimos que se
han extinguido casi todos los puntos de referencia valoricos elementales
entre lo que es el “bien” y lo que es el “mal”. Como indica SILVA SAN-
CHEZ, alli ante la desaparicion fronteriza entre la polaridad, es cuando el
Codigo Penal asume protagonismo inusitado sustituyendo esos referentes
erosionados o erradicados'®*.

La globalizacion, al momento de cerrar estas lineas, presenta una de
sus pruebas mas dificiles. El confinamiento por la COVID-19 durante los
meses de marzo hasta julio de 2020, y el reconfinamiento a raiz de los re-
brotes desde mediados de septiembre de 2020, aunado al parén econdémi-
co que genera la paralizacion completa y sistematica de la economia en
un contexto creciente de proteccionismo y guerra comercial; nos coloca
en un reposicionamiento sobre el futuro de instituciones como el comiso
auténomo.

Si estamos en franco retroceso, replegdndonos hacia el interior de las
fronteras estatales como todo parece apuntar, entonces, es necesario guar-
dar la suficiente distancia para evitar que este contexto nos reduzca y nos
retroceda a los tiempos donde las politicas criminales estatales definian
todo.

II. LA TEORIA DEL DERECHO PENAL A DOS VELOCIDADES
Y SU INFLUENCIA EN LAS NUEVAS FORMAS PARA EN-
FRENTAR A LA DELINCUENCIA ECONOMICA INTERNA-
CIONAL

Como observamos en las lineas precedentes, han sido las transfor-
maciones y politicas criminales trasnacionales las que si o si han obliga-
do a los Estados a dejar a un lado las comodidades propias que conlleva
el ejercicio de la soberania estatal. Esta sobredimension si bien se mani-
fiesta en los tratados y convenciones internacionales en materia penal
—tiene su raiz a nuestro juicio— en la teoria de la expansion del Derecho

163 SILVA SANCHEZ, J.M. Ob. cit., 2011, p. 15.
164 SILVA SANCHEZ, J.M. Ob. cit., 2011, p. 60.
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penal, en el cual, éste Gltimo, ante las nuevas realidades delictivas, los
nuevos intereses, bienes juridicos y deterioro de las realidades tradiciona-
les, debe dar respuesta efectiva con evidentes sacrificios epistemoldgicos.

Como indica SILVA SANCHEZ, no puede tomarse con descuido o fana-
tismo los fendmenos expansivos de las esferas del Derecho penal, pues,
también implicaria otorgarles funciones que no debe cumplir jamas'®,
como es la de cohesionar una sociedad con el miedo a la sancion o ges-
tionar intereses colectivos —tutela de bienes juridicos— que mas bien le
corresponden al Derecho administrativo. Si bien es cierto existe un con-
senso en afirmar la expansion del Derecho penal, éste fendmeno debe
circunscribirse a limites racionales o direcciones que mds bien consoliden
el desarrollo de la materia y vayan profundizando en aquellos conceptos e
instituciones que han sido eficientes y eficaces en la lucha contra el crimen.
De lo contrario, estariamos entrando en una etapa de la historia humana que
reeditaria la forma mas sutil de represion al disenso y a todo aquel que de-
cida abiertamente enfrentar un stafus quo perverso instaurado.

La aparicion del comiso autdbnomo, o bien con otros nombres como
extincion de dominio que no requieren de un pronunciamiento judicial-pe-
nal condenatorio a priori para su sustanciacion y procedencia; no ha sido
acogido con el beneplécito absoluto de la doctrina y la jurisprudencia,
pues, a simple vista luce una evidente relativizacién de los principios de
garantias y reglas de imputacion que mas de dos siglos costd en imponer-
se en la dogmatica penal. Es mas, cuando ha habido un desbordamiento
de la figura, como apunta SANTANDER, se:

“(...) transforma en un instituto multipropésito del cual se abu-
sa para incautar bienes que pueden cumplir diferentes funciones den-
tro de un proceso penal, convirtiéndolo en un instrumento multifun-
cional de efectos omnicomprensivos lo cual constituye una mala
practica que produce inseguridad juridica (...)”'% (Negrillas y subra-
yado nuestro)

165 SILVA SANCHEZ, J.M. Ob. cit., 2011, p. 51-54.

166 SANTANDER ABRIL, G. La emancipacion del comiso del proceso penal: su evolu-

cion hacia la extincion de dominio y otras formas de comiso ampliado, En:
AAVV. Combate del Lavado de Activos desde el Sistema Judicial, Ediciones de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) - Departamento contra la Delincuen-
cia Organizada Trasnacional, 5% edicién, Washington D.C., 2017, p. 431.
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Esta advertencia es clara al momento de aplicar este novedoso meca-
nismo contra la delincuencia econdmica, mas sin embargo, encontramos
precisamente en la tesis expansiva del Derecho penal, el mas acabado
fundamento tedrico para adoptarlo en aquellos Estados donde las Consti-
tuciones expresamente han senalado el camino para su aplicacion, como
de suyo, aparece erroneamente en la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela vigente (1999) en sus articulos 116 y 271 como expli-
caremos con mas detenimiento en el capitulo quinto del presente ensayo.

SILVA SANCHEZ precisa la expansion del Derecho penal en su formu-
lacion tedrica conocida como las “dos velocidades™'’, para que de esta
manera, no se erosionen los principios garantistas basicos globalmente
aceptados, ni se flexibilicen las reglas de imputacion o la relajacion abso-
luta de las garantias politico-criminales sustantivas y adjetivas'®®. En su
teoria, SILVA expresa a titulo de grave advertencia que no debe expandir-
se el Derecho penal de la pena privativa de libertad, por cuanto, es preci-
samente esta modalidad clésica la que debe ser contenida y reducida a
determinados ilicitos penales que protegen bienes juridicos de naturaleza
individual, en principio'®. Para evitar este desbordamiento que tarde o
temprano desembocaria en la instauracion de la arbitrariedad de los de-
nominados y superados “estados de policia” (Polizeistaat)'”’, crea las ca-
tegorias de las dos velocidades.

La primera velocidad es el Derecho penal de la cadrcel, de la priva-
cion de libertad como prioridad. Sobre éste —ratifica el autor— habria que
mantenerse rigidamente los principios politico-criminales clasicos, pues,
no puede el Estado dar la espalda a la demanda social de punicion razéon
por la cual habria que fortalecer los espacios que ocupa esta primera velo-
cidad, reduciendo sus ambitos'”.

La segunda velocidad, centra su atencion en los delitos que no com-
portan privativa de libertad, sino, otras penas que conllevan a la priva-

167 SILVA SANCHEZ, J.M. Ob. cit., 2011, p. 95-96.
168 SILVA SANCHEZ, J.M. Ob. cit., 2011, p. 83.
169 SILVA SANCHEZ, J.M. Ob. cit., 2011, p. 169.

170 Véase las explicaciones sobre el “estado de policia” en MERKL, A. Teoria general

del derecho administrativo, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1953, p.
25-44.

17l SILVA SANCHEZ, J.M. Ob. cit., 2011, p. 183.
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cion de otros derechos de naturaleza patrimonial'™?. En esta segunda cate-
goria, es donde se fundamenta el Derecho penal econdémico, que por sus
caracteristicas no limitantes de la libertad individual, es donde cabe la
“flexibilizacion controlada” de las reglas de imputacion, los principios
politicos-criminales y cualquier otro elemento que implique desvirtuar la
presuncion de inocencia.

En esta velocidad, se canalizaria el proceso de expansion del Derecho
penal, en razon que existe una delincuencia patrimonial profesionalizada
—sobresaliendo la corrupcion— que amenazan con socavar los fundamen-
tos ultimos de la sociedad constituida en Estado!'”. Si en el pasado se ha-
blaba que el Derecho penal era el brazo armado de las clases poderosas
(sistémico), en el siglo XXI, luce una suerte de cambio o giro pendular,
siendo entendido entonces como el brazo armado contra la criminalidad
de los poderosos, potenciada ésta ultima por la propia globalizacion como
advertimos.

De esta forma, la globalizacion transforma al Derecho penal de se-
gunda velocidad en un instrumento mas pragmatico para combatir la cri-
minalidad —que también se transforma en esencialmente economica'’—,
puesto que, al no estar en juego la libertad sino otros bienes juridicos,
facilita a los Estados la capacidad judicial para enfrentar una criminalidad
econdmica refinadamente racional y con poder suficiente para burlarse de
todas las instituciones de dichos Estados hasta sobrepasarlos.

Se ha demostrado que las garantias del Derecho penal clasico pueden
transformarse en un obstaculo para combatir eficazmente la delincuencia
econdmica, puesto que, al requerirse decisiones judiciales vinculadas con
una sentencia condenatoria —como ocurre en el comiso tradicional— poco
puede rescatarse como bienes productos o efectos de conductas contra el
patrimonio publico —en razon de algunas argucias procesales o porque los

172 Ibid.
173 SILVA SANCHEZ, J.M. Ob. cit., 2011, p. 184.

174 SILVA SANCHEZ, J.M. Ob. cit., 2011, p. 106, expone: “(...) El paradigma del Dere-
cho penal de la globalizacion es el delito economico organizado tanto en su moda-
lidad empresarial convencional, como en las modalidades de la llamada macro-
criminalidad. La delincuencia de la globalizacion es delincuencia economica, a la
que se tiende a asignar menos garantias por la menor gravedad de las sanciones, o
es criminalidad perteneciente al ambito de la clasicamente denominada legislacion
excepcional, a la que se tiende a asignar menos garantias por el enorme potencial
peligroso que contiene (...)” (Cursivas nuestras).
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delitos vayan mas alla de los paradigmas clasicos penales— que impedi-
rian esta condenatoria, y por ende, saboteada cualquier iniciativa de comi-
so directo. Asi, podrian configurarse lo que SILVA denomina “paraisos
juridico-penales™!”®, en alusion a aquellos Estados que so6lo poseen en su
legislacion penal, conceptos de la dogmatica clasica.

Si bien es cierto la doctrina sigue debatiendo estas teorias, donde se
incluye el “Derecho penal del enemigo”'’¢, lo que si somos contestes que
la fundamentacién de nuevas tendencias para enfrentar la criminalidad
econdmica en cualquiera de sus variantes encuentra su asidero tedrico en
el marco de la globalizacion y expansion del nuevo Derecho penal no
privativo de libertad. Es conteste con advertir sobre ese transito de deter-
minados delincuentes que, a sabiendas del dafio producido estas manifes-
taciones delictivas a nivel global, decidan organizarse estructuralmente
para tecnificar todavia mas este flagelo.

Recapitulando, la teoria del Derecho penal a dos velocidades soporta
tedrica y suficientemente las construcciones que a nivel internacional ha
ocurrido con la sobredimensionada y modificada estructura ontoldgica del
comido directo, el cual, devendra en el ampliado, el autonomo o también
en extinciéon de dominio. Sabiendo que no responderemos mas a un Dere-
cho penal unitario, apegado a sus garantias clasicas, es que podremos ha-
cer mas eficaz y eficiente los mecanismos para combatir la delincuencia
econdmica.

El simple hecho que pueda en determinado Estado decomisar los bie-
nes a una persona no condenada, o bien, a terceros, en razon de la concu-
rrencia de supuestos o indicios legalmente establecidos; agrava mas las
cuentas de la organizacidon criminal que no encuentra la forma de disfrutar
de los bienes y recursos extraidos de forma ilegitima y sin causa de las
arcas publicas.

175 SILVA SANCHEZ, J.M. Ob. cit., 2011, p. 92.
176 SILVA SANCHEZ, J.M. Ob. cit., 2011, p. 184-185.
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CAPIiTULO TERCERO:

LA TRANSFORMACION DEL COMISO TRADICIONAL
EN AUTONOMO COMO FORMA ALTERNATIVA PARA
SANCIONAR DELITOS ECONOMICOS EN EL
MARCO GLOBALIZADO

Siguiendo la 16gica deductiva del presente ensayo, en el primer capi-
tulo comenzamos por abordar el marco global normativo y operativo de
los mecanismos para el combate contra la delincuencia econémica y su
influencia posterior sobre el comiso y la extincion de dominio. Aunado a
ello, nos referimos también —en el capitulo anterior— al sustento tedrico
que fundamenta dichos instrumentos internacionales, asi como, inspira a
las organizaciones supranacionales —mas especificamente al sistema de
Naciones Unidas— en sus pautas operativas y de accion.

Dilucidado asi las pautas mas generales, estudiaremos en este tercer
capitulo todo lo relativo al universo conceptual del comiso directo y su
abordaje en los citados tratados internacionales, asi como, su transforma-
cion individualizada en las nuevas modalidades de comiso sea cual sea el
vocablo mas aceptado por paises o regiones (Vgr. autbnomo, sin condena,
etc). En este punto no analizaremos lo relativo a la extincion de dominio,
puesto que, en los citados documentos internacionales el vocablo consoli-
dado es comiso.

Aunque debemos advertir, previamente, que si bien la mayor parte de
las construcciones teoricas sobre el comiso autonomo responden mas ha-
cia los delitos de corrupcidon, no obsta para su aplicacion en otras ma-
nifestaciones de la criminalidad econémica, como es el caso del lavado
de activos producto del narcotrafico o de organizaciones terroristas o
mafiosas.
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1. EL COMISO TRADICIONAL Y SUS IMPLICACIONES EN
LA DELINCUENCIA ECONOMICA

La institucion del comiso tradicional —o también denominado direc-
to— es de larga data en el Derecho penal y administrativo como indica-
mos, mucho antes que la aparicion de la extincion de dominio. Su asimi-
lacion en las legislaciones latinoamericanas ha sufrido, en su acepcion
habitual, modificaciones en cuanto a su definicion, pues, desde los inicios
republicanos en Venezuela (1830), su empleo entrafiaba caracteres confis-
catorios muchas veces imbricandose con otros conceptos conexos (vgr.
confiscacion, expropiacion, etc.), como consecuencia de la incipiente téc-
nica legislativa de ese entonces que no distinguia ni fronteras epistemolo-
gicas ni rasgos lingiiisticos propios'”.

En un primer término, debemos otear que el comiso lleva una impron-
ta originaria como pena accesoria, precisada en los cddigos penales espa-
fol y venezolano, aunque mas primigeniamente contemplada en la legis-
lacion aduanera grancolombiana. Es una de las penas originales de
nuestra legislacion punitiva clasica, la cual, a simple vista, fulguraria co-
mo de imposible emancipacion ontologica y hasta adjetiva al devenir hoy
en otras modalidades de comiso.

Como lo hemos venido indicando, existe una connotacion generaliza-
da en la jurisprudencia conceptual'’®, relativa a la fusion casi impercepti-
ble entre el nucleo duro (objeto de estudio) de una rama del Derecho con
alguna de sus instituciones. Surge asi una suerte de tautologia entre objeto
cientifico y manifestaciones auténomas de la rama que marcan con un
profundo predicado, para toda su existencia, conceptos, instituciones y
procedimientos, e inclusive, como limite!”. Esto lo advertimos en las pa-
ginas precedentes.

Asi, lo ocurrido con el comiso tradicional o también conocido en su
acepcion como comiso directo, en un primer estadio sus vinculos mas evi-
dentes se adicionan como patrimonio epistemologico del Derecho penal

177" HENAO OSPINA, M. “El comiso: anélisis de la institucion”, Revista Derecho Penal
y Criminologia, Vol. 4, N° 15, 1981, p. 177.

178 Véase LLOREDO ALIX, L.M. “Rudolf von Jhering: nuestra tarea (1857). En torno a
la jurisprudencia de conceptos: surgimiento, auge y declive”, Eunomia.: Revista en
Cultura de la Legalidad, N° 4,2013, p. 234-275.

Al respecto, véase LUHMANN, N. La ciencia de la sociedad, Anthropos, Barcelona,
1996.

179

88



EL COMISO AUTONOMO Y LA EXTINCION DE DOMINIO EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

cuando sus origenes poseen mas enraizamiento con el Derecho adminis-
trativo, como ya lo explicamos ut supra, al indicar que aparece primige-
niamente en las instituciones relativas a las aduanas en nuestras recién
fundadas naciones en los albores del siglo XIX.

Lo que subyace del interés del legislador moderno en contemplar el
comiso tradicional, estriba en ese sustrato ético que implica evitar a toda
costa que en determinados hechos punibles comprobados, juzgados y sen-
tenciados; el condenado no pueda hacer uso ni aprovecharse de bienes
que de no haberse cometido el ilicito, era imposible su adquisicion por
vias legitimas. En pocas palabras, su sello caracteristico de accesoriedad
tiene fundamento en un horizonte ético ejemplarizante, donde los bienes
pasan automaticamente a los caudales publicos para satisfacer intereses
generales'®,

1. Origenes, evolucion y universo conceptual definitorio

La doctrina ubica las raices del comiso en el Derecho romano'®!, en
especial, en la denominada “commissium” como pena patrimonial por la

cual se confiscaba todo o parte del patrimonio de un particular a favor del
Estado.

El romanista MOMMSEN'® hace una revision sobre el comiso como
pena accesoria y su posterior conversion hacia una pena autonoma, convi-
viendo ésta ultima con la anterior.

180 Al respecto, véase HERNANDEZ-MENDIBLE, V. La regulacion de los bienes necesa-

rios para la satisfaccion del interés general, en: CANONICO SANABRIA, A. Temas
relevantes sobre los contratos, servicios y bienes publicos, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas, 2014, p. 39-71.

181 GONZALEZ NAVARRO, A.L. “El Comiso”, Revista de Derecho Penal, n° 42, abril-
mayo, 2004, p. 69-70. También, como nota curiosa, véase MONTEMAYOR ACEVES,
M.E. “Confiscacion de bienes en el “Pro Roscio” de Cicerdn y la ley de extincion
de dominio”, Nova tellus: Anuario del Centro de Estudios Clasicos, N° 5, 2013, p.
43-65.

182 MOMMSEN, T. Derecho romano, Editorial Temis, Bogota, D.C., 1991, pp. 620-623.
Al respecto vale la pena hacer mencién a lo expuesto por BIALOSTOSKY, S. 2008,
“La lucha del Derecho romano contra la corrupcion de los funcionarios publicos.
Crimen Repetundarum”, Revista de la Facultad de Derecho de México, Vol. 58, n°
250, pp. 137-154, cuando analiza la Lex Calpurnia. Expresa BIALOSTOSKY, p. 142:
“(...) Este nuevo tipo de procedimiento [repeticion del dinero sustraido ilicitamente]
surgid a proposito del crimen repetundarum con la Lex Calpurnia de pecunia repe-
tundis del 149 a.C., que fue realmente un plesbicito propuesto por el tribuno de la
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El Derecho europeo posterior a la caida del Imperio Romano, arrin-

cond el comiso dentro del derecho criminal, como bien lo explica PINO
ABAD, donde fue determinante la capacidad patrimonial del agente o vic-
timario'’. En la medida que se adentraba el renacimiento, la antigua no-
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90

plebe Calpurnico Pisone Fruti, en el cual se instituye la mencionada guaestio (...)
Cabe resaltar que dicha ley, no fijaba una pena para la concusion; se limitaba sola-
mente a ordenar la devolucion de las cosas o su equivalente en dinero. En otras pa-
labras no se trataba de reprimir un delito, sino de obtener la restitucién de lo abu-
sivamente obtenido (...)” (Negrillas y subrayado nuestro). p. 144-145: “(...) La
respuesta de la comunidad a la rapacidad no se hizo esperar; ésta solicité al Senado
que enviara a sus representantes y se iniciara la correspondiente investigacién y
si procedia se restituyera la riqueza asi obtenida (quarere de pecunis repetundis.
A partir de la mencionada Lex Calpurnia de repetundis (149 a.C.), se iniciaron una
serie de leges repetundarum y senadosconsultos que fueron adaptandose y dieron
respuesta a los diferentes cambios politicos, economicos y morales que se dieron en
Roma. Las sefialaremos tomando como orden de prelacion sus fechas y contenidos:

Lex Acilia repetundarum (123 a.C.) es una de las leges repetundae mas conocidas,
debido sobre todo a que se ha conservado en gran parte del texto en una inscripcion
original. Se le reconoce como Lex Acilia, la cual establece una pena pecuniaria del
doble del valor del daifio causado.

Lex Sempronia iudiciaria (122 a.C.) le otorga a la clase ecuestre, entre sus benefi-
cios, el formar parte de los juicios criminales, excluyendo a los senadores de dicha
funcion. Lex Servilia de repetundis (111 a.C.); establece penas mas severas que las
anteriores /eges. Esta es la primera ley que introduce la pérdida de los derechos po-
liticos (ius honorum y ius suffragii) como pena por repetundae.

Lex Livia iudiciaria (91 a.C.), establece una corte especial (quaestio) para juicios
contra jueces corruptos por extorsion. Lex Cornellia de repetundis de Sila (81 a.C.)
al referirse a la extorsion, con leyes aun mas severas que las anteriores, aumenta el
numero de los quaestores a 20, y establece nuevas reglas de administracion, les pro-
rroga el imperium a ex pretores y ex consules que habian asumido la gobernatura
con la prorrogatio imperio.

La Lex lulia repetundarum (59 a. C.) propuesta por César siendo cén-sul, es la
ultima y mas severa (acérrima) /ex republicana sobre repetundarum. Dicha ley es-
taba aun vigente en el derecho justinianeo. D.48.11 Ulpiano. Quaen solet an per
alium causas. . . quae res inrebus pecuniarius aunt rescripta. . . la que abarcaba
cualquier tipo de extorsion en la cual estuviera inmiscuido un funcionario publico;
incluidos jueces y arbitros, que cometieran todo tipo de falta o violacién. En rela-
cion con los senadoconsultos referentes al crimen repetundarum debe mencionarse
al Sc. Calvisianum de repetundis (4 a.C.) que establecia el procedimiento penal en
los juicios del mencionado crimen en las provincias. (...)”". (Negrillas y subrayado
nuestro).

PINO ABAD, M. La pena de confiscacion de bienes en el derecho historico espaiiol,
Dykinson, Madrid, 2014, p. 405.



EL COMISO AUTONOMO Y LA EXTINCION DE DOMINIO EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

cioén de venganza privada se trasmuta hacia un sistema de sanciones pu-
blicas donde la confiscacion erosiona su sabor originario de compensa-
cion privada por los delitos cometidos hacia una tesis moralizante sobre
bienestar publico por encima de cualquier interés singular de la victima.

De lo anterior se desprende que el comiso no es nuevo en las causas
penales y muchos de los antecedentes que hoy lo facilitan, tienen sus rai-
ces en la nocion medieval del donadios (donacion a Dios) y han pasado al
Derecho moderno a través de la tradicion del common law ingles. Asi
nacio la pena de confiscaciéon impuesta por la comision de delitos politi-
cos y de cuya racionalizacion dimana la concepcion contemporanea del
comiso.

CARRARA, en su clasico estudio, advierte que el comiso tras el siglo
XVIII, incorpora una de sus facetas caracteristicas: “ser también medio de
represion politica”!®, pues, gran parte de los delitos donde la confiscacion
es pena accesoria por obligatoriedad tiene que ver con aquellos delitos de-
nominados “delitos politicos”'®>. En la medida que la legalidad asumia su
sitial en la estructura del moderno estado de Derecho, como bien apunta
FRANCISCO TOMAS Y VALIENTE, citado por VARGAS GONZALEZ'®, el co-
miso y la confiscacion asumian cada vez fronteras mas nitidas donde éste
ultimo, queda relegado hacia tipos marginales; mientras que, el comiso, se
diversifica hasta asumir rasgos autobnomos internacionales como veremos
mas adelante, o bien, su trasmutacion original latinoamericana conocida
como extincion de dominio.

De esta forma, no queda dudas que la mocedad del comiso estd vincu-
lada estrechamente, en el contexto romano, hacia la confiscacion, pero, en
la medida que avanzaba el ideal constitucional del estado de Derecho, sus
primigenias caracteristicas son blanqueadas hasta el punto que hoy exis-

184 CARRARA, F. Programa de derecho criminal. Parte general, Editorial Temis, Vol.

II, Bogota, 1957, p. 130-132.

En los primeros codigos penales venezolanos, se contemplaba la confiscacion y
comiso de bienes como pena casi obligatoria, en los casos de los denominados “De-
litos contra la independencia y seguridad de la nacion” (Art. 128 a 165) (Titulo 1),
contra aquellos complotados por “traicién a la patria, atentado contra los Poderes
Publicos, o contra el Derecho de Gentes”. Para mas detalles, véase ARCAYA, P.M.
La pena de la confiscacion general de bienes en Venezuela, estudio de historia y
derecho, Imp. Unidos, Caracas, 1945, p. 12-65.

186 VARGAS GONZALEZ, P. El comiso del patrimonio criminal, Tesis doctoral consulta-
da en original, dirigida por el prof. EDUARDO FABIAN CAPARROS, Universidad de
Salamanca, 2012, p. 198-199.
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ten tendencias que apuntan hacia un comiso separado de la esfera penal.
Como bien resume RESTREPO MEDINA'Y, el comiso desde sus origenes ha
evolucionado ontologicamente:

“(...) Asi, pueden destacarse en orden cronologico las siguientes
definiciones doctrinales de comiso:

a) Pérdida en favor del Estado de los instrumentos y valores que
provengan de la ejecucion del delito, dejando a salvo los derechos del
ofendido y de terceros.

b) Incautacion definitiva y consecuente pérdida del derecho de
propiedad de aquellos elementos, cosas e instrumentos que se pusie-
ron al servicio del injusto penal, de los efectos que se derivan directa
o indirectamente de €I, o de los beneficios de cualquier orden que im-
pliquen un provecho para el autor o los cocausantes del hecho punible.

c) Pérdida a favor del Estado de las armas o instrumentos con
los cuales se cometio el delito y de los objetos que provengan de su
realizacion.

d) Poder-deber que tiene el Estado de secuestrar para si y defini-
tivamente los instrumentos con que se haya cometido un hecho puni-
ble, y los bienes, cosas y valores que de cualquier manera provengan
de su ejecucion.

e) Pérdida a favor del Estado de los instrumentos y efectos con
que se haya cometido el delito o que provengan de su ejecucion, limi-
tado a aquellas cosas que no sean de libre comercio, sin perjuicio de
que una norma legal disponga su destruccion.

f) Pérdida de los efectos e instrumentos del hecho punible.

g) Consecuencia de un hecho o conducta punible consistente en
la retencion temporal o traspaso definitivo a favor del Estado por in-
termedio de sus funcionarios judiciales, de los instrumentos y efectos
con los que se haya cometido un hecho o conducta punible o que pro-
vengan de su ejecucion.

h) Pérdida a favor del Estado de los instrumentos o efectos con
los cuales se haya cometido el hecho punible y de los bienes que sean
fruto de su ejecucion, que no tengan libre comercio y respecto de los
cuales la ley no dispone su destruccion (...)”
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RESTREPO MEDINA, M. A. El comiso: andlisis sistemdtico e instrumentacion caute-
lar, Ediciones Universidad del Rosario, Bogota, 2007, p.26-27.
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Queda entonces, revisar los aspectos conceptuales e histéricos de su
implementacion en paises como Espafia, Colombia, México y Venezuela
para asi perfilar el nucleo sustancial de esta institucion presente siempre
en nuestros ordenamientos penales, pero que es llamada a ocupar un sitial
dentro de los mecanismos y acciones en la lucha contra la delincuencia
econdmica del siglo XXI.

Como bien se dice, la mayor parte de los problemas humanos —y sus
soluciones— se localizan en el lenguaje, por ello, es obligatoria detenernos
en el universo lingiiistico, el cual, siempre aportara pistas para resolver
los escollos de antafio y hogafio relativas al comiso.

A. Universo conceptual definitorio

Visto asi, uno de los problemas més acuciantes que trajo consigo los
origenes historicos del término comiso, tal como lo estudiamos, estd vin-
culado a su indisciplina lingiiistica cuando pasa a formar parte del espa-
fiol como lenguaje. En efecto, basta con revisar el DLE actual o cualquie-
ra de las ediciones del anterior DRAE, para constatar nuestra afirmacion.

El DLE en una primera acepcion comun nos indica que comiso es
“(...) 1. m Der. decomiso (...)”'*, Como estudiamos, sus origenes sitian la
palabra latina commissum como tronco comun del vocablo, que significa
“objeto confiscado”, “confiscacion”. El propio diccionario nos enlaza
con otra voz conexa, muchas veces empleada de forma indistinta por su
unidad en el significado. Hacemos referencia al Decomiso que fisgona-
mente lo identifica asi'®’:

“(...) 1. m. Cosa decomisada. 2. m. Der. Pena accesoria a la prin-
cipal que consiste en la privacién definitiva de los instrumentos y del
producto del delito o falta (...)”.

En el DICCIONARIO PANHISPANICO DEL ESPANOL JURIDICO (DPEJ)!,
el comiso lo define como:

“(...) 1. Pen. Pena accesoria al delito de contrabando, que supone
la privacion a su poseedor de las mercancias objeto del contrabando,
la maquinaria empleada en la fabricacion de géneros prohibidos, los

188 https://dle.rae.es/comiso?m=form

189 https://dle.rae.es/decomiso?m=form

190 https://dej.rae.es/lema/comiso
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medios de transportes con los que se realice el delito, las ganancias
obtenidas del contrabando.

2. Adm. Sancién accesoria consistente en la privacion definitiva
de un bien o derecho padecida por su titular y derivada de su vincula-
cioén con una infraccion administrativa, ya sean los bienes, medios o
instrumentos con que se haya preparado o ejecutado la infraccion, o
ya sea el comiso de los efectos y de las ganancias o beneficios prove-
nientes del ilicito (...)".

Somos de la tesitura que este desorden lingiiistico —que luce mi-
nusculo y hasta muchas veces imperceptible—, es realmente el origen de
los problemas conceptuales disputados sobre la materia en las Gltimas dos
décadas en las legislaciones hispanoparlantes, en razéon que hay casos
donde se emplea la expresion decomiso para una area y comiso para otros,
basandonos sélo en lo que el DLE nos define usualmente.

Este desorden en algin momento ha buscado despejarlo el ya citado
DICCIONARIO PANHISPANICO DEL ESPANOL JURIDICO (DPEJ)!!, reciente-
mente lanzado al publico para su consulta, que por primera vez hace una
distincién de ambos vocablos, al indicar el lema Decomiso, como:

“(...) 1. Gral. Cosa decomisada.

2. Pen. Consecuencia accesoria impuesta por la comisiéon de una
infraccién penal, que implica la pérdida de los efectos provenientes
de un delito y de los bienes, medios o instrumentos con que se haya
preparado o ejecutado, asi como de las ganancias provenientes del de-
lito, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren podido
experimentar.

3. Adm. Incautacion de armas o piezas ilegales, ilegalmente em-
pleadas o ilegalmente cobradas (...)".

Por ello, en el futuro, en la medida que se asiente las nociones y ope-
ratividad de las diversas modalidades del comiso (previstas en los tratados
y convenciones sobre criminalidad econdémica) incluyendo el auténomo
de caricter no penal, la doctrina y jurisprudencia perfilardn elementos
caracteristicos para disciplinar el uso de los vocablos.

En razén de la evolucion conceptual, pudiéramos asignar el término
“CoMISO” para hacer alusion al comiso directo o tradicional, y “DECOMI-

1 https://dpej.rae.es/lema/decomiso
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SO” para las otras versiones, destacandose el autonomo. Sobre la denomi-
nada “EXTINCION DE DOMINIO” debe abordarse de una forma diferente,
pues, a pesar de compartir elementos configuradores del comiso autdéno-
mo, posee una mecanica diferenciada que abordaremos en el capitulo
cuarto del presente libro. Sobre este particular buscaremos més adelante
racionalizar la base de esta diferenciacion lingiiistica que pudiera ser capi-
tal en el abordaje de la institucion dentro del contexto del espafiol como
lengua de especialidad'®?.

Hecha esta advertencia, podemos entender al COMISO, como una:

“(...) institucion o medida de caracter patrimonial cuyo objeto es
privar a los responsables de un delito de los instrumentos de ejecu-
cion y los bienes obtenidos con el mismo (...)""*.

DECOMISAR es privar a un sujeto de la titularidad de un bien vinculado
a su actividad delictual, o en su defecto, de cualquier otro bien, igualmente
de procedencia ilicita, por valor equivalente, cuando no sea posible la ex-
propiacion de los bienes objeto o producto del concreto delito enjuiciado.

Dentro de la orbita de nuestra preocupacion por la cada vez mas indi-
ferencia lingiiistica de los términos, tenemos la definicion que incorpora
GASCON INCHAUSTI que sefiala:

“(...) El comiso de bienes a menudo denominado también deco-
miso, consiste en la privacion definitiva de un bien o derecho, pade-
cida por su titular, derivada de su vinculacion con un hecho antijuri-

dico (...)”"**

Notese que hace mencion a la calificacion “a menudo denominado
también”, que pudiera traducir en el origen de las posiciones doctrinarias
contrarias que muchas veces indican que el comiso se reserva para la esfe-
ra conceptual autobnoma y el decomiso para su tradicional empleo en el
Derecho penal con la caracteristica de accesoriedad. Sin embargo, existen
opiniones, en las cuales, el comiso:

192 Véase ALCARAZ, E., HUGHES, B. y GOMEZ, A. El espaiiol juridico, Ariel, Barcelo-
na, 2014, p. 15-16.

NAQUIRA, J. Blanqueo de activos a través del mercado cambiario y comiso de bie-
nes, Santiago de Chile, 2018, material de clases, p. 23-24.

194 GASCON INCHAUSTL F. 2010, “Mutuo reconocimiento de resoluciones judiciales
en la Unién Europea y decomiso de bienes”, en: Cuadernos Digitales de Forma-
cion. Reconocimiento y ejecucion de resoluciones penales en el espacio judicial
europeo, Vol, 6,2010, p. 1.
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“(...) es el acto por el cual se priva al responsable de los efectos
provenientes del delito, los bienes utilizados en su comision y las ga-

nancias obtenidas, cualesquiera que sean la transformaciones que
haya sufrido (...)"'”

Es decir, que independientemente de las multiples formas del comi-
so, éste ultimo, parece ser el término mas adecuado dentro del lenguaje
juridico, separandonos asi de las consideraciones comunes o acepciones
usuales.

Esta connotacion mas delimitada, es la que apunta su terminologia
cuando se aborda sentido estricto, definiéndose como la privacion defini-
tiva de un bien que esté relacionado con una infraccion penal y que es or-
denada por un tribunal u otra autoridad competente. Como bien lo explici-
ta VARGAS GONZALEZ,

“(...) en una primera aproximacion, el comiso se puede concep-
tualizar como la pérdida a favor del Estado, del derecho que tiene el
condenado o un tercero (en ciertas circunstancias), sobre los efectos
procedentes de un delito o falta dolosos, o de un delito imprudente
cuya pena sea superior a un afio de prision; de los instrumentos con
que se haya preparado o ejecutado, asi como de las ganancias prove-
nientes de aquel delito o falta, cualesquiera que sean las transforma-
ciones que hayan podido experimentar (...)”'*

Por lo tanto, es una medida que tiene por objeto sustraer determina-
dos bienes de sus titulares por estar vinculados de alguna manera con un
ilicito penal, ya sea por constituir los instrumentos de comision, su objeto
o sus utilidades o efectos, lo que se justifica tanto en la peligrosidad de
los mismos como en el hecho de que constituyen un “patrimonio crimi-
nal” intolerable a la luz de los principios que nos rigen como sociedad.

El comiso tradicional se considera en el sistema europeo continental
como una consecuencia juridica prevista en la legislacion penal, que se
asocia a la imposicion de una pena o a la configuracion de una conducta
que como minimo, es tipica y antijuridica segun los canones penales. Del
mismo modo, son los érganos jurisdiccionales penales y no otros los que
a través de una sentencia (penal) imponen dicha medida.

195 Véase MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M. 2010, Derecho Penal. Parte Gene-
ral, Tirant lo Blanch, 6® edicion, Valencia, p. 621.

196 VARGAS GONZALEZ, P. Ob. cit., 2012, p. 22.
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A pesar de la trascendencia de todas estas circunstancias, como las
mismas son comunes a algunas consecuencias juridicas que tienen otra
naturaleza, p. €j., la responsabilidad civil del delito (lo que es comprensible,
ya que en la resolucion de un caso que involucra conductas delictivas tam-
bién pueden intervenir otros sectores del ordenamiento juridico), se requie-
ren argumentos adicionales para atribuir al comiso una naturaleza penal
especial.

En Venezuela, el término empleado por la doctrina'’ y jurispruden-
cia'”® es “comiso”, dejando la expresion “decomiso” como vocablo mas
asociado a procedimientos e informes policiales. Asi, en nuestro pais, co-
miso directo o tradicional es “(...) privacion coactiva de una parte de los
bienes muebles de una persona por razones de orden publico, sin derecho
a indemnizacion alguna (...)”". Se asocia a una desposesion de bienes
como sancion, sea administrativa o penal accesoria a la principal, sin que
esos bienes sean destinados a ningin uso publico ni en interés general.

2. Evolucion del comiso tradicional en los ordenamientos espariol y
venezolano

Como indicamos, el origen romanista del comiso fue diluyéndose en
la medida que asumi6 aspectos cada vez mas patrimonialistas y se incar-
dind en el modelo penal clésico-liberal, cefiido férreamente a la “protec-
cion de los bienes altamente personales y del patrimonio, con estricta

197 ARAUJO, A. E. y SALOMON DE PADRON, M. Estudio comparativo entre la nacionali-
zacion y la reserva, la expropiacion, la confiscacion, la requisicion y el comiso. En
AAVV. Archivo de Derecho Publico y Ciencias de la Administracion. EI Régimen
Juridico de las Nacionalizaciones en Venezuela, Homenaje del Instituto de Derecho
Publico al Prof. Antonio Moles Caubet. Instituto de Derecho Publico de la Facultad
de Derecho de la Universidad Central de Venezuela, Caracas, Vol. 3, (1972-1979),
1961, p. 151.

La jurisprudencia venezolana, especialmente la vinculada al contencioso-
administrativo, ha delineado desde hace mas de 50 afos, el concepto de comiso. La
extinta Corte Suprema de Justicia de Venezuela (1961-1999), en su Sala Politico-
Administrativa, Sentencia de fecha 20 de diciembre de 1967, definia el comiso co-
mo “(...) El comiso es una sancion de cardcter patrimonial aplicable con motivo de
la realizacion de un acto ilicito (...)”. El actual Tribunal Supremo de Justicia, en su
Sala Politico-Administrativa, sostiene la interpretacion historica sobre el comiso, de
conformidad con lo expuesto en la sentencia n® 0165 de fecha 06 de marzo de 2012.

199 ARAUJO, A. E. y SALOMON DE PADRON, M. Ob. cit., 1981, p. 151-152.

198
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vinculacion por los principios de garantia™®. Esto nos lleva necesaria-
mente a ubicarnos en un contexto donde para entender la evolucion histo-
rica del comiso tradicional, debe abordarse su relevancia en razon de las
tendencias actuales de lucha contra la criminalidad econdmica, en las cua-
les, la primera redefinicidon ocurre con el concepto de “impunidad”.

Se requiere asi superar la tradicional idea penal de la “conducta ilicita
sin castigo”, para extender el concepto al ambito patrimonial en razén que
muchas veces, como de suyo ocurren en los delitos econdmicos (corrup-
cion, lavado de activos, narcotrafico y delincuencia organizada), los “(...)
bienes ilicitos quedan para el pleno disfrute del delincuente condenado,
para su familia, su organizacion, o bien, en funcion de la promocion, fi-
nanciacion o ejecucion de nuevas actividades delictivas(...)"*".

Estos cambios han influido en las manifestaciones del comiso tradi-
cional o directo. Para ello, tomaremos como referencia su introduccion en
Espana y Venezuela, como en efecto, pasamos a revisar, donde es impor-
tante determinar la mocedad y evolucion del concepto estudiado. Vale
destacar que hemos abordado la legislacion espafiola en razon que nuestro
comiso tradicional ha sido producto de las concepciones en la legislacion
punitiva espaiola.

A. El comiso tradicional en Esparia

Revisando la legislacion penal espafiola como fuente de inspiracion
normativa venezolana, el comiso tradicional ha sufrido significativas mo-
dificaciones dentro de esta misma vertiente. Desde el Codigo Penal de
1822 hasta la LO 01/2015, su definicion ha encontrado diferentes maneras
e identificado diferentes formas, partiendo que la misma en este ambito
no es una pena sino de consecuencia accesoria a la misma?*,

En ESPANA el Codigo penal de 1822 incluyd en su nomenclatura de
penas pecuniarias —aunque considerado dudosa su calificacion como
tal*®— la pérdida de los efectos e instrumentos con los que se cometio el
delito. El comiso fue considerado como una forma de pena aplicable tini-
camente en relacion con los delitos?™. Los Codigos penales de 1848 y

200 SILVA SANCHEZ, J.M. Ob. cit., 2011, p. 165-166.

201 SANTANDER ABRIL, G. Ob. cit., 2017, p. 429.

202 MuNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M. Ob. cit., 2010, p. 501.
203 MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M. Ob. cit., 2010, p. 621.
204 VARGAS GONZALEZ, P. Ob. cit., 2012, p. 24.
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1870, los califico6 como PENA ACCESORIA, mas especificamente, “la pérdi-
da o comiso de los instrumentos y efectos del delito”. En el de 1870, se
contempld —como apunta VARGAS GONZALEZ— “expresamente el comiso
del dinero o efectos y los instrumentos y utiles destinados al juego o rifa
(que en aquel entonces era delito); la aplicacién de esta pena accesoria
tratandose de faltas y el comiso de las dadivas o presentes en materia de
cohecho™®. El cohecho, es en si, uno de los delitos antecedentes en mate-
ria anticorrupcion.

El Codigo Penal de 1928 introducira un cambio de fuste. En su inge-
nieria normativa, los legisladores penales suprimieron las penas acceso-
rias como regla, ubicandose el comiso entre las medidas de seguridad que
pueden acordarse como consecuencia de los delitos o faltas, o como com-
plementos de pena®®. En este aspecto, puede observarse una modificacion
considerable en cuanto a la tradicional forma de técnica legislativa em-
pleada en Espana en su Codigo Penal para esta institucion, que no vera
sino en la reforma de 1932, la vuelta del comiso como pena accesoria®’.

En el Codigo Penal de 1944, una vez Espafia sometida a un régimen
de facto postguerra civil, redistribuyo el comiso como pena accesoria pero
en situaciones especiales y especificas, como fue el comiso facultativo de
la imprenta en algunos delitos cometidos por divulgacion de impresos no
autorizados por el Estado*®, o cuando fuese clandestina. Ademas, se
contemplo el comiso de las ganancias en lo relacionado con una de las
manifestaciones incipientes de la delincuencia econdmica: el delito de
cohecho.

Para 1983, ya una vez instaurada la democracia y bajo el imperativo
del modelo de estado social y de Derecho propugnado por la Constitucion
de 1978, el Coédigo Penal sufre una reforma mediante la LO 8/1983 del 25
de junio de ese afio. El comiso se somete expresamente al principio de
culpabilidad y proporcionalidad, estableciéndose una “limitacion impor-
tante”, ya que, el juez:

205 VARGAS GONZALEZ, P. Ob. cit., 2012, p. 26.
206 1hid.

207 VARGAS GONZALEZ, P. Ob. cit., 2012, p. 28.

208 En los catalogos de “Delitos contra la seguridad exterior del Estado” y “Delitos

contra la seguridad interior del Estado”. VARGAS GONZALEZ, P. Ob. cit., 2012, p.
30.

99



RAFAEL SIMON JIMENEZ TAPIA / EMILIO J. URBINA MENDOZA

“(...) podria prescindir total o parcialmente de esta pena, cuando
los bienes son de licito comercio y su valor sea desproporcionado
con la naturaleza o gravedad del hecho delictivo (...)"*%.

Como ha podido observarse, la evolucion del comiso en Espafia se ha
presentado en distintas etapas, incorporandose en cada una de ellas ciertos
contextos y preocupaciones en la politica criminal del Estado espafiol, sin
que pueda precisarse, por ejemplo, que el comiso de 1983 es una mixtifi-
cacion del previsto en 1944.

Coénsono con este argumento, podemos ver la regulacion del comiso
en las reformas de 1988, 1989, 1992 y 1995 del Cddigo Penal espafiol. La
correspondiente al bienio 1988-1989 se enmarcé dentro del concepto de
Guerra contra las Drogas, que para la década de 1980, habia asumido un
caracter de calamidad publica en los Estados Unidos y buena parte de
Hispanoamérica. Se autorizaba el comiso en los delitos de trafico de dro-
gas, donde, como indica VARGAS GONZALEZ, abarcaba no solo los efectos
¢ instrumentos, sino también las ganancias®'°,

Queremos hacer énfasis, en esta apretada sintesis historica del comi-
so tradicional, que a partir de la CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS
CONTRA EL TRAFICO DE ESTUPEFACIENTES Y SUSTANCIAS PSICOTROPI-
CAS (1988), se puede verificar una timida introduccién a lo que poste-
riormente serian otras tipologias de comiso, mas que todo, modificando
la l6gica del régimen probatorio para tal fin. Esta sera la primera expe-
riencia en Espafia que vaya mas alld de esta peculiar figura contemplada
desde 1822.

La verificacion de esta diversidad ocurre en la reforma de 1994 tanto
del CODIGO PENAL como de la LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL en ma-
teria de trafico de drogas, donde el comiso también se impone sobre bie-
nes de terceros que no han sido condenados con una pena principal. Este
avance abriria las puertas para las posteriores reformas y la configuracion
actual de la institucion bajo estudio.

Precisamente en Espafia, puede considerarse un antes y un después la
reforma del Coédigo Penal en 1995, donde, el comiso es una de las figuras
mas patentemente intervenidas en razon de la presion internacional deri-
vada de las obligaciones que contiene los tratados internacionales suscri-

209 VARGAS GONZALEZ, P. Ob. cit., 2012, p. 31.
210 VARGAS GONZALEZ, P. Ob. cit., 2012, p. 33.
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tos legitimamente por el Reino de Espaiia. Lo caracteristico desde hace 25
afios en la legislacion punitiva espaiola, estriba en las tensiones que con-
lleva la aplicacion de los tratados con los principios o estructuras garantis-
tas tradicionales, que en términos de SILVA SANCHEZ, se configuraria co-
mo el Derecho penal a dos velocidades?'!, tal y como lo desarrollamos u?
supra.

De esta manera, las ultimas dos décadas identifican al comiso tradi-
cional o directo de la siguiente forma, segun la exposicion de ORTIZ MAR-
QUEZ*'2:

“(...) La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha establecido que
el comiso se caracteriza por las siguientes notas:

1°. No constituye una pena, por no estar incluido en el catalogo
del articulo 33 CP, sino una consecuencia accesoria del delito (Titulo
IV del Libro I).

2°. Estd sometido a los principios de culpabilidad, proporcionali-
dad y legalidad.

3°. La aplicacion del decomiso no debe entenderse preceptiva en
todo caso al no tratarse de una pena accesoria, por lo que ha de ser so-
licitada por el Ministerio Fiscal o partes acusadoras, de donde se de-
duce la necesidad de su planteamiento y debate en el Juicio Oral, de-
biendo ser motivada la resolucion que lo acuerde (TS 475/2006, 20 de
mayo).

4°. Al tratarse de una consecuencia accesoria de la pena, su impo-
sicion es improcedente si no ha mediado condena.

5°. El comiso se diferencia de la responsabilidad civil, si bien el
producto de su licitacion pueda aplicarse a cubrir responsabilidades
civiles (TS 867/2002, 29 de julio) (...)”

Queremos resaltar la nota tradicional de la necesaria condena a prio-
ri para la procedencia del comiso en su vertiente clasica. Asi lo seria has-
ta la reforma introducida por la LO 1/2015 de fecha 23 de noviembre, por
ser ésta ultima, reflejo de la tendencia europea generalizada de la Deci-

211 SILVA SANCHEZ, J M. Ob. cit., 2012, p. 183-188.

212 ORTIZ MARQUEZ, J.M. La prescripcién y el comiso. En: AAVV. Algunas cuestio-
nes relativas a las reformas de derecho penal y procesal penal, Universidad de
Deusto, Bilbao, Cuadernos penales José Maria Lidén n° 10, 2014, p. 88-89.
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sion Marco 2005/212 del Consejo de la Union Europea de fecha 24-02-
2005 y la Directiva 2014/42/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de
Europa, de fecha 03.04.2014, que estudiamos anteriormente.

En la reforma citada, ocurre una modificacion sustancial a la figura,
mas especificamente, sobre la funcion y alcance del comiso, pues, de ser
una pena accesoria primigeniamente, pasd por considerarse una conse-
cuencia hasta configurarse hoy por hoy otras formas como el comiso au-
tonomo o extincion de dominio, éstos ultimos, cada vez mas inclinados
hacia una configuracion de institucion de cardcter civil’'*, aunque no sea
lo suficientemente contundente esta calificacion tal como lo estudiaremos
en las paginas siguientes.

B. Evolucion del comiso tradicional en Venezuela.

Visto la evolucion del comiso tradicional o directo en Espaiia, estu-
diaremos su trayectoria historica en Venezuela. Nuestra nacion, si bien
declara su independencia en 18112 no sera efectiva la misma hasta
18305, fecha ltima donde ademas de reconocerse formalmente su carac-
ter autonomo, se disolveria lo que se denominé la Gran Colombia?'®.

Sin embargo, se introduce las raices del comiso a través de las regula-
ciones coloniales que se mantendrian, inclusive, algunos mecanismos mas
alla de la Constitucion de 1830 y anterior al primer Codigo Penal venezo-
lano de 1863. Como lo indicamos ut supra, hablar de comiso en las na-
cientes republicas hispanoamericanas, era asumir tautologicamente el

213 ORTIZ MARQUEZ, J.M. Ob. cit., 2014, p. 89.

214 E1 05 de julio d 1811 el Congreso Plenipotenciario de Caracas declara la indepen-

dencia a la corona espafiola, la cual, estaria recogida en la Constitucion de los Esta-
dos Unidos de Venezuela de 1811. Para mas detalles, véase BREWER-CARIAS, A.R.
Las Constituciones de Venezuela, Ediciones de la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Tomo I, Caracas, 2008, p. 553-579.

La Constitucion de 1830 puede considerase la primera Constitucion politica vene-
zolana como republica independiente. En ella se contemplaron las primeras garan-
tias de corte juridico-penal aplicables para el resto de la legislacion.

215

216 La Gran Colombia fue una reptblica que comprendia los territorios actuales de

Colombia, Ecuador y Venezuela. Su disolucion formal ocurre en 1830, razén por la
cual, la historia juridica autdbnoma de Venezuela comienza a computarse desde esta
fecha. En Venezuela, la separacion ocurre con la emision del Decreto de reglamen-
tacion del Congreso Constituyente de Venezuela, de fecha 13.01.1830, suscrito por
el General José Antonio Paez. Véase al respecto, BREWER-CARIAS, A.R. Ob. cit.,
Vol. I, 2008, p. 685-689.
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concepto de confiscacion en razon de la deficiente técnica legislativa®'’.
Asi, comiso y confiscacion, en el siglo XIX venezolano seria sumido co-
mo sindnimos, inclusive, en su primigenia ubicacion en los textos consti-
tucionales como veremos a continuacion.

Debemos advertir, que en Venezuela, la precision del comiso tradicio-
nal ocurrié primeramente en las disposiciones aduaneras, e increiblemen-
te, en las Constituciones muchisimo antes que la codificacion penal, pues,
ésta ultima, se inicia formalmente en 1863.

Hecha esta advertencia, si bien es cierto, la Constitucion de 1811 abo-
116 la confiscacidn, siguieron operando sus formas, especialmente, durante
la guerra de independencia contra la corona espafiola, donde se impuso
como pena a los reos de “lesa majestad'®. Al finalizar la conflagracion
bélica independentista, se dictd la ley del 30 de junio de 1824, en cuyos
considerandos manifestaba que “como el gobierno espafol confiscaba los
bienes de todos los que defendian la causa de Colombia, era una justa
represalia que el gobierno de éste hiciera lo mismo con todos los que fue-
sen a la causa de Espafa”'°.

Como expresa BREWER-CARIAS?, disuelta la Union Colombiana, las
Constituciones de 1830, 1857 y 1858 prohibieron la confiscacion. Las
Constituciones de 1864 hasta el Estatuto provisional de 1922, no se pro-
nunciaron al respecto, ello en el marco de la guerra federal que azoto a
Venezuela (1858-1863) y la consolidacion de un naciente modelo estatal
centralizado (1899-1935)%1,

217 HENAO OSPINA, M. 1981, Ob. cit., p. 177-178.

218 CHIOSSONE, T. Sanciones Penales y Administrativas en la Legislacién Venezolana,

Instituto de Ciencias Penales y Criminoldgicas, Caracas, 1984, p. 169-170.

219 Véase ARCAYA, P.M. La pena de la confiscacién general de bienes en Venezuela,

Impresores Unidos, Caracas, p. 320-321. Sobre los textos dictados por el bando re-
publicano, véase ACADEMIA DE CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES. 1922, Leyes y
Decretos de Venezuela, Ediciones de la Academia, Tomos I al 4: (1811-1830). Ca-
racas, 1945.

220 BREWER-CARIAS, A.R. Ob. cit., Vol. 1,2008, p. 325.

221 Al respecto, véase BREWER-CARIAS, A.R. “El desarrollo institucional del Estado
centralizado en Venezuela (1899-1935) y sus proyecciones contemporaneas”, Pa-
ramillo, n° 7, 1988, p. 450-452.
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En la Constitucion de 1925 al consolidarse el Fisco Nacional y la cen-
tralizacion fiscal, tributaria y administrativa de Venezuela*?, se establecio
el principio que hasta la vigente Constitucion Bolivariana de 1999 asumi-
ria en cuanto a la interdiccion de la confiscacion: “No se decretaran ni
llevaran a cabo confiscaciones de bienes, salvo, unicamente, como medi-
das de represalias en guerra internacional contra los nacionales del pais
con el cual fuere la guerra, si éste hubiese decretado previamente la con-
fiscacion de los bienes de los venezolanos”.

Con la Constitucion de 1925, el comiso expresamente deja de asociar-
se con la confiscacion, en razén de la nueva legislacion que seria dictada
bajo su amparo, como por ejemplo la legislacion sanitaria, especificamen-
te, en materia de decomiso de alimentos en mal estado y que se expendan
al publico. De esta forma, el comiso se diferenciaba en Venezuela de la
confiscacion, en razéon que el primero era asumido en las disposiciones
administrativas sancionatorias, sea en salubridad o la tradicional aduanal.

Con la Constitucion de 1936, una vez fallecido el General JUAN VI-
CENTE GOMEZ, se extingue un régimen autocratico que se extendi6 por 27
afios de gobierno (1908-1935) y que habria traido polémica por el enri-
quecimiento ilicito evidente de quienes conformaron o fueron allegados a
dicho régimen politico (gomecismo). Debe destacarse que serd esta re-
forma de 1936 la que por primera vez asocie la confiscacion constitucio-
nalmente permitida con delitos contra la cosa publica, amén de introdu-
cirnos una forma muy sutil del futuro “comiso autébnomo o extincion de
dominio”, que en ausencia del dictador quien habia fallecido un afio antes,
tal como se concibio en su articulo 32 que establecia:

Articulo 32. La Nacién garantiza a los venezolanos:
(...) Omisis (...)

No se decretaran ni llevaran a cabo confiscaciones de bienes, sal-
vo en los casos siguientes:

1. (...) Omisis (...)

2. Como medida de interés general para reintegrar al Tesoro
Nacional las cantidades extraidas por los funcionarios publicos
que hayan ejercido los cargos de Presidente de la Republica, Minis-
tros del Despacho y de Gobernadores del Distrito Federal y de los Te-

222 BREWER-CARIAS, A.R. ... El desarrollo institucional del Estado centralizado ...
1988, p. 456-457.
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rritorios Federales, cuando hayan incurrido, a juicio del Congreso
Nacional, en delitos contra la cosa publica y contra la propiedad.
La decision a que se refiere este parrafo se tomara en Congreso en se-
siones ordinarias o extraordinarias por mayoria absoluta y deben
ser aprobadas por las dos terceras partes de las Asambleas Legis-
lativas de los Estados en la misma forma. La medida abarcara la to-
talidad de los bienes de los funcionarios y de su herencia y se efectua-
rd4 de conformidad con las reglas de la ley especial que al efecto se
dicte; y se aplicara retroactivamente a los funcionarios enumerados
que hayan actuado durante los dos ultimos periodos presidenciales.
En los casos en que se dicte el reintegro extraordinario a que se refie-
re el parrafo anterior, las reclamaciones propuestas por los particula-
res contra el funcionario o particular afectado por el reintegro o su he-
rencia, seran cubiertos con la cuota prudencial de bienes que en
cada caso fije el Congreso Nacional al dictar la medida, y se sus-
tanciaran y decidiran conforme al procedimiento especial que paute la
ley a que se ha hecho referencia (...)” (Negrillas y subrayado nuestro)

Por primera vez se instaura en Venezuela un procedimiento confisca-
torio expedito, sustanciado y decidido por el entonces Congreso Nacional,
donde, éste ultimo fungia como juez contra aquellos altos cargos del Eje-
cutivo Nacional y de los Ejecutivos Estadales (Presidentes de los esta-
dos), que se hayan enriquecido con los caudales publicos. La medida fue
duramente criticada por la doctrina nacional del momento®, en razén que
el Congreso Nacional, como rama legislativa no puede asumir funciones
propias de la jurisdiccion. Ahora bien, si la Constitucion en vez de haber
concentrado este procedimiento al poder legislativo, lo hubiese atribuido
al judicial, pudiéramos afirmar que Venezuela se habria catapultado como
pionera en la consagracion del comiso autonomo, e inclusive, una posible
extincion de dominio.

El motivo real que conllevo a la incorporacion de una suerte de con-
fiscacion de bienes de forma autonoma se debe al espiritu politico de la
época que buscaba a cualquier precio enterrar la etapa gomecista, como
medida social, civil, politica, y por sobre todo, penal®**.

223 LEPERVANCHE PARPACEN, R. Estudios sobre la Confiscacién, Caracas, 1938, p.
XII-XIV.

224 LEPERVANCHE PARPACEN, R. Ob. cit., 1838, p. 67. Explica CHIOSSONE que esta
medida siempre fue polémica, hasta el punto que cuestiona el simple hecho que el
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Desde entonces, se asume la confiscacion constitucional como la Uni-
ca excepciodn para aquellos casos de delitos contra la cosa publica.

Las Constituciones posteriores eliminan la referencia del juicio auto-
nomo legislativo de confiscacion por delitos contra el erario publico. La
de 1945, vuelve a restituir el area original de la institucion, relativa a los
bienes confiscados de extranjeros en Venezuela que hayan incurrido en
delitos propios de conflictos internacionales (traicion, etc.). En igual sen-
tido, la de 1947 y 1953 (ni siquiera hace mencidon) mantendran inalterado
este aspecto donde solo a los extranjeros procede la confiscacion.

La Constitucion de 1961 —de corte democratico y con la duracion mas
extensa de nuestra historia republicana— abordo ciertos aspectos de la
confiscacion/comiso aplicada al enriquecimiento ilicito de funcionarios.
En efecto, como sostienen ARAUJO y SALOMON**, hubo preocupacion en
el constituyente por contemplar medidas patrimoniales para quienes fue-
ran hallados culpables de delitos contra la cosa publica; mas sin embargo,
la misma fue mas por cuestiones semanticas y formales que por el conte-
nido y fondo de las normas propuestas. En efecto, el articulo 102 del de-
rogado texto constitucional se contemplaba:

Articulo 102.- No se decretaran ni ejecutaran confiscaciones sino
en los casos permitidos por el Articulo 250. Quedan a salvo, respec-
to de extranjeros, las medidas aceptadas por el derecho internacional.

Articulo 250.- Esta Constitucion no perdera su vigencia si dejare
se observarse por acto de fuerza o fuere derogada por cualquier otro
medio distinto del que ella misma dispone. En tal eventualidad, todo
ciudadano, investido o no de autoridad tendra el deber de colaborar
en el restablecimiento de su efectiva vigencia.

Seran juzgados segun esta misma Constitucion y las leyes expedi-
das de conformidad con ella, los que aparecieren responsables de los
hechos sefialados en la primera parte del inciso anterior y asi como
los principales funcionarios de los gobiernos que se organicen subse-
cuentemente, si no han contribuido a restablecer el imperio de esta
Constitucion. El _Congreso podra decretar, mediante acuerdo
aprobado por la mayoria absoluta de sus miembros, la incauta-

constituyente contemple la confiscacion penal sin juicio ni condenatoria en tribuna-
les penales. Ob. cit., 1984, p. 32-33.

225 ARAUIJO, A. E. y SALOMON DE PADRON, M. Ob. cit., 1981, p. 143.
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cion de todo o parte de los bienes de esas mismas personas v de
quienes se havan enriquecido ilicitamente al amparo de la usur-
pacion, para resarcir a la Republica de los perjuicios que se le
hayan causado (Negrillas y subrayado nuestro)

Durante los afios en que estuvo vigente la Constitucion de 1961
(1961-1999), no hubo la activacion de la incautacion de bienes a que ha-
cia referencia el articulo 250. Sin embargo, fue un antecedente bastante
cercano al comiso autbnomo, en razén que al revisarse su prevision, NO SE
REQUERIA DE CONDENA JUDICIAL sino que bastaba el fracaso de los alza-
dos en intentonas golpistas contra el legitimo gobierno electo, pescados in
fraganti, para que el Congreso procediera a la incautacion de todo o parte
de los bienes de los complotados.

En la vigente Constitucion, denominada “Constitucion de la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela” (CRBV)?*, existe una sutil dicotomia entre
dos articulos que consagra la confiscacion, y por ende, el comiso tanto
tradicional, aunque en extrema interpretacion, para el autdbnomo. De plano
la redaccion del vigente texto constitucional impide al legislador concebir
un instrumento para tal fin, mucho menos, para una extincion de dominio.
Sobre esta polémica nos referiremos extensivamente en el capitulo quinto
del presente ensayo.

En efecto, los articulos son el 116 y 271 constitucional que quedaron
redactados bajo el siguiente tenor:

“(...) Articulo 116. No se decretaran ni ejecutaran confiscaciones
de bienes sino en los casos permitidos por esta Constitucion. Por via
de excepcion podran ser objeto de confiscacién, mediante sentencia
firme, los bienes de personas naturales o juridicas, nacionales o
extranjeras, responsables de delitos cometidos contra el patrimo-
nio publico, los bienes de quienes se havan enriquecido ilicita-
mente al amparo del Poder Publico v de los bienes provenientes
de las actividades comerciales, financieras o cualesquiera otras
vinculadas al trafico ilicito de sustancias psicotropicas vy estupefa-
cientes (...)

226 Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela (extraordi-

nario), N° 5.453 de fecha 24 de marzo de 2000. La Enmienda namero 1 fue publi-
cada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela (extraordinario),
N° 5.908 de fecha 19 de febrero de 2009.
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Articulo 271. En ningln caso podré ser negada la extradicion de
los extranjeros o extranjeras responsables de los delitos de deslegiti-
macion de capitales, drogas, delincuencia organizada internacional,
hechos contra el patrimonio publico de otros Estados y contra los de-
rechos humanos. No prescribirdn las acciones judiciales dirigidas a
sancionar los delitos contra los derechos humanos, o contra el patri-
monio publico o el trafico de estupefacientes. Asimismo, previa de-
cision judicial, seran confiscados los bienes provenientes de las
actividades relacionadas con los delitos contra el patrimonio pu-
blico o con el trifico de estupefacientes.

El procedimiento referente a los delitos mencionados sera publi-
co, oral y breve, respetandose el debido proceso, estando facultada la
autoridad judicial competente para dictar las medidas cautelares pre-
ventivas necesarias contra bienes propiedad del imputado o de sus in-
terpositas personas, a los fines de garantizar su eventual responsabili-
dad civil (...)” (Subrayado y negrillas nuestras)

A simple vista lucen los preceptos constitucionales coherentes. Sin
embargo, observamos diferencias claves para fundamentar la posibilidad
remota de contemplar el comiso autdbnomo, separado del comiso tradicio-
nal. Todo ello estriba en la redaccion del articulado. Notese que el articu-
lo 116 hace mencion genérica a “bienes” de personas responsables de
delitos cometidos contra el patrimonio publico o enriquecimiento ilicito,
asi como, de actividades provenientes al narcotrafico. E1 271, al contrario,
precisa que los bienes confiscados serian los “provenientes de las activi-
dades relacionadas con tales delitos o el trafico de estupefacientes”.

Esta dicotomia sobre el empleo del término confiscacion, fue debati-
da en la Asamblea Nacional Constituyente de 1999?%". El primero que
formula discrepancias con la redaccion, fue el profesor y constituyente
ALLAN R. BREWER-CARIAS. En efecto, en el debate sugiere algunos cam-
bios de redaccion que mas que ser gramaticales, eran “conceptuales”, al
sugerir que el texto debia quedar “(...) Y en la linea no deberia hablarse:
“por via de excepcion podran ser objeto de confiscacion™, sino: “por via
de excepcion podran ser objeto de incautacion”, que es realmente de lo
que se trata (...)".

227 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. 2000, Actas y debates de la Asamblea
Nacional Constituyente, Ediciones ANC, Caracas, Vol. III, p. 48. También, véase
BREWER-CARIAS, A.R. Debate constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional
Constituyente). Editorial Juridica Venezolana, Tomo II, Caracas, 1999, p. 70-85.
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El debate prosigui6 hasta el punto de suscitarse graves discrepancias
por el empleo del término “confiscacion” cuando en verdad hacia alusion
a la “incautacion” y que buscaba dejarse muy en claro para evitar los futu-
ros equivocos en el texto constitucional. El desaparecido constituyente
JORGE OLAVARRIA, expresaria:

“(...) Jugando con palabras delicadas. ;No? Una cosa es la in-
cautacion y otra cosa es la confiscacion de bienes. La incautacion es
una medida de tipo policial precautelativa; la_confiscacion ya es una
apropiacion por parte del Estado de un bien que ha sido _indebi-
damente adquirido o cuya propiedad, presupone la Comision, de
un delito v eso sélo puede hacerse mediante sentencia firme. Nada
impide que las fuerzas del orden incauten bienes que ostensiblemente
sirvan, por ejemplo, para el narcotrafico, o cosas parecidas; pero la
confiscacion definitiva tiene que hacerse una vez que se demuestre la
ilicitud de su posesion, etcétera, de manera que creo que hay que an-
darse con cuidado con este articulo, porque puede prestarse a toda
clase de atropellos disfrazados de la lucha contra la corrupciéon o con-
tra el delito (...)"**® (Negrillas y subrayado nuestro)

El constituyente FREDDY GUTIERREZ, quiso en todo momento elimi-
nar de la redaccion del 116, el término “mediante sentencia firme”, pues:

“(...) el planteamiento hecho por el constituyente Yoel Acosta
Chirinos, tiene razon, lo estuvimos conversando antes, y se trata de
que el acto de incautacion se pueda llevar a cabo. Me pregunto, en el
caso del narcotrafico?, Jen el caso de las personas que se han enri-
quecido como los banqueros que estan ahora fuera del pais?, y es-
ta planteado un problema de extradicion; no se ha podido llevar a ca-
bo ninglin acto de incautacion ni de expropiacidon, sencillamente
porque no hay fundamentos. Si_nosotros esperamos mi querido vi-
cepresidente, una sentencia firme para llevar a cabo un acto de
confiscacion sencillamente hariamos imposible el que el estado
pueda resarcirse de los dafios que al Estado le hayan causado. En
ese sentido se prevé aca que ante el hecho notorio de un enriqueci-
miento ilicito, ante el hecho notorio, ostensible de propiedades del
narcotrafico, el Estado pueda adelantar una accion de incautacion
de bienes.

228 Actas y debates de la Asamblea Nacional Constituyente, Tomo IIL, pp. 976-977.
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Asi se establecio en la Constitucion del 61, en el articulo 250, que
se establecio el derecho del Congreso de la Republica, para ese en-
tonces, de adelantar un acto de incautacion de bienes.

En ese sentido planteo la conveniencia de apoyar la proposicion
adelantada por el comandante Acosta (...)"** (Negrillas y subrayado
nuestro)

Esta era la opinion para introducir una figura autonoma de comiso pe-
ro que no requiriera sentencia firme penal, que si bien es cierto, pudo ha-
ber traido problemas posteriores como lo sugiri6 el constituyente ALBER-
TO FRANCESCHI*":

“(...) Presidente. Para pedir que quede el articulo tal como esta.
No se trata al poner sentencia firme de proteger bienes de toda
clase de malandros, sino de proteger a los ciudadanos de los abusos
previsibles si no hay una sentencia firme, de manera que el articulo
hay que dejarlo como esta. (...)” (Negrillas y subrayado nuestro)

El articulo 116 abre la discutible hipotesis para contemplar la posibi-
lidad del comiso autébnomo, mientras que el 271, fundamenta el comiso
tradicional o directo. Sobre este particular, lo desarrollaremos en el capi-
tulo quinto del presente libro.

En el plano de la infraconstitucionalidad, segun la tesis kelsiana de la
elaboracion de Derecho por grados, el comiso fue contemplado en todos
los codigos penales venezolanos, empezando por el primero de los apro-
bados en época republicana: el de 1863. Este Codigo fue copia exacta del
Codigo Penal espafiol de 1848, estudiado ut supra, contemplando el co-
miso como pena accesoria. Las posteriores reformas, como la de 1873 y
1904, seran el eco de las reformas del codigo espafiol de 1870.

Venezuela se separara de la influencia espafiola en la reforma del Co-
digo Penal de 1897, cuyo documento normativo fuente sera el Codigo de
ZANARDELLI de 1889. De esta forma, los Codigos de 1912, 1915, 1926,
1964, 2000 y el vigente 2005, resaltaran la influencia italiana de la co-
dificacion sarda. En todas las reformas, el comiso es considerado una pe-
na accesoria, “necesariamente accesoria” como apunta el tratadista MEN-

29 Actas y debates de la Asamblea Nacional Constituyente, Tomo 111, p. 977.

B0 Ibid.

231 Publicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela (extraordi-

nario) n° 5.768 de fecha 13 de abril de 2005.
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DOZA TROCONIS*? tan igual como su tratamiento en Espafa antes de
1995. En el Cédigo Penal venezolano vigente, se tipifica de la siguiente
manera:

Titulo II: De las penas
Articulo 10. Las penas no corporales son:
(...) Omisis (...)

10. Pérdida de los instrumentos o armas con que se cometi6 el
hecho punible y de los efectos que de ¢l provengan.

(...) Omisis (...)

Articulo 33. Es necesariamente accesoria a otra pena principal, la
pérdida de los instrumentos o armas con que se cometio el hecho pu-
nible y de los efectos que de ¢l provengan; y se la ejecutard asi: las
armas seran decomisadas de conformidad con el Capitulo I del Titulo
V del Libro Segundo de este Codigo; y los demas efectos seran asi-
mismo decomisados y rematados para adjudicar su precio al respec-
tivo Fisco Nacional, del Estado o Municipio, segun las reglas del ar-
ticulo 30. (Negrillas y subrayado nuestro)

El Cédigo penal hace énfasis en decomisar las armas con las cuales se
cometi6 el hecho punible, asi como, los efectos o beneficios que se deri-
ven una vez consumado el delito. En ambos casos, es imprescindible la
preexistencia de una condena judicial-penal para proceder a la aplicacion
del mismo. La funcidon preventiva de eliminar del trafico comercial las
armas empleadas por los delincuentes, y evitar asi que vuelva a cometerse
otros delitos, ha marcado al comiso tradicional penal venezolano. Por otra
parte, como cualidad ejemplarizante, el Codigo ratifica el impedimento, al
responsable penalmente hablando, que disfrute de los bienes o provechos
que ha obtenido con el hecho punible en si.

232 MENDOZA TROCONIS, J.R. Curso de Derecho Penal Venezolano, Empresa El Cojo,
Parte General, Tomo III, Caracas, 1983, p. 251. Expone el profesor MENDOZA
TROCONIS, la necesaria diferenciacion entre el comiso de instrumentos para el he-
cho punible (Strumenta sceleris) y los efectos que de él provengan (producta scele-
ris).Aunque reafirme que es una pena la naturaleza juridica esencial, expresa tam-
bién la “(...) confiscacion de los objetos que constituyen el cuerpo del delito, de las
armas con que se cometio y de los efectos que provengan de él, tiene un triple ca-
rdcter: es tanto una “pena’” como una “medida de orden publico”, sirve para reti-
rar de la circulacion o del comercio objetos dariosos, perjudiciales o de uso prohi-
bido y como una “reparacion civil” en el sentido de que la atribucion de propiedad
del Fisco puede servir para reparar el perjuicio causado con el delito (...)” p. 253.

111



RAFAEL SIMON JIMENEZ TAPIA / EMILIO J. URBINA MENDOZA

A pesar de la consagracion constitucional de la confiscacion para de-

litos contra la corrupcién y el narcotrafico, como explicamos en las pagi-

nas

anteriores, la legislacién especializada punitiva sobre la materia no

escapO de esta tendencia generalizadora del Codigo Penal, sea cual sea
sus diferentes etapas en el caso de legislacion anticorrupcion*, de narco-
trafico™ o de delincuencia organizada®™, en la cual, el comiso es una
pena accesoria.
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En Venezuela, la legislacion penal especializada en combate contra la corrupcion
puede dividirse en cuatro etapas: lera.- Inicia en 1912 con la Ley de Responsabili-
dad de Funcionarios Publicos (publicada en Gaceta Oficial de los Estados Unidos
de Venezuela, ordinaria, N° 11.637 de fecha 11 de junio de 1912) culminando en
1945 con la aprobacion del Tribunal de responsabilidad administrativa creado por la
Junta Revolucionaria de Gobierno; 2da.- Comienza al sancionarse la Ley contra el
Enriquecimiento Ilicito de Funcionarios y Empleados Publicos de 1948, reformada
en 1964, donde la sustanciacion de las causas por esta tipologia de delitos eran co-
nocidas por los tribunales penales ordinarios. 3era.- Se estrena con la aprobacion
de la Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio Publico de 1982, donde, el
combate contra la corrupcion comienza a abordarse como especialidad dentro del
sistema de competencias de la jurisdiccion penal, hasta el punto de crearse tribuna-
les especializados que juzgaban los casos de corrupcion y una mayor ampliacion de
las facultades administrativas sancionatorias de la Contraloria General de la Repu-
blica. 4ta.- Con la puesta en vigencia, en 2003, de la Ley contra la Corrupcion, ésta
ultima, reformada por via de Decreto Presidencial n® 1.410 con rango, valor y fuer-
za de Ley de dudosa constitucionalidad, en razén que los decretos-leyes tienen co-
mo limite la garantia de reserva legal al Parlamento sobre legislacion tributaria y
punitiva. La reforma fue publicada En Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana
de Venezuela (extraordinario) N° 6.155 de fecha 19 de noviembre de 2014. Sobre
los antecedentes historicos de la lucha contra la corrupcion en Venezuela, véase
PEREZ LUCIANL, G. Los derechos y garantias constitucionales y la Ley Organica de
Salvaguarda del Patrimonio Publico, en: AAVV. Archivo de Derecho Publico y
Ciencias de la Administracion. Régimen Juridico de Salvaguarda del Patrimonio
Publico, Instituto de Derecho Publico de la Facultad de Derecho de la Universidad
Central de Venezuela, Vol. VI, Caracas, 1985, p. 15-31.

La legislacion contra el trafico de drogas se estrena con la publicacion en Gaceta
Oficial de la Reptiblica de Venezuela (extraordinario), n° 3.411 de fecha 17 de julio
de 1984 de la Ley Organica sobre Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas (LO-
SEP), que seria modificada en 1993, para adaptarla a las disposiciones de la Con-
vencion de Viena de 1988. Seria publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de
Venezuela (extraordinario), n° 4.636 de fecha 30 de septiembre de 1993. La LO-
SEP sera derogada por la Ley Organica contra el Trdafico Ilicito y el Consumo de
Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas publicada en Gaceta Oficial de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela (G.O.), n® 38.337 de fecha 16 de diciembre de 2005.
Finalmente, ésta ultima ley sera derogada por la vigente Ley Organica de Drogas,
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En cualquiera de sus vertientes, el comiso aparece como una pena ac-
cesoria. Esto ha sido un problema hasta el momento. Ni en drogas, ni en
delincuencia organizada, ni mucho menos contra la corrupciodn, inclusive,
cuando ésta Ultima comenzo a visualizarse como un problema mas alla
del Derecho penal, una vez se sanciona la LEY ORGANICA DE SALVA-
GUARDA DEL PATRIMONIO PUBLICO (LOSPP)**¢, donde se estiman los cos-
tes que genera el fendmeno?’; hubo intencion de contemplar un comiso
de tipo autonomo como ocurre en Espafia con esta materia desde 2015.

En efecto, el articulo 104 de la derogada LOSPP determinaba:
“(...) Penas accesorias

Articulo 104.- Sin perjuicio de las reparaciones, restituciones e
indemnizaciones a que haya lugar, la aplicacion de las penas principa-
les de prision y de prision y multa, aparejan también la de pérdida de
los instrumentos con los cuales se hubiere cometido el hecho pu-
nible v de los efectos que de él provengan; la inhabilitacion politica
por el tiempo que dure la condena; el pago de las costas procesales y,
una vez cesada la condena y por un tiempo igual al de ésta, la inhabi-
litacion para ejercer cargos o funciones publicas (...)” (Negrillas y
subrayado nuestro)

publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela (G.O.), n°
39.546 de fecha 5 de noviembre de 2010.

Sobre la legislacion contra la delincuencia organizada, apenas serd en 2002 cuando
Venezuela apruebe un instrumento especializado sobre la materia, al sancionarse la
Ley Aprobatoria de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Trasnacional, publicada en Gaceta Oficial de la Reptiblica Bolivariana
de Venezuela (G.O.), n°® 37.357 de fecha 4 de enero de 2002. Sin embargo, el ins-
trumento propio venezolano serd aprobado en 2005, cuando se sanciona la Ley Or-
ganica contra la Delincuencia Organizada, publicada en Gaceta Oficial de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela (extraordinario) n® 5.789 de fecha 26 de octubre
de 2005. Esta ultima, sera reformada en 2012, a la cual, se le agregan aspectos so-
bre financiacion del terrorismo, para finalmente denominarse Ley Orgdnica contra
la Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo, publicada en Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela (G.O.) n° 39.912 de fecha 30 de
abril de 2012.

Publicada en Gaceta Oficial de la Reptblica de Venezuela (extraordinario) n® 3.077
de fecha 23 de diciembre de 1982.

Al respecto, véase NJAIM, H. Costos y beneficios politicos de la Ley Organica de
Salvaguarda del Patrimonio Publico, en: AAVV. Archivo de Derecho Publico y
Ciencias de la Administracion. Régimen Juridico de Salvaguarda del Patrimonio
Publico, Instituto de Derecho Publico de la Facultad de Derecho de la Universidad
Central de Venezuela, Vol. VI, Caracas, 1985, p. 35-83.
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Al hablarse de “pérdida de los instrumentos con los cuales se hubie-
re cometido el hecho punible y de los efectos que de él provengan”, es
una reedicion de lo dispuesto en el articulo 33 del Codigo Penal, es de-
cir, que se pierde la propiedad plena de aquellos bienes con los cuales se
consumaba cualesquiera de los tipos previstos en Salvaguarda, tan igual
como las ganancias obtenidas sea por peculado, concusion o cualquier
otro delito.

En la actualidad, el simple hecho que Venezuela haya suscrito y
adoptado”™® en la legislacion interna la CONVENCION DE LAS NACIONES
UNIDAS CONTRA LA CORRUPCION (UNCAC 2003); ni siquiera implico una
modificacion sustancial al comiso tradicional en materia especializada de
salvaguarda. Con la sancidon y promulgacion de la vigente LEY CONTRA
LA CORRUPCION?, que derogd la antigua LEY ORGANICA DE SALVA-
GUARDA DEL PATRIMONIO PUBLICO; se desperdicio la oportunidad para
incorporar las nuevas formas del comiso, sea cual sea las variedades y
tipologias que explicaremos mas adelante.

El articulo 50 de la LEY CONTRA LA CORRUPCION (LCC) vigente esta-
blece:

Articulo 50. Los bienes que constituyen el enriquecimiento ilici-
to, por_el solo hecho de la sentencia ejecutoriada, pasaran a ser
propiedad de la entidad afectada, cuando se le produjere un perjuicio
econoémico. En los demds casos, ingresaran a la Hacienda Publica
Nacional (Subrayado y negrillas nuestras)

Se acoge a la tradicion venezolana del comiso tradicional como acce-
soriedad, en este caso, la necesaria presencia de una sentencia ejecutoria-
da que determine y condene a un imputado por delitos de corrupcion. Por
otra parte, el articulo 98 ejusdem, reafirma el tenor de lo previsto en el
articulo 271 de la Constitucion vigente donde la unica forma para recupe-
rar bienes producto de esta delincuencia economica es a través de la con-
fiscacion. En efecto, el citado precepto legal establece:

2% En Venezuela, su adaptacion al Derecho interno operd con la sancion y promulga-

cion de la Ley Aprobatoria de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Co-
rrupcion, publicada en la Gaceta Oficial de la Reptblica Bolivariana de Venezuela
(Ordinaria) n°® 38.192 de fecha 23 de mayo de 2005.

Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela (extraordi-
nario) n°® 5.437 de fecha 07 de abril de 2003. Reformada en 2014, mediante Decre-
to Presidencial n® 1.410 con rango, valor y fuerza de ley, publicada en Gaceta Ofi-
cial de la Republica Bolivariana de Venezuela (extraordinario) n® 6.155 de fecha 19
de noviembre de 2014.
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Articulo 98. En la sentencia definitiva el Juez podré ordenar, se-
gun las circunstancias del caso, la_confiscacion de los bienes de las
personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, que incurran
o sean responsables de delitos establecidos en este Decreto con Ran-
go, Valor y Fuerza de Ley que afecten gravemente el patrimonio pu-
blico, a cuyo efecto solicitard ante las autoridades competentes, la re-
patriacion de capitales de ser el caso.

Asimismo, el Juez podra ordenar, segin la gravedad del caso, la
confiscacion de los bienes de las personas que hayan incurrido en el
delito de enriquecimiento ilicito tipificado en el articulo 47 de este
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, y consecuencialmente la
repatriacion de capitales.

Las autoridades competentes estardn encargadas de presentar y
recibir directamente o por via diplomatica las solicitudes de asistencia
legal en materia penal, referentes a la investigacion o juzgamiento de
los actos de corrupcidn, de conformidad con lo establecido en sus or-
denamientos juridicos y los acuerdos suscritos y ratificados por la Re-
publica Bolivariana de Venezuela (Subrayado y negrillas nuestras)

El dispositivo, en vez de contemplar otras formas como ocurre en Es-
pana con el comiso autdbnomo, e inclusive, pudiendo aclimatar la redac-
cion del CODIGO DE EXTINCION DE DOMINIO COLOMBIANO de 2014; prefi-
rio asumir al pie de la letra las previsiones del articulo 271 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela vigente que se
inclina por la confiscacion de bienes; perdiéndose una oportunidad para
innovar en una materia donde ademas de ser adoptada como tratado (Art.
54 de la UNCAC), es una figura que perfectamente pudiera aplicarse en
Venezuela a pesar de la regulacion confiscatoria expresa constitucional,
que reza:

“Articulo 271. En ningln caso podra ser negada la extradicion de
los extranjeros o extranjeras responsables de los delitos de deslegiti-
macion de capitales, drogas, delincuencia organizada internacional,
hechos contra el patrimonio publico de otros Estados y contra los de-
rechos humanos. No prescribiran las acciones judiciales dirigidas a
sancionar los delitos contra los derechos humanos, o contra el patri-
monio publico o el trafico de estupefacientes. Asimismo, previa de-
cision judicial, seran confiscados los bienes provenientes de las
actividades relacionadas con los delitos contra el patrimonio pu-
blico o con el trafico de estupefacientes.
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El procedimiento referente a los delitos mencionados sera publi-
co, oral y breve, respetandose el debido proceso, estando facultada la
autoridad judicial competente para dictar las medidas cautelares pre-
ventivas necesarias contra bienes propiedad del imputado o de sus in-
terpositas personas, a los fines de garantizar su eventual responsabili-
dad civil (Subrayado y negrillas nuestras)

En la LEY ORGANICA DE DROGAS (LOD) vigente*®, también se ratifi-

ca el tema de la accesoriedad, cuando en su articulo 3.9, establece:

“(...) Articulo 3. A los efectos de la interpretacion de esta Ley, se
entendera por:

9. Decomiso. Es la privacion definitiva del derecho de propiedad
sobre cualquier bien que haya sido abandonado, en los términos pre-
vistos en esta Ley, decretada por un juez o jueza de control a favor
del Estado (...)”

Este criterio sera ratificado por el articulo 183, ejusdem, en su ultimo

parrafo que contempla:

“(...) Articulo 183.
... Omisis ...

Cuando exista sentencia condenatoria definitivamente firme,
se procedera a la confiscacion de los bienes muebles e inmuebles in-
cautados preventivamente y se les destinara a los planes, programas y
proyectos en materia de prevencion, tratamiento, rehabilitacion y re-
insercion social de las personas consumidoras de estupefacientes y
sustancias psicotrdpicas, asi como a la prevencion y represion de los
delitos tipificados en esta Ley. En caso de sentencia absolutoria defi-
nitivamente firme, los bienes incautados preventivamente seran resti-
tuidos a sus legitimos propietarios o propietarias (...)” (Negrillas y
subrayado nuestro)

Sin embargo, existe una peculiaridad en esta materia, y esta relacio-

nada a la concrecion de un procedimiento especial para el decomiso de
bienes, sobre todo, cuando se desconoce el titular de los mismos, pero,

que

es evidente su vinculacion con actividades penalizadas en la LOD y

en cierta forma, inclinada hacia la accesoriedad de un hecho punible. En
efecto, el articulo 185 estatuye:
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“(...) Procedimiento especial en decomiso de bienes.

Articulo 185. Transcurrido un afio desde que se practic6 la incau-
tacion preventiva sin que haya sido posible establecer la identidad del
titular del bien, autor, o participe del hecho, o éste lo ha abandonado,
el o la fiscal del Ministerio Publico solicitara al tribunal de control su
decomiso. A tales fines, el tribunal de control ordenara al 6rgano rec-
tor que notifique mediante un cartel publicado en un diario de circu-
lacion nacional, el cual indicaré las causas de la notificacion, proce-
diendo a consignar en el expediente respectivo la pagina en la cual
fue publicado el cartel.

Dentro de los treinta dias siguientes a la publicacion del cartel,
los legitimos interesados deberan consignar, ante el citado tribunal de
control, escrito debidamente fundado y promover los medios probato-
rios que justifiquen el derecho invocado. Transcurrido el referido lap-
s0, sin que los legitimos interesados hayan hecho oposicion alguna, el
juez o jueza acordara el decomiso del bien.

Si existiere oposicion, el juez o jueza notificard al fiscal del Mi-
nisterio Publico, para que dentro de los cinco dias siguientes a la noti-
ficacion, conteste y consigne pruebas. Si no se ha presentado medio
probatorio alguno o si el punto es de mero derecho, el juez o jueza
decidira sin mas tramites de manera motivada dentro de los tres dias
siguientes al vencimiento del término anterior. Esta incidencia no in-
terrumpird el proceso penal.

En caso de haberse promovido medios probatorios, el juez o jue-
za convocara a una audiencia oral, que se celebrara dentro de los ocho
dias siguientes a la publicacion del auto respectivo. En la audiencia el
o la fiscal del Ministerio Publico y el legitimo interesado, expondran
oralmente sus alegatos y presentaran sus pruebas. Al término de la
audiencia, el juez o jueza decidird de manera motivada. La decision
que dicte el juez o jueza es apelable por las partes, dentro de los cinco
dias siguientes.

Si el legitimo interesado no se presenta a la audiencia convocada
por el tribunal, sin causa debidamente justificada, se declarara desis-
tida su oposicion y se acordara el decomiso del bien. Contra dicha de-
cision no se admitird recurso alguno.

Cuando la decision del tribunal de control mediante la cual
acuerda el decomiso se encuentre definitivamente firme, el bien pasa-
rd a la orden del 6rgano rector. El juez o jueza ordenard a los 6rganos
competentes, que expidan los titulos o documentos respectivos que
acrediten la propiedad del bien a favor del érgano rector (...)”
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Sobre la LEY ORGANICA CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA Y

FINANCIAMIENTO AL TERRORISMO (LOCDOFT)*!, asume la misma defi-
nicion del comiso que la LOD analizada en la pagina precedente, e inclu-
sive, dispositivos de similar redaccion en lo que atafie al aseguramiento
de bienes decomisados (art. 55), y hasta inclusive, un procedimiento es-
pecial en decomiso (art. 58), copiado al calco de la LOD. Lo tnico nove-
doso radica en la redaccion del articulo 89, que se enmarca dentro del
capitulo relativo a la cooperacion judicial reciproca entre los Estados so-
bre esta materia. En su encabezado establece:

“(...) Articulo 89. Cuando el Estado decomise o confisque bie-
nes conforme al presente capitulo, dispondrd de ellos en la forma
prevista por su derecho interno y sus procedimientos judiciales y
administrativos.

Al actuar a solicitud de la otra parte con arreglo a lo previsto en
el presente articulo, el Estado venezolano podra prestar particular
atencion a la posibilidad de concretar acuerdos a fin de:

1. Aportar la totalidad o una parte considerable del valor del pro-
ducto y de los bienes, o de los fondos derivados de la venta de los
mismos, a organismos intergubernamentales especializados en la lu-
cha contra el tréafico ilicito y el uso indebido de estupefacientes y sus-
tancias psicotropicas o de otros delitos de delincuencia organizada y
financiamiento al terrorismo.

2. Repartirse con otras partes conforme a un criterio preestableci-
do o definido para cada caso, dicho producto, bienes o los fondos de-
rivados de la venta de los mismos, con arreglo a lo previsto por su de-
recho interno, sus procedimientos administrativos o los acuerdos
bilaterales o multilaterales que hayan concertado a este fin.

3. Cuando el producto se haya transformado o convertido en otros
bienes, €stos podran ser objeto de las medidas aplicables al producto
mencionado en el presente capitulo.

4. Cuando el producto se haya mezclado con bienes adquiridos de
fuentes licitas, sin perjuicio de cualquier otra facultad de incautacioén
o embargo preventivo aplicable, se podran decomisar o confiscar di-
chos bienes hasta le valor estimado del producto mezclado.
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5. Dichas medidas se aplicardn asimismo a los ingresos u otros
beneficios derivados:

a. Del producto;

b. De los bienes en los cuales el producto haya sido transfor-
mado o convertido; o,

c. De los bienes con los cuales se haya mezclado el producto
de la misma manera y en la misma medida que éste. (...)”

En este rapido repaso por las legislaciones que atafien al presente en-
sayo, queremos abordar como punto final del capitulo sobre Venezuela,
una situacion atipica sobre la introduccion del comiso autonomo. En efec-
to, hay un tratamiento relativo a la extincién de dominio que fue incorpo-
rada en la vigente LEY DE COMERCIO MARITIMO?*, que pudiera entender-
se como un ensayo sobre comiso autdbnomo en Venezuela. Los articulos
92 al 112 contempla el embargo de buques via accion in rem, en la cual,
asumiendo los criterios plasmados en los tratados internacionales, pudiera
el Estado quedarse con el navio por razones que éste sea en si un peligro
para la navegacion**, el medio ambiente*** o inclusive seguridad coste-
ra*®. Estas acciones son de cardcter patrimonial, es decir, la legislacion
no la califica de civil pero tampoco es de naturaleza penal.

De esta manera, haciendo una revista sumaria de la legislacion vene-
zolana contra la delincuencia econdémica, encontramos una evidente incli-
nacion hacia el tratamiento del comiso como pena.

3. Naturaleza juridica del comiso tradicional

Examinada la evolucion historica del comiso tradicional, asi como sus
componentes lingiiisticos, surge la necesaria determinacion de la natura-
leza juridica del mismo. Su radical importancia estriba en que una vez
respondido el cuestionamiento sobre ;qué es?, pudiéramos establecer el
alcance de la institucion o concepto abordado, asi como, la aplicacion de
la normativa supletoria afin con su naturaleza, pues, aunque luzca parado-

242
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243 Articulo 93, numeral 5. de la Ley de Comercio Maritimo.

244 Articulo 93, numeral 4. de la Ley de Comercio Maritimo.
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jico, el abordaje de teorias que responden a esta pregunta tiene una clara
finalidad practica, como expresa MONTERO AROCA?.

El comiso tradicional ha adquirido diferente tratamiento en cuanto a
su esencia. La doctrina luce dividida, en razéon que algunos lo entienden
como pena accesoria, otros como una consecuencia civil, una sancion, e
inclusive, como una “mera consecuencia accesoria”’. En fin, abordar esta
categoria nunca ha estado exenta de polémica®*’.

A. Como pena

Como se pudo verificar en las paginas precedentes, el comiso directo
o tradicional fue concebido tradicionalmente como pena accesoria, en
casi todos los paises donde ha recepcionado la institucion, incluyendo a
Venezuela. Este tratamiento obligatoriamente arrincona hacia la depen-
dencia de un proceso penal donde el imputado haya sido condenado por
via de sentencia. Ademas, en la regulacion normativa, generalmente en
los Cddigos penales (hasta 1995 en Espafia), existe una clara inclinacion
de senalar los objetos propios sobre los cuales recae la pena de comiso:
los instrumentos del delito y sus efectos.

Es la primera naturaleza asumida por nuestros paises desde la intro-
duccién del Derecho penal moderno, como consecuencia obligatoria de
una conducta punible, fue enfocado hacia la declaratoria de responsabili-
dad penal como requisito o presupuesto principal sine qua non. En este
sentido, VARGAS GONZALEZ, analiza las tesis donde puede diferenciarse
dualmente el comiso de instrumentos y el comiso de las ganancias®®, ex-
plicitando que al ser una pena, su naturaleza penal proviene del ejercicio
del ius puniendi estatal, donde, se le priva de la titularidad sobre el bien
como condena®®.

Con la reforma penal espafiola de 1995, el comiso tradicional dejo de
calificarse como pena, en razdn de su extension hacia terceros que no han
sido ni imputados ni mucho menos condenados penalmente por la comi-
sion de un hecho punible. Hacemos referencia al decomiso de bienes pro-
piedad de terceros, éstos, muchas veces fungiendo como personas inter-
puestas (testaferros) de quienes si han cometido delito y han sido
condenado por ello.

246 MONTERO AROCA, J., GOMEZ COLOMER, J.L., BARONA VILLA, S. Derecho jurisdic-
cional I, parte general, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 118-119.

27 VARGAS GONZALEZ, P. Ob. cit., 2012, p. 174.
248 VARGAS GONZALEZ, P. Ob. cit., 2012, p. 174-175.
249 VARGAS GONZALEZ, P. Ob. cit., 2012, p. 177.

120



EL COMISO AUTONOMO Y LA EXTINCION DE DOMINIO EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

De esta forma, la tesis de la pena accesoria ha venido diluyéndose en
la medida que el comiso adquiere elementos autonomos, ademas de im-
ponerse la tendencia mundial de la ampliacion de sus limites’. Somos
contestes con lo afirmado por SANTANDER en el cual no basta que:

“(...) la naturaleza juridica penal del comiso no se desprende
de un reconocimiento nominal como tal; es decir, de su descripcion
expresa como pena dentro del capitulo correspondiente en el Codigo
Penal, como lo consagran varios paises; sino que se deduce especial-
mente de su descripcion normativa; es decir, aquellos casos en donde
la descripcion del comiso condiciona su reconocimiento a la declara-
toria de responsabilidad por una conducta especifica de relevancia ju-
ridico penal. Por ello se puede afirmar que las descripciones normati-
vas del comiso constituyen una especie de “tipo genérico” de comiso,
que es comun y se complementa con los tipos penales de la parte es-
pecial, donde se debe acreditar un nexo de relacion directo entre el
bien y el delito, teniendo como presupuesto de su reconocimiento, la
exigencia de un vinculo directo con un titular de derechos sobre el
bien que sea declarado penalmente responsable. (...)”**! (Negrillas y
subrayado nuestro)

La nominalidad, es decir, tipificacion legislativa no es el principal ar-
gumento para calificar la naturaleza juridica del comiso, como en efecto,
ha ocurrido en paises como Espafia hasta 1995. En Venezuela, tal y como
analizamos ut supra, existe una reafirmacion legislativa de catalogarla
como pena accesoria inclusive en la legislacion mas reciente (Vgr. caso
de la LEY CONTRA LA CORRUPCION, Legislacion antidrogas y Legislacion
contra el financiamiento del terrorismo), lo cual, no es obstaculo para
asimilar el comiso bajo otra naturaleza juridica (vgr. medida administrati-
va, institucion civil, etc.). Lo que si podemos ser contestes, es que dia a
dia el comiso se aleja de su apreciacion como pena en los ordenamientos
de diversa materia.

B. Como medida de seguridad

Posterior a las tesis punitivas del comiso, fue considerado muchas ve-
ces como medida de seguridad, en razon de la forma en que el Codigo Pe-
nal espafiol de 1928 lo consagro®?. Ello fue asi por la teoria de la peligro-

230 SANTANDER ABRIL, G. Ob. cit., 2017, p. 453.
231 SANTANDER ABRIL, G. Ob. cit., 2017, p. 445.
252 SANTANDER ABRIL, G. Ob. cit., 2017, p. 447.
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sidad objetiva de algunos bienes con los cuales se cometen delitos o bien
sean réditos de hechos punibles, como ocurre en el caso de las sustancias
estupefacientes y psicotropicas. Para la fecha en que se pone en boga, es-
taba muy vigente como clima cultural, las construcciones teoricas civilis-
tas sobre la responsabilidad civil objetiva*?, es decir, de la debida tutela
que debe prestar el duefio (guardian) de ciertos bienes peligrosos en el
caso que éstos ultimos sean de potencial peligro para terceros y para otros
bienes.

Ahora bien, para el Derecho penal moderno, la peligrosidad objetiva
de bienes no tiene sustento, en razon que las medidas de seguridad siem-
pre seran a titulo personal (responsabilidad criminal) y no real®*. Por muy
peligrosos que sean los bienes con los cuales se haya cometido un hecho
punible, esta caracteristica no fundamenta teoria juridica alguna que esta-
blezca un paralelismo entre la responsabilidad civil derivada de los obje-
tos del comiso. Ademads, habria que determinar qué puede considerarse
“objeto peligroso”, pues, para algunas legislaciones ciertos componentes
estan prohibidos o de circulacion negocial restringida. Para otras, senci-
llamente no existe regulacion.

Por ello resulta dificil asignarle la categoria de medida de seguridad
toda vez que no busca abordar la peligrosidad del sujeto, de modo que no
obtiene los fines de mejora y reeducacion que estas pretenden por lo que
tienen caracter personal ya que recaen sobre el agente, a diferencia de las
que tienen caracter real pues recaen sobre los bienes.

C. Como institucion civil

Para otro sector de la doctrina, explicitado por VARGAS GONZALEZ?*,
el comiso tradicional asume la naturaleza de una institucion de Derecho
civil, en razon de la nominalidad que algunas legislaciones latinoamerica-
nas abordaban en sus Cddigos penales, como por ejemplo, el mote de
“responsabilidad civil derivada del delito”, y que por politica criminal
comun, se introducia en los Codigos penales o de Enjuiciamiento Crimi-

233 Al respecto, la teoria del guardian y su evolucion histérica, véase PORCHY-SIMON,

S. Droit civil. Les obligations, Dalloz, Paris, 2008, p. 327-330. En su exposicion
tradicional, véase MAZEAUD, H. y L. y TUNC, A. Tratado Teorico y Practico de la
Responsabilidad Civil Delictual y Contractual, Ediciones EJEA, Tomo II, Vol. 1,
Buenos Aires, 1962, p. 117-121.

234 SANTANDER ABRIL, G. Ob. cit.,, 2017, p. 448.
255 VARGAS GONZALEZ, P. Ob. cit.,, 2012, p. 178-179.
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nal. El comiso vendria a fungir como una suerte de reparacion civil, mas
sin embargo, compartimos la opinion de SANTANDER, en reflexionar que
es inapropiado otorgarle esta naturaleza juridica a la figura estudiada de
forma tradicional®*®.

Entre los argumentos empleados por el autor citado, abona la tesis
que existen eventos donde la afectacion del bien busca responder alguna
expectativa de caracter civil no precisamente derivado de hechos puni-
bles. Coloca de ejemplo la restitucioén o restablecimiento del Derecho, la
reparacion del dafio o la indemnizacion de los perjuicios, que perfecta-
mente pueden satisfacerse a través del embargo ejecutivo de bienes, como
de suyo ocurre en los procedimientos monitorios previstos en los Codigos
de Procedimiento Civil latinoamericanos. Ademads, recalca, que cuando
procede la pretension civil dentro de un proceso penal, el bien objeto de
reparacion nunca pasa al control del Estado, sino que es destinado a satis-
facer las expectativas de reparacion de la victima®’.

Otro de los motivos por lo que muchas veces el comiso se le identi-
fica como de naturaleza civil (comiso in rem), estriba en la existencia de
otras formas de comiso especializadas, que opera tan igual como las
reparaciones civiles de las concepciones angloamericanas®®. Ahora
bien, el hecho de la diversificacion del comiso no es punto de apoyo
para aplicar sus manifestaciones caracteristicas a la version tradicional
del mismo, ya que, la tnica diferencia se encuentra en el tipo de accion
mediante el cual se hace efectivo y los fundamentos de legitimacion que
la sustentan.

En esta tipologia de comiso, como explicaremos mas adelante, las re-
glas civiles asumen elementos punitivos al estilo del tort law, el derecho
de dafios anglosajon y los punitive damage*°. Mas sin embargo, es nece-

236 SANTANDER ABRIL, G. Ob. cit., 2017, p. 449.
27 Ibid.
258 SANTANDER ABRIL, G. Ob. cit., 2017, p. 449.

29 SILVA SANCHEZ, J.M. Ob. cit.,, 2011, p. 179-180. Este autor aborda un problema
del derecho de dafos actual, y es el fenémeno de la criminalizacion del Derecho ci-
vil, en el sentido que éste comienza a poseer mas garantias que las previstas en la
codificacion o en la teoria general de la responsabilidad civil, asi como, asumir con
mayor rigurosidad los juicios de imputacién. También resalta el autor, que en ma-
teria civil, lo caracteristico es la ausencia del concepto de sancién, pues, la repara-
cion es consecuencia de la declaratoria de responsabilidad al quebrantarse princi-
pios patrimoniales.
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sario recalcar que es practicamente imposible que el comiso tradicional o
directo sea encasillado como una institucion civil, al carecer ésta Ultima,
nocién alguna de sancion.

D. Como sancion

Como indicamos al abordar la supuesta naturaleza civil del comiso
tradicional y su imposible ubicacion dentro de este campo del Derecho,
histéricamente aquél ha sido respuesta de sanciones, primigeniamente,
como pena accesoria hasta la erosion de la misma y s6lo quedarse con el
caracter de accesoriedad. De alli que la jurisprudencia espafiola, y casi
toda la doctrina penal, establezca que el comiso tradicional es una sancién
en el sentido que su aplicabilidad responde como consecuencia de una
conducta trasgresora.

La sancion —expone VARGAS GONZALEZ**"— debe suponer siempre la
imposicion de un mal a una persona como consecuencia de una conducta
ilegal previa que decide trasgreder algun bien juridico. De alli la imposi-
cion de consecuencias aflictivas reguladas expresamente en la ley, pues,
por mucho que existan ahora figuras del comiso donde no existe una con-
dena penal, no puede darse el caso del mismo sin un proceso penal®®'.

E. Como accesoriedad

En la reforma de 1995 del Codigo penal espaiol, a los fines de su-
perar cualquier desavenencia doctrinal, se asume la inclusion de un tercer
género de sanciones, siguiendo asi el modelo germanico??. De esa mane-
ra, el fundamento del comiso al no ser ni delito ni medida de seguridad,
no le es aplicable ni la culpabilidad, ni la gravedad del hecho, asi como ni
mucho menos la peligrosidad criminal; aunque debe indicarse, siempre
quedara sujeta al principio de la proporcionalidad.

Como explicamos, no puede equipararsele tampoco como una institu-
cion civil, pues, el comiso responde a ese elemento de “reparacion o res-
tablecimiento del derecho”, aunque existan figuras como las Unexplained

260 VARGAS GONZALEZ, P. Ob. cit., 2012, p. 186.

261 SANTANDER ABRIL, G. Ob. cit., 2017, p. 453.

262 ZARAGOZA AGUADO, J. El Delito de Blanqueo de Capitales. Legislacion, Doctrina
v Jurisprudencia, En: AAVV. Combate del Lavado de Activos desde el Sistema Ju-
dicial, Ediciones de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) - Departamento

contra la Delincuencia Organizada Trasnacional, 5* edicion, Washington D.C.
2017, p. 363.
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Wealth Orders (UWOs)** en el Reino Unido que tiendan a confundir la
naturaleza juridica si leemos dichas instituciones desde la optica y racio-
nalidad del civil law.

Lo importante del abordaje como consecuencia juridica accesoria de
naturaleza criminal, radica en los cambios vivenciados en la politica cri-
minal espafiola para hacer mas eficaz y eficiente este mecanismo de im-
pacto sobre el imaginario social. Ademas, no puede negarse que el comiso
tradicional ha sido una herramienta importante para evitar —sobre todo en
los delitos econdmicos— un beneficio de los objetos obtenidos del mismo,
inclusive, una vez cumplida una pena de privacion de libertad.

Por ejemplo, ;cudl seria el caracter redimitorio de una prisién contra
una persona condenada por delitos contra la corrupcion, si una vez cum-
plida la pena disfrutaria a futuro de los bienes sustraidos de la adminis-
tracion publica? ;Cual seria el cardcter redimitorio de una prision si
dentro de ella, el sujeto condenado sigue manejando el negocio tan igual
o mejor que afuera, como de suyo ocurrié con algunos capos del narco-
trafico colombiano hace 30 afios, o bien, en el denominado “pranato
penitenciario”?

Asi, no queda dudas que en Espafia, la corriente mayoritaria implica
al comiso como consecuencia accesoria’®, lo que abre las puertas para el
decomiso de bienes de personas no imputables o de terceros ajenos a un
proceso pena’®. Si fuera una pena, esto ultimo seria practicamente impo-
sible, en razon de la culpabilidad que va enlazada integramente a aquella.
Por otra parte, las penas estan sometidas al principio de la personalidad,
razon por la cual, al no calificarse el comiso como tal, facilita la aplica-
cion del mismo a terceras personas que no han cometido infraccion.

En el caso venezolano, a pesar de los avances legislativos explicados
en la evolucion historica, el comiso sigue tramitindose como una pena
accesoria, donde se requiere la condena judicial-penal, como se observo.

263 Al respecto, véase BLANCO CORDERO, I. “El debate en Espafia sobre la necesidad
de castigar penalmente el enriquecimiento ilicito de empleados publicos”, en: Re-
vista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n° 19-16, 2017, p. 29-30.

264 No toda la doctrina comparte esta opinién. MANZANARES esgrime criticas porque

considera la mencion “imprecisa”, ya que, no es el comiso directo una consecuencia
accesoria de la pena. Véase MANZANARES SAMANIEGO, J.L. Cédigo Penal (Adap-
tado a la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio). Comentarios y jurisprudencia,
Editorial Comares, Tomo I: Parte General, Granada, 2019, p. 923.

265 VARGAS GONZALEZ, P. Ob. cit., 2012, p. 94.

125



RAFAEL SIMON JIMENEZ TAPIA / EMILIO J. URBINA MENDOZA

Habra que esperar un cambio en la legislacion nacional para verificar si se
introducen elementos que giren la actual naturaleza juridica hacia las nue-
vas tendencias del comiso, o bien, contemplar abiertamente la extincion
de dominio.

4. Bienes sobre los cuales recae el comiso tradicional

Como hicimos referencia en la evolucién historica del comiso tradi-
cional, existe una marcada diferenciacion sobre los bienes que son deco-
misados en razon de la aplicacion de esta figura, sea cual sea su naturale-
7Za, como pena O como consecuencia accesoria como lo califica la
legislacion espafiola punitiva que lo consagra®®. El consenso de los ins-
trumentos normativos estudiados ut supra, distingue sin cortapisa alguna
entre el comiso de aparejos y herramienta del delito (instrumentum scele-
ris); el comiso del objeto del delito (objetum sceleris) presente en cierta
tipologia de hechos punibles (Vgr. Drogas, blanqueo de dinero, bienes de
legitimacion); y, el comiso de los productos o beneficios del delito (pro-
ductum sceleris).

* El comiso de instrumentos del delito (instrumentum sceleris).

La primera categoria de bienes son los denominados “instrumentos
del delito”, considerados como objetos materiales e inmateriales, que sir-
ven al autor-agente del delito sea para preparar o ejecutar la accion u omi-
sion criminal. En el caso de los delitos de naturaleza econémica, donde se
enmarcan los de corrupcion, tenemos los documentos falsificados, cartas,
titulos-valores, dinero. Algunos autores?’ han calificado a este tipo de
comiso como “comiso de seguridad”, tal y como lo explicitamos mas
arriba. También lleva por nombre “comiso de aseguramiento”, “comiso
de medios”, “comiso de efectos instrumentos”, “comiso de peligro”,
etc.?8; dado que su fundamento esta vinculado con el concepto de peligro
objetivo que representa el bien decomisado para atentar o poner en riesgo
otro bien juridico.

266 NAQUIRA, J. Ob. cit., 2019, p. 24.

267 Véase MENDOZA TROCONIS, J.R. Ob. cit, 1983, p. 253, también, SANTANDER
ABRIL, G. Ob. cit., 2017, p. 447.

268 CANDELA ROVIRA, S.M. El comiso de bienes y ganancias del delito en la legisla-
cion penal, Universitas Miguel Hernandez, Elche, 2015, p. 98.
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CANDELA ROVIRA, tomando como referente la definicion que formula
la REAL ACADEMIA ESPANOLA sobre el término “instrumento”?, nos se-
nala que éste es “aquello de que nos servimos para hacer algo”, “aquello
que sirve de medio para hacer algo o conseguir un fin”. Son objetos que
sirven para cumplir el fin ilicito propuesto en un plan criminal, y cuya
exaccion tiene una finalidad preventiva?’’, donde, mas alla de los bienes
tradicionales (muebles o inmuebles), pueda calificarse objetos como por
ejemplo las sociedades mercantiles. Sobre éstas ultimas, SANTANDER

ABRIL explica?’":

“(...) En el caso de las sociedades cuando son utilizadas como
instrumentos en los delitos, al estar revestidas de personeria juridica,
no pueden ser incautadas como un bien, mas si sus acciones o dere-
chos de participacion social, y los bienes a su nombre. De ahi que la
pretension de comiso debe ser precisa frente al objeto sobre el cual
recae; ya sea sobre el total de las acciones o cuotas de participacion o
una parte de ellas, en especial, en aquellos paises donde no existe la
responsabilidad penal de las personas juridicas, donde la pretension
de comiso dependera del compromiso de cada socio con la circuns-
tancia de comiso, ya sea por accion, al presentar algiin nexo de rela-
cion con el delito; u omisidon, por no cumplir con una debida diligen-
cia o no actuar dentro de los postulados de la buena fe.

Cuando una sociedad es utilizada como instrumento del delito, se
debe examinar la forma de destinacion de la misma y quien es el res-
ponsable, por ejemplo, si la destinacion fue realizada por uno de sus
socios o0 accionista, o un empleado, directivo o representante con po-
deres limitados para actuar; o si por el contrario, la destinacién se
realizd por quien tenia plenas facultades para comprometer la socie-
dad con la actividad delictiva (...)"*"

Se abre asi un debate donde incluyen las personas juridicas de base
societaria, aunque nos inclinamos por la opcién que solo se comisa es la
titularidad accionaria mas no la compafia como persona.

* Comiso sobre el objeto del delito (objetum sceleris).

269 CANDELA ROVIRA, S.M. Ob. cit., 2015, p. 105.
270 SANTANDER ABRIL, G. Ob. cit., 2017, p. 464.
210 Ibid.

272 SANTANDER ABRIL, G. Ob. cit., 2017, p. 465.
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En este segundo lote de bienes, deben entenderse como los objetos
creados, transformado o manipulados desde la propia conducta delicti-
va®’3, pero, no las cosas que constituyen el objeto de la infraccion misma.
Se indica que este tipo de bienes se decomisan para su destruccion, con
independencia de la culpabilidad o inocencia de su propietario, o los de-
rechos de terceros; pues, poco importa quien sea el duefo. Lo resaltante
es que dichos bienes no pueden estar bajo el trafico juridico de la socie-
dad por el peligro que representan’’*. Es el caso prototipico de los diver-
sos componentes calificados como estupefacientes o psicotropicos.

* El comiso de los productos o beneficios del delito (productum sce-

leris).

Finalmente, como aparecen en las codificaciones penales de Espafia y
Venezuela, existe el decomiso de aquellos beneficios o productos del de-
lito, es decir, las gananciales del delito. Generalmente las actividades cri-
minales de naturaleza econdmica, dentro de la racionalidad del comporta-
miento corrupto®’’, busca un incremento patrimonial a costa de destruir
otros bienes juridicos de la sociedad y del Estado mismo como ocurre con
los delitos de salvaguarda del patrimonio publico.

Este tipo de beneficio econdmico decomisado puede incluirse cual-
quier tipo de bienes como sentencia VARGAS GONZALEZ?’®, que al princi-
pio se califica como producto pero que finalmente seran utilidades eco-
nomicas. Sobre estos bienes, tanto el comiso tradicional como las nuevas
versiones han afinado sus estrategias, pues, en la medida que los Estados
coloquen todas las trabas para evitar que bienes o ganancias productos de
actividad criminal organizada puedan ser disfrutados, habrd mayor efi-
ciencia en la lucha contra la corrupcion®”’.

El principio de que nadie debe enriquecerse mediante hechos antijuri-
dicos?”®, termina por fundamentar y potenciar en el ambito del derecho

273 SANTANDER ABRIL, G. Ob. cit.,, 2017, p. 462.
274 Ibid.

275 MARCH POQUET, J.M. “Economia Publica y corrupcion. Una ordenacion de las

propuestas anticorrupcion”, Revista de Economia Publica, Social y Cooperativa, N°
91,2017, p. 272.

276 VARGAS GONZALEZ, P. Ob. cit., 2012, p. 56.

277 Véase RODRIGUEZ GARCIA, N. 2017, EI decomiso de activos ilicitos, Editorial
Aranzadi, Pamplona, 2017.

278 NAQUIRA, J. Ob. cit., 2019, p. 24.
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patrimonial, el perfeccionamiento sobre esta forma hacia la cual esta diri-
gida las actividades de comiso.

Existe otro punto con respecto a esta categoria de bienes objeto del
comiso (o pérdida), y tiene que ver con aquellos que han sufrido una
transformacion o convertido parcial o totalmente en otros bienes, hasta el
valor estimado del producto del delito que se haya mezclado con bienes
adquiridos de fuentes licitas, y de los ingresos u otros beneficios deriva-
dos del producto del delito.

Lamentablemente, esta hipotesis no esta regulada en Venezuela. Sin
embargo, esta figura podra ser puesta en practica sobre los bienes que se
consideren estan “relacionados” con el hecho, como de suyo, sugiere la
formula del articulo 89 de la LEY ORGANICA CONTRA LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA Y FINANCIAMIENTO DEL TERRORISMO (LOCDOFT) que
prevé, entre otros, el decomiso del valor de bienes mezclados con bienes
de fuentes licitas.

“(...) Articulo 89. Cuando el Estado decomise o confisque bienes
conforme al presente capitulo, dispondra de ellos en la forma prevista
por su derecho interno y sus procedimientos judiciales y administrati-
VOS.

(...) Omisis (...)

4. Cuando el producto se haya mezclado con bienes adquiridos de
fuentes licitas, sin perjuicio de cualquier otra facultad de incauta-
cion o embargo preventivo aplicable, se podran decomisar o con-
fiscar dichos bienes hasta el valor estimado del producto mezcla-
do.

5. Dichas medidas se aplicaran asimismo a los ingresos u otros
beneficios derivados:

a. Del producto;

b. De los bienes en los cuales el producto haya sido transfor-
mado o convertido; o,

c. De los bienes con los cuales se haya mezclado el producto
de la misma manera y en la misma medida que éste. (...)” (Ne-
grillas y subrayado nuestro)

Sobre quién esta legitimado para solicitar el comiso, corresponde di-
cha facultad al Ministerio Publico, tal y como lo indica expresamente los
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articulos 111, numeral 12 y 204 del CODIGO ORGANICO PROCESAL PENAL
venezolano, de la siguiente manera:

“(...) Articulo 111. Corresponde al Ministerio Publico en el pro-
ceso penal:

(...) Omisis (...)

12. Ordenar el aseguramiento de los objetos activos y pasivos re-
lacionados directamente con la perpetracion del delito. (...)

Articulo 204. En el curso de la investigacion de un hecho delicti-
vo, el Ministerio Publico, con autorizacion del Juez o Jueza de Con-
trol, podra incautar la correspondencia y otros documentos que se
presuman emanados del autor o autora del hecho punible o dirigidos
por el o ella, y que puedan guardar relacion con los hechos investi-
gados.

De igual modo, podrd imponer la incautacion de documentos, ti-
tulos, valores y cantidades de dinero, disponibles en cuentas bancarias
o en cajas de seguridad de los bancos o en poder de terceros, cuando
existan fundamentos razonables para deducir que ellos guardan rela-
cion con el hecho delictivo investigado.

En los supuestos previstos en este articulo, el 6rgano de policia
de investigaciones penales, en casos de necesidad y urgencia, podra
solicitar directamente al Juez o Jueza de Control la respectiva orden,
previa autorizacion, por cualquier medio, del Ministerio Publico, la
cual debera constar en la solicitud. (...)”

Il. EL COMISO AUTONOMO Y SUS MULTIPLES ACEPCIO-
NES EN EL DERECHO COMPARADO, DE CARA COMO
FORMA ALTERNATIVA PARA SANCIONAR DELITOS
ECONOMICOS

Hasta el presente, hemos abordado la esencia del comiso tradicional,
o también conocido por otras acepciones tales como comiso directo o co-
miso cléasico. Este se halla regulado tanto en CNUCTISS 1988, CNUC-
DOT 2000, y mas expresamente en UNCAC 2003, sin embargo, tal y
como indicamos ut supra, su concepcion ha estado presente desde inicios
de la década de los 80 del siglo pasado, en las primeras reuniones que mas
tarde se concretaria fallidamente en la CNUCTISS.
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Su eficacia dentro del Derecho penal ha sido comprobada con mas de
150 afos de consagracion formal en las legislaciones punitivas de nues-
tros respectivos paises como se explico en las lineas precedentes.

Sin embargo, si bien es cierto que la concepcion de un comiso auto-
nomo lo introduce de forma fehaciente la UNCAC 2003, los convenios
precedentes comenzaron a sugerir su modificacion cuando implantaron
una radical concepcion sobre una de las bases historicas del comiso: su
régimen probatorio. En efecto, CNUCTISS 1988 y CNUCDOT
2000%*° coinciden en el mismo tenor sobre la literal “inversion de la carga
de la prueba”, que en materia penal, implica un salto copernicano frente al
sistema garantista donde la presuncion de inocencia es el hito fundamen-
tal que influye sobre todo el sistema de enjuiciamiento criminal.

Serd en la UNCAC 2003 cuando ostensiblemente una convencion
conmine a los Estados para la creacién de formas de comiso “(...) sin que
medie una condena (...)”**' tal como se encuentra confeccionado en el
lenguaje del texto del tratado. Ahora bien, cuando la UNCAC 2003 im-
pulsa para que los Estados suscribientes mediten formas de comiso autd-
nomo, lo realiza no tanto como una imposicién formal, sino, con la con-
viceion que dicho mecanismo es coadyuvante para el combate de los
delitos econdmicos, delincuencia organizada y mas propiamente, /a co-
rrupcion, partiendo de la premisa que ésta ultima es una actividad alta-
mente racionalizada y tecnificada.

1. El comiso autonomo y su introduccion como mecanismo coadyuvante
contra los delitos economicos, especialmente, en los delitos de co-
rrupcion

Partiendo entonces que el comiso autbnomo mas que una accesorie-
dad como se le entiende en su naturaleza tradicional no puede dispensar-
sele el mismo tratamiento cuando se emancipa de la condenatoria penal.
El comiso siempre estuvo atado a la suerte de la comprobacion de culpa-
bilidad en un proceso judicial con todas sus garantias. Esto a la final pu-
diera ser contraproducente, partiendo que la actividad criminal organizada
de corte econdémico aprovechard cada detalle del sistema para evitar per-
der los recursos, provecho, utilidad o bienes obtenidos de forma ilicita,

279 Articulo 5.7.
280 Articulo 12.7.
81 Articulo 54.1, ¢).
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como parece apuntar las hipdtesis previstas en el articulo 127 TER. del
Codigo Penal espanol®®?,

Es por ello que la nueva arquitectura del comiso, el autbnomo o sin
condena, parte desde otra logica. Esa logica se enmarca dentro de las re-
glas propias de la racionalidad economica, donde, la resolucion delictiva
se sopesa previamente por varios escenarios. Y, si el contexto indica que
cometer el delito implica menores costos que trabajando apegados a la
ley, entonces, debe darse por descontado la actividad criminal.

Bajo estos parametros es que los tratados, siendo su version mas
acabada UNCAC 2003, asumen teorias de la actividad econémica como
rasero para tensar las nuevas instituciones o redimensionar la existentes,
como es el caso del comiso, ahora también denominado auténomo o sin
condena.

A. La teoria de la conducta racional y los costos delictuales

Como bien lo indicamos, acometimos la tarea de visualizar el comiso
autobnomo no por su versatilidad sustantiva o adjetiva en la esfera penal.
Su mutacion, producto de las necesidades reales para frenar la delincuen-
cia econdmica, lo incardina dentro de muchas areas de los llamados deli-
tos “en” y “la” globalizacién. Sin embargo, podemos encontrar que al
divisarlo, el comiso debe abordarse como uno de los instrumentos puniti-
vos para encarecer los costos delictuales, afectando directamente al pa-
trimonio del delincuente y aquellos que cooperan con é€l.

282 Articulo 127 ter.

1. El juez o tribunal podra acordar el decomiso previsto en los articulos anteriores
aunque no medie sentencia de condena, cuando la situacion patrimonial ilicita que-
de acreditada en un proceso contradictorio y se trate de alguno de los siguientes su-
puestos:

a) Que el sujeto haya fallecido o sufra una enfermedad crénica que impida su enjui-
ciamiento y exista el riesgo de que puedan prescribir los hechos,

b) se encuentre en rebeldia y ello impida que los hechos puedan ser enjuiciados
dentro de un plazo razonable, o

¢) no se le imponga pena por estar exento de responsabilidad criminal o por haberse
ésta extinguido.

2. El decomiso al que se refiere este articulo solamente podra dirigirse contra quien
haya sido formalmente acusado o contra el imputado con relacion al que existan in-
dicios racionales de criminalidad cuando las situaciones a que se refiere el apartado
anterior hubieran impedido la continuacion del procedimiento penal.
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Como ha senalado el Premio Nobel de Economia, GARY BECKER —ci-
tado por TABLANTE y MORALES—, en materia como la corrupcion, los
agentes corruptos:

“(...) analizan la relacion entre costos por la practica de la corrup-
cion, los beneficios financieros, asi como la probabilidad de eventual
prision y devolucion de las ganancias ilicitas (...)"*%.

La actividad delincuencial organizada, y mas propiamente la corrup-
cioén, como su palabra lo dice, no es propia de personas irracionales™:.
Al contrario. Su presencia e intensidad dependera de la capacidad racional
para tomar decisiones en base a la ecuacion utilitaria de ganancias y cos-
tes, pues, mas que “niveles de corrupcion”, lo que existe es corrupcion
organizada o caotica.

Por ello, mas alld de la implementacion de formas severas en las pe-
nas, lo fundamental para un sistema sancionador eficaz sera aquel que
incremente los costes de la sancion, hasta el punto de superar las utili-
dades esperadas por la conducta ilicita?®>. Asi se da a entrever del len-
guaje en los tres tratados que hemos analizado a lo largo de la presente
obra, pero, resulta mas grafica en UNCAC 2003 en razon que la corrup-

283 TABLANTE, C. y MORALES, M. Impacto de la corrupcion de los derechos humanos,
Instituto de Estudios Constitucionales de Querétaro, México, 2018, p. 113-114.
Ademas, vale la pena sefalar que los autores en referencia resaltan el resultado de
varias entrevistas realizadas en Sao Paulo (Brasil), hacia convictos por delitos de
asalto a bancos, quienes manifestaron “sentir panico por quedarse pobres y sin el
botin a ser arrestados en la frustracion del robo”.

284 RODRIGUEZ LOPEZ, F. Andlisis econémico de la corrupcién, Universidad de Sala-
manca, 2019, p. 1-2.

285 RODRIGUEZ LOPEZ, F. Ob. cit., 2019, p. 3. Debemos resaltar lo que apunta SAN-
TANDER ABRIL, G. Ob. cit., 2017, p. 430 sobre el gran terror que le causa a los de-
lincuentes econdémicos “perder las utilidades provenientes del delito” mas que la
privacion de libertad. En efecto: “(...) Esta problematica también lleva a reconocer
que desde la perspectiva de las ganancias ilicitas, la pena de prision no estd cum-
pliendo eficientemente con sus fines disuasivos, pues ante los altos niveles de impu-
nidad patrimonial que predomina en la mayoria de los paises, esta tradicional pena
solo suele generar los efectos contrarios, pues a pesar que el delincuente cumpla
fisicamente con una condena que el Estado le impone, si no se le priva de sus ga-
nancias ilicitas, cumplida la pena podra salir a disfrutarlas, lo que en ultimas ejer-
ce un efecto gratificante de su proceder antisocial, con el agravante de que en la
mayoria de legisladores no se prevé un procedimiento que permita perseguir los
bienes ilicitos mas alld de los limites del proceso penal, reafirmando asi la funesta
idea de que delinquir “si vale la pena” (...)".
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cion ocurre dentro de las administraciones publicas, por sujetos que le-
galmente y legitimamente se encuentran alli designados. En drogas o
materias como crimen organizado, resulta menos sofisticado la manera
de materializar actividad punible, en razéon que ambas manifestaciones a
priori se encuentran al margen de la ley, o son desdefiadas también con
medios de control social, méas que todo, basados en prejuicios y estanda-
res morales.

Queremos detenernos mas en donde la actividad racional es mas fuer-
te de los tipos de delincuencia econdmica: la corrupcion. Si partimos que
la misma, de forma aprioristica, no comporta una antijuridicidad, su nu-
cleo duro es el “(...) abuso del poder publico en beneficio privado (...)"*.
Dicho atropello implica unos mecanismos y formas aglutinadas en un
proceso —muchas veces complejo—, que pueden englobarse en la termino-
logia de BOEHM y GRAFF?*’ como “Acuerdos Corruptos”. Estos deben
entenderse como, de conformidad con lo analizado por estos autores:

“(...) es un contrato a la sombra de la ley, secretos, de acceso li-
mitados y profesionales (...)

Esto denota varios componentes calificados, que a pesar de ser ilega-
les, perfectamente pueden enmarcarse dentro de la feoria neocldsica del
negocio juridico, que son sujetos, objeto y causa, entendida ésta tltima
como la funcion economica-social del contrato, donde su utilidad estri-
baria sobre todo en explicar la sancionabilidad juridica de las promesas

v de esta manera, permitir la tipificacion de los contratos®®.

286 Definicién asumida por el Banco Mundial. Para mds detalles, véase TANZI, V.

“Corruption around the world. Causes, consequences, scope and cures”, Interna-
tional Monetary Fund Staff papers, N° 4, Vol. 45, 1998, p. 564. También, a los
efectos de entender la preocupacion de las organizaciones supranacionales para lo-
gran un consenso sobre el concepto de corrupcion, véase PARLAMENTO EUROPEO.
Resolucion del Parlamento Europeo de fecha 11 de junio de 2013, sobre la delin-
cuencia organizada, la corrupcion y el blanqueo de dinero: recomendaciones sobre
las acciones o iniciativas que han de llevarse a cabo (Informe provisional)
(2012/2117 (INI)), aparte 4.

BOEHM, F. y GRAF LAMBSDORFF, J. “Corrupcioén y anticorrupcion: una perspectiva
neo-institucional”, Revista de Economia Institucional, Vol. 11, N° 21, 2009, p. 47-50.
Sobre esta nocidn del neocausalismo, véase la edicion de CAPITANT, H. De la causa
de las obligaciones, Analecta, Madrid, 2005. GHESTIN, J. Traité de Droit Civil.
Les Obligations-Le Contrat, L.G.D.J, Vol. 11, n® 643, Paris, 1980, p. 532 y ss. En el
mismo sentido, véase GIORGIANNI, M. “Obligazione (Diritto Privato)”, Novissimo
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Como negociacién —que se potencia riesgosamente al estar al margen
de la ley y no contar con mecanismos para su exigibilidad judicial— re-
quiere de las mas refinadas formas racionales conocidas, pues, como bien
lo indica MARCH POQUET, pueden ser explicadas bajo la teoria de la elec-
cion racional (TER)®. Segln esta tesis, todo sujeto dentro de una nego-
ciacidn corrupta busca maximizar su poder y minimizar su sufrimiento, lo
que incluye, oportunidades, costos y beneficios como en cualquier contra-
to legal que se suscriba. La tnica diferencia estriba en que si se evidencia
el contrato ante el sistema juridico, conllevaria necesariamente a sancio-
nes de multiples formas y dimensiones.

Como nadie busca ser sancionado, es decir, que en toda eleccion ra-
cional, ninguna persona en sus cabales persigue que lo penalicen, enton-
ces, se perfeccionan instrumentos y procedimientos para obtener la mayor
cantidad de ganancias posibles, inclusive, mas alla de lo razonable porque
subyace en el imaginario criminal que es muy plausible la frustracion del
delito, y por tanto, no se materialice el “proximo golpe”. Esto ha sido
practica en casi todo el planeta, hasta el punto que, la propia UNCAC
reconoce su combate en todas las perspectivas posibles?, mas alla de la
esfera punitiva.

MARCH POQUET resume entonces la TER en la siguiente ecuacion®!:

Beneficio (E) = Ingreso — Costes — f (Severidad sancién, P (Pagar sancion))

V/ Deteccion
Detencion

P (Pagar sancién) = P | Procesamiento
Condena
Cumplir condena

Digesto Italiano, UTET, Vol. XI, Torino, 1965, p. 561. MARTY, G. y RAYNAUD, P.
Droit Civil, Sirey, N° 176 y ss., Paris, 1962, p. 160.

MARCH POQUET, J.M. “Economia Publica y corrupcion. Una ordenacioén de las
propuestas anticorrupcion”, Revista de Economia Publica, Social y Cooperativa, N°
91,2017, p. 273.

Vale la pena citar lo que establece uno de los parrafos del preambulo de la UN-
CAC: “(...) Preocupados asimismo por los casos de corrupcion que entraiian vas-
tas cantidades de activos, los cuales pueden constituir una porcion importante de
los recursos de los Estados, y que amenazan la estabilidad politica y el desarrollo
sostenible de esos Estados (...)".

21 MARCH POQUET, I.M. Ob. cit., 2017, p. 273.
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De esta manera mas que explicar los detalles de la teoria de la elec-
cion racional o la del negocio juridico, nos interesa abordar los llamados
costes en la ecuacion, pues, son la premisa por la cual UNCAC 2003 con-
templa la figura del comiso auténomo, y en la LEY MODELO DE EXTIN-
CION DE DOMINIO, las peculiaridades de esta figura latinoamericana. Los
costes “(...) corresponden a los gastos necesarios para realizar (v repro-
ducir si es posible) los actos corruptos, principalmente son gastos de
ocultacion (empresas tapadera, testaferros, gastos de lavado de dinero
sucio...) y gastos de proteccion (gabinetes de abogados, sobornos a poli-
cias y jueces (...) (...)"*.

Nos interesa la estrategia de encarecer los costes delictuales, que
como indicamos, es la asimilada a nuestro juicio por UNCAC 2003 y en
menor medida por CNUCTISS y CNUCDOT, donde, la figura del comiso
autobnomo y la extincion de dominio deberia asumir un papel protagdnico
para incrementar los mismos hasta el punto de hacer la actividad criminal
organizada de excesiva onerosidad, y por tanto, ser desechada como acti-
vidad racional para obtener beneficios.

Como indica MARCH POQUET, los costes en este sentido deben enten-
derse como “costes de ocultacion”, es decir, gastos para ocultar y proteger
el acuerdo corrupto. En estos sobresale, colocando de ejemplo, los gastos
para mantener la fidelidad de un testaferro, la ingenieria financiera-conta-
ble para creacidon de empresas fantasmas, los honorarios profesionales de
abogados con el objetivo de ocultar bienes, etc*-.

Llama la atencién que no incluya el citado autor, los denominados
“costes penitenciaros”, los cuales deben entenderse como aquellos gastos
que debe incurrir en el tiempo de cumplimiento de una pena privativa de
libertad, para sostener “privilegios” penitenciarios intramuros que inclu-
yen un menu diferenciado del resto de reos —situacion muy comun en los
paises en via de desarrollo—, comodidades para su divertimento, e inclusi-
ve, espacios para continuar dirigiendo la empresa criminal al recibir ma-
yor tiempo de visita de sus subordinados, siendo el caso de la prision de
ENVIGADO (Colombia) en época del CARTEL DE MEDELLIN, el ejemplo de
lo senalado en este parrafo.

Sin embargo, debemos partir que el comiso autdbnomo o sin condena,
es un instrumento de encarecimiento de costes; mas, ésta es una herra-

292 Ibid.
293 MARCH POQUET, I.M. Ob. cit., 2017, p. 278.
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mienta para obtener la definitiva recuperacion de los activos producto de
esa corrupcion que seria la consecuencia plausible de todo decomiso.

Como explica GUILLERMO JORGE, estas acciones, ademds de
encarecer costes, tienen una finalidad de evitar “(...) que quienes se
enriquecen por medios ilicitos puedan convertirse en modelos sociales

(.)

De esta manera, analizado el comiso autbnomo o sea la extincion de
dominio como forma incontestable de incrementar los costos de cualquier
empresa criminal de naturaleza econémica, y mas propiamente de la co-
rrupcidn, pues, no solo los sujetos que participan directamente pueden ser
objeto de la accidn, sino también terceros que no tienen ningin vinculo
con el delito enjuiciado; debemos revisar como opera en aquellos paises
en que ha sido puesto en vigencia. Esta peculiaridad debemos asumirla en
razon que existen casos, como el espafiol, donde hay claras diferencias
entre el comiso directo (tradicional) y el comiso sin condena.

Lo que si queremos dejar en claro, preliminarmente, es que esta dife-
renciacion se encuentra mas que justificada, no sélo en la teoria de las dos
velocidades del Derecho penal en nuestros dias (que explicamos en el ca-
pitulo segundo), asi como, lo dispuesto en la UNCAC en su articulo
54,1,c) y en menor medida en las otras Convenciones como observaremos
mas adelante.

Debemos recordar que la corrupcion, el narcotrafico y las practicas
organizacionales criminales traen consigo victimas masivas®® que sufren
las deficiencias en las prestaciones de servicios o en el clima de seguridad
juridica por el desvio de recursos que presupuestariamente estan impu-
tados para estas funciones y no para ser apropiados por particulares de
forma ilicita.

Toda victima —sobresalientemente en los delitos de naturaleza patri-
monial— requiere ser compensada®®, y los fondos y bienes decomisados,
en estos casos, engrosan a su fuente originaria en estos delitos: /as arcas

2% JORGE, G. La recuperacion de activos de la corrupcion, Editores del puerto, Bue-

nos Aires, 2008, p. 90.

295 Véase lo ocurrido en Venezuela en: TRANSPARENCIA VENEZUELA. La Gran co-
rrupcion y los derechos humanos en Venezuela, Caracas, 2018 [https://transparen-
cia.org.ve/?s=gran+corrupcion].

2% GREENBERG, T, SAMUEL, L., GRANT, W. y GRAY, L. Recuperacion de activos roba-
dos. Guia de buenas practicas para el decomiso de activos sin condena, Banco In-
ternacional de Reconstruccion y Fomento/Banco Mundial, Bogota, 2009, p. 6.
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publicas. Con estos elementos patrimoniales puede restituirse partidas u
objetos que su causa original —y quiza Unica— era satisfacer necesidades
generales de servicios.

Ahora bien, el comiso autbnomo como bien lo indica SANTANDER
ABRIL, es también una respuesta creada bajo el amparo de la economia
neoinstitucional; que poco a poco se emancipa del Derecho penal®’. Es
también una medida correctiva (dentro del concepto de costes) pudiendo
entonces ser aplicado de forma amplia, sea por tribunales o por via admi-
nistrativa, donde también requerira un régimen procedimental y probato-
rio estricto y garantista®®®. Y su aplicacion, no solo se circunscribira al
tema de la lucha contra la corrupcidn, sino también, en el combate contra
la legitimacion de activos productos del narcotrafico y de la delincuencia
organizada.

B. Concrecion en los instrumentos internacionales contra la delin-
cuencia economica

Entendido entonces que el comiso autdbnomo y la extincion de domi-
nio como su variante latinoamericana, es un mecanismo coadyuvante para
censurar la delincuencia econdmica, mas precisamente, a los delitos de
corrupcion, verificaremos coOmo esta consagrado en cada uno de los con-
venios analizados en el marco de la presente obra. Debemos partir por
entender que el comiso se transforma de una accesoriedad, al asumir el
mote de autonomo, en sancion alternativa patrimonial fundamentada en
los Convenios que a continuacion revisaremos sobre como contribuyo6 a la
extension del comiso en otras variantes mas alla de la esfera penal.

a. En la Convencion de Viena de 1988

Como indicamos, la CONVENCION DE VIENA no contempla un comiso
autébnomo sino que concibe en su acepcion tradicional o directo, al enten-
derlo como una privacion con cardcter definitiva de algiin bien por deci-
sion de un tribunal o de otra autoridad competente. Al hacer énfasis en lo
“definitivo” de la decision, alude directamente a la condenatoria penal
Como requisito sine qua non.

Como se explicod en las paginas precedentes, a pesar de la casi acé-
rrima posicion de la mayoria de expertos sobre el desconocimiento del
comiso autdbnomo, en razén de los sacrosantos dogmas de la presuncion

27 SANTANDER ABRIL, G. Ob. cit., 2017, p. 428-430.
2% GREENBERG, T, SAMUEL, L., GRANT, W. y GRAY, L. Ob. cit., 2009, p. 13-15.
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de inocencia y el derecho a la propiedad; es el primer antecedente solido
de caracter supranacional puesto en evidencia. Lamentamos que durante
las reuniones de 1982, 1984 y 1988, la mayoria no acogi6 lo indicado por
una minoria de expertos anglosajones, que sefialaban la viabilidad de con-
cebir el comiso autonomo tan igual como las Unexplained Wealth Orders
(UWOs).

Lo que nos debe interesar para el tema del comiso autdbnomo, asi co-
mo la extincion de dominio, en el contexto en estos tratados, es su con-
cepcion pionera en cuanto a cierto relajamiento al momento de la valora-
cion probatoria. Como indica el articulo 5:

“(...) Articulo 5
DECOMISO
(...) Omisis (...)

7. Cada una de las Partes considerara la posibilidad de invertir la
carga de la prueba respecto del origen licito del supuesto produc-
to u otros bienes sujetos a_decomiso, en la medida en que ello sea
compatible con los principios de su derecho interno y con la naturale-
za de sus procedimiento judiciales y de otros procedimientos. (...)”
(negrillas y subrayado nuestro)

No puede negarse que una regla de este calibre, para 1988, significa-
ba el quiebre de una larga tradicion garantista, maxime, cuando aborda-
mos una institucion tan clasica como el comiso®”.

b. En la Convencion de Palermo de 2000

12 afios después, la CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA
LA DELINCUENCIA ORGANIZADA TRANSNACIONAL (CNUCDOT 2000), re-
pite la férmula sobre el comiso, inclinandose por la figura tradicional. Sin
embargo, repetira el mismo tenor que la CONVENCION DE VIENA sobre
drogas en la materia probatoria, conminando a los Estados Partes para:

2% Sobre la inversion de la carga de la prueba y el comiso, véase GARRIDO CARRILLO,

F. J. “Indicios, presunciones e inversion de la carga de la prueba: hacia una politica
de decomiso total, en: AAVV. Estudios juridico penales y criminologicos. en ho-
menaje a Lorenzo Morillas Cuevas, Dykinson, Madrid, Vol. 2, 2018, p. 2027-
2056. También, VILLAMARIN LOPEZ, MARIA LUISA. “Inversion de la carga de la
prueba y presuncion de inocencia desde una perspectiva europea”, Revista de estu-
dios europeos, N° Extra 1, 2017, p. 94-105.
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“(...) Articulo 12.  Decomiso ¢ incautacion
(...) Omisis (...)

7. Los Estados Parte podran considerar la posibilidad de exigir a
un_delincuente que demuestre el origen licito del presunto pro-
ducto del delito o de otros bienes expuestos a decomiso, en la me-
dida en que ello sea conforme con los principios de su derecho in-
terno y con la indole del proceso judicial u otras actuaciones conexas.
(...)” (Negrillas y subrayado nuestro)

La CONVENCION DE PALERMO es mucho mas amplia porque si bien el
término “demostrar” esta vinculado con la carga de la prueba, queda
abierto para que los legisladores innoven en otras figuras sin caer en la
polémica sobre la constitucionalidad o no de dicha regla, maxime, cuando
el principal obsticulo para la implementacion de estas figuras, son las
tradiciones constitucionales de los paises acostumbrados a los canones del
Derecho penal liberal.

c. Enla Convencion de Mérida de 2003

Como observamos, el texto de los tratados va sufriendo una evolucion
considerable. En los dos primeros de los citados uf supra, se muestra a fa-
vor de la concepcion tradicional del comiso, aunque, el llamamiento a la
inversion de la carga probatoria o a la “plena demostracion del origen del
bien”; abririan las puertas para incubar al comiso autbnomo posteriormen-
te concreto en UNCAC.

Sera con la CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA CO-
RRUPCION (UNCAC 2003), cuando expresamente se contemple, tal como
establece su articulo 54.1, c), en los siguientes términos:

“(...) Articulo 54. Mecanismos de recuperacion de bienes median-
te la cooperacion internacional para fines de decomiso.

1. Cada Estado parte, a fin de prestar asistencia judicial reciproca
conforme a lo dispuesto en el articulo 55 de la presente Convencion
con respecto a bienes adquiridos mediante la comision de un delito ti-
pificado con arreglo a la presente Convencion o relacionados con ese
delito, de conformidad con su derecho interno:

(...) Omisis (...)

c¢) Considerara la posibilidad de adoptar las medidas que sean ne-
cesarias para permitir el decomiso de esos bienes sin que medie una
condena, en casos en que el delincuente no pueda ser enjuiciado por
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motivo de fallecimiento, fuga o ausencia, o en otros casos apropiados.
(Negrillas y subrayado nuestro) (...)”

Nos invita el tratado para que se “permitan el decomiso de bienes sin
que medie una condena”. La naturaleza de la condena es evidentemente la
de tipo penal. Con este documento internacional, se han dado los pasos
mas agigantados para combatir la delincuencia econdémica, tomando en
cuenta la regularizacion de una nueva forma de comiso: e/ autéonomo o sin
condena.

Abre también, como fundamento, para trasmutar la figura tradicional
del comiso hacia una sancion alternativa patrimonial. Lo importante es la
comprension que los Estados deben sopesar sobre estas soluciones, ya
que, las mismas escapan de sus correspondientes politicas criminales.
Debemos recordar que el combate contra flagelos como la corrupcion,
parte por aceptar que existen organizaciones con capacidad de rebasar la
propia arquitectura punitiva estatal.

Asi como la criminalidad econdmica se potencia con la globalizacion,
también los Estados encuentran mecanismos globales para enfrentarla en
cualquier de sus diferentes ambitos y frentes.

2. Aproximaciones conceptuales del comiso autonomo y sus diferentes
acepciones asumidas en la legislacion comparada

Los documentos analizados en el subepigrafe anterior, nos permitiran
responder a la pregunta ;de donde surge el comiso autdbnomo? Pero, tal
como se verifica en el tenor textual, ninguno de los convenios define co-
mo deben ser dichos comisos. Solo se limitan a expresar “sin que medie
condena”, como indica UNCAC 2003. Sélo en el caso de extincion de
dominio es que un documento lo define globalmente, especificamente,
con la LEY MODELO DE EXTINCION DE DOMINIO de 2011 concretado por
la UNODC, de la cual, analizaremos con detenimiento en el capitulo
cuarto del ensayo. Por ello, revisaremos como la legislacion de algunos
Estados, receptores de dichos tratados, han concretado el como sera ese
“sin que medie condena”.

A. Aproximacion definitoria

Lo anterior nos obliga a la precisiéon conceptual, en tanto, como repa-
ramos en las paginas anteriores, el comiso posee una raiz terminologica
que ha sido aprovechada con indisciplina. Al sumarse la existencia de
otras modalidades corremos el peligro de incrementar la inseguridad ter-
minologica, hasta el punto que, puedan abrirse serias dudas sobre su ca-
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racter “autonomo” en razoén de una disputa lingiiistica que no podemos
dar cabida. Por ello en este capitulo s6lo precisaremos qué es el comiso
auténomo, un vocablo que asume multiples concepciones.

Por ello, vamos a precisar las principales aproximaciones conceptua-
les del comiso autonomo y sus diferentes acepciones para asi construir
una nocidén comun extensible para el fundamento de un comiso autonomo
en Venezuela. De esta forma, podriamos asumirlo de forma inequivoca
evitando las controversias surgidas en Espana luego de su inclusion en la
reforma penal de 2015. El comiso autbnomo también puede ser conocido
como “decomiso civil”, “decomiso in rem”, “decomiso objetivo”, 0 como
“accion de extincion de dominio” (Colombia), dependiendo de la legisla-
cidn y sistema caracteristico.

Hechas estas advertencias, he alli la razén por la que justificamos este
apartado, no para construir un collage de definiciones del comiso auto-
nomo, sino para aproximarnos a un concepto consensuado que facilite he-
rramientas para su mejor construccion o depuracion en la legislacion que
lo acoja, ello, en el marco internacional de los tres convenios descritos,
adoptado por los Estados para tal fin. Por ello, entendemos que para apro-
ximarnos conceptualmente debemos tomar en consideracion los tres ras-
gos o notas resaltantes del instituto bajo analisis.

En primer lugar, citando la obra de GREENBERG, T, SAMUEL, L.,
GRANT, W. y GRAY, L., partimos por comprender la existencia de dos
tipos de comiso con un mismo fin que es la apropiacion de los instrumen-
tos y réditos del crimen®®. Los califican por un lado como “el penal” y la
recuperacion de activos (in rem). El primero (el directo o clasico) es el
primigenio y por ende el que debe operar en todo proceso de enjuicia-
miento criminal. Mientras tanto, el segundo, seria como una suerte de
accion “subsidiaria”, que procederia en los siguientes casos:

“(..))

e El delincuente es un fugitivo y la condena penal no es posible
si el acusado es un fugitivo.

e Fl delincuente estd muerto o muere antes de la condena. Con la
muerte finalizan los procesos penales.

e El delincuente es inmune al proceso penal.

300 GREENBERG, T, SAMUEL, L., GRANT, W. y GRAY, L. Ob. cit., 2009, p. 9.
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e El delincuente es tan poderoso que una investigacion o proceso
penal es irrealista o imposible.

e El delincuente es desconocido y se hallan los activos (por ejem-
plo, activos hallados en manos de un mensajero no involucrado en el
delito penal). Si el activo se deriva del crimen, un propietario o delin-
cuente no puede estar dispuesto a defenderse en procesos civiles de
recuperacion por temor a que esto le conduzca a un proceso penal.
Esta incertidumbre hace que sea muy dificil, si no imposible, un pro-
ceso penal contra un delincuente.

e La propiedad pertinente la mantiene un tercero que no ha sido
acusado de delito penal, pero sabe —o se hace el desentendido— de
que la propiedad estd manchada. Aunque el decomiso penal no pueda
llegar a la propiedad mantenida por terceros de buena fe, con el de-
comiso de activos NCB si puede decomisarse sin una defensa de
buena fe.

e Existe evidencia insuficiente para proseguir con un proceso pe-
nal (...)"3%

Si revisamos las hipdtesis planteada por estos autores, entenderiamos
en un primer lugar que lo autonomo de lo penal radica en que ésta tltima
esfera conlleva una serie de garantias especiales de orden constitucional,
que impediria la exaccion de bienes de personas por las dificultades pro-
pias que el Derecho moderno ha contemplado para el proceso penal. Por
ello, cuando falla el comiso directo, lo propio seria aplicar el autdbnomo
(in rem), siempre y cuando se enmarquen en los supuestos legales descri-
tos por la norma.

Sin embargo, albergamos algunas discrepancias con esta connotacion,
ya que, muchas veces, esperar a que falle el comiso directo daria pie a la
destruccion de pruebas o pondria sobre aviso al resto de cooperadores de
quienes se beneficien de la delincuencia econdmica, para asi evitar ser
juzgados por vias diferentes a la civil. El comiso autbnomo puede también
ser complementario como accidn presente sin requerir agotar el comiso
directo o tradicional y evitar la impunidad patrimonial. Debemos recordar
que la actividad criminal econdémica esta enmarcada dentro de la teoria de

301 GREENBERG, T, SAMUEL, L., GRANT, W. y GRAY, L. Ob. cit., 2009, p. 11.
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las elecciones racionales (TER), y por tanto, quienes lo cometen parten
por la maxima prevision de sus actuaciones®®.

En segundo lugar, destacamos que el comiso autdbnomo posee una re-
lativa independencia con respecto a la naturaleza penal. En efecto, el co-
miso autdbnomo es regulado en diferentes paises, como es el caso de Co-
lombia, con el mote “extincién de dominio”, haciendo siempre hincapié
en su caracter no penal, tal como se explicara en el capitulo cuarto de este
libro. Ahora bien, al respecto, compartimos la tesis de GUILLERMO JORGE
que analiza ambas figuras, atribuyéndoles siempre (al comiso directo y al
autobnomo) dentro de la esfera penal pero con connotaciones procesales
totalmente diferentes®®.

Es decir ambos comisos buscan perseguir, prevenir y ejemplarizar
contra el delito, mas sin embargo, la forma para poner en marcha sus me-
canismos si cambiarian, pues, el comiso tradicional seria siempre aborda-
do como una accién de naturaleza penal (in personam), y el autdbnomo
como una accion in rem. Al abordarse de esta forma, se aplicarian enton-
ces estandares probatorios y principios que rigen procedimientos civiles o
administrativos de menor exigencia que los minimos penales’*.

La diferenciacion —la explica GUILLERMO JORGE— en razon del anali-
sis que realiza sobre la jurisprudencia del TRIBUNAL EUROPEO DE LOS
DERECHO HUMANOS (TEDH)), el cual ha realizado el tratamiento del insti-
tuto acordandole que su:

302 Sobre este particular, explican GREENBERG, T, SAMUEL, L., GRANT, W. y GRAY, L.
Ob. cit.,, 2009, p. 12-13., lo siguiente: “(...) El decomiso de activos NCB puede ser
particularmente eficaz para despojar al politicamente corrupto de los frutos de sus
crimenes y restaurar los fondos a los ciudadanos del Estado victima. Aunque el
decomiso de activos NCB nunca deberia sustituir al proceso penal, en muchas ins-
tancias (particularmente en el contexto de la corrupcion oficial), el decomiso de
activos NCB puede constituir la unica herramienta disponible para recuperar los
productos de esos crimenes y exigir alguna medida de justicia. La influencia de los
funcionarios corruptos y otras realidades prdcticas puede impedir investigaciones
criminales totalmente, o hasta después de que el funcionario haya muerto o huido.
No es raro que un funcionario corrupto que robe a un pais intente obtener también
inmunidad en un proceso. Puesto que el sistema de decomiso de activos NCB no
depende de una condena penal, puede proceder al margen de la muerte, huida o
cualquier inmunidad que pueda gozar el funcionario corrupto (...)".

393 JORGE, G. Ob. cit., 2008, p. 72.
304 JORGE, G. Ob. cit., 2008, p. 73.
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“(...) naturaleza penal o civil del decomiso no dependia ni del
procedimiento ni del fundamento utilizado en los debates parlamenta-
r10s; sino, sobre como estuviera regulado el concepto de ‘producto del
delito’ asi como de las consecuencias que se derivan del incumpli-
miento del comiso (...)"%.

Para el TEDH, sera capital para atribuir caracter civil o penal, si la le-
gislacion autoriza el decomiso del “producto bruto” o si permite deducir
los costos incurridos para la comision del delito (producto neto). Si solo
procede sobre las ganancias, previo descuento de costos, entonces, el de-
comiso serd de caracter civil. Si por el contrario, ocurre sobre la totalidad
de lo incautado, sin cuidar si se deducen otros gastos, sera indudablemen-
te penal®®,

No estamos de acuerdo con esta distincion formulada por el TEDH,
en razén que la naturaleza juridica del comiso autonomo, sobre todo en
los delitos de corrupcion, si tienen un asidero civil en una institucion de
larga data en el derecho de dafios como es el enriquecimiento sin causa.
Ademas, como sefiala VARGAS GONZALEZ, hacer recaer en el peso del
concepto entre “bienes brutos o netos”, seria formular una distincion her-
menéutica que no aparece en ninguna de las convenciones®”, ni la de
Viena, ni la de Palermo ni mucho menos la de Mérida (UNCAC).

En tercer lugar, otorgar un caracter diferenciado al comiso autonomo
del directo, estriba en lo que SANTANDER califica e/ enfoque real, donde
no se desarrolla ni bajo procedimiento penal ni por el civil’*®. Es una
accion al margen de la persecucion penal que centra el cuestionamiento
en los atributos del derecho de propiedad, y no en la valoraciéon de la
conducta y responsabilidad penal de los titulares de los derechos discuti-
dos®®. Al desviarse hacia el tema de los derechos reales, este comiso au-
tonomo buscara el cuestionamiento de la licitud de la propiedad, en razéon
que ésta ultima estd sometida a cometidos constitucionales y no a su sabor

395 JORGE, G. Ob. cit., 2008, p. 75.

306 Jpid.

397 VARGAS GONZALEZ, P. Ob. cit., 2012, p. 146.
398 SANTANDER ABRIL, G. Ob. cit., 2017, p. 487.
309 Ipid.
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quiritario original. Lo importante sera verificar los presupuestos de adqui-
sicion y correcto ejercicio de la propiedad?!’.

Visto entonces los tres rasgos caracteristicos del comiso autobnomo (in
rem), nosotros la definiriamos asi:

Accion judicial de naturaleza civil, de caracter patrimonial por
la cual el Estado, en ejercicio de funciones constitucionales de pre-
vencion de actividades criminales asociadas con la corrupcion, priva
a los particulares de la propiedad de sus bienes sin requerimiento de
una condenatoria penal previa, una vez cubierto los extremos previs-
tos en la legislacion especial diseriada bajo parametros internaciona-
les sobre la materia.

Primero, es una accion judicial. Para preservar las minimas garantias
constitucionales, que en los estados sociales de Derecho se concentra en
la actividad jurisdiccional, debemos encasillarla dentro de la esfera de un
proceso judicial. Como explicamos, por mas que aceptemos la presencia
de un Derecho penal a dos velocidades, donde en los tipos de delitos rela-
cionados a penas no privativas de libertad se relajen los principios y ga-
rantias, asi como reglas de imputacion; no implica que se descarte el pro-
ceso judicial como el mejor escenario sin que genere sospechas.

Por otra parte, sabemos, —sobre todo en América Latina—, de la perni-
ciosa tradicion de poderes ejecutivos omnipotentes que se inmiscuyen, sin
limitaciones algunas, a la hora de privar a los ciudadanos de sus derechos.
Asi, calificarla como accion judicial otorgaria un minimo de garantias y
estabilidad®'!.

Segundo, es de naturaleza civil patrimonial. Como lo explicaremos
infra, esta calificacion facilita la autonomia del comiso del cordon umbili-
cal penal, como expresa SANTANDER?"?. Lo patrimonial implicaria enfo-
carlo desde el derecho de las obligaciones, mas precisamente con institu-
ciones eficientes con resultados paralelos como es el caso del enrigue-

310 Jbid. Es de destacar, que en materia urbanistica existe una clara referencia a la

legitimidad de la propiedad para asi poder disfrutar del aprovechamiento urbanisti-
co y ser sancionado cuando no se cumplen las cargas urbanisticas previstas en la
Constitucion y la legislacion especializada. En las sanciones urbanisticas poco im-
porta quién es el propietario, quien incurre en tales ilicitos es la propiedad. Para
mas detalles, véase PAREJO ALFONSO, L. La disciplina urbanistica, Tustel, Madrid,
2012, p. 56-60.

311 SILVA SANCHEZ, J.M. Ob. cit., 2011, p. 83.
312 SANTANDER ABRIL, G. Ob. cit., 2017, p. 488.
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cimiento injusto que en legislaciones como la venezolana se le conoce
como “sin causa”, figura de vasta tradicion en los paises tributarios del
Codigo Civil francés de 1804°". En esta forma generadora de responsabi-
lidad civil, se demanda porque en el negocio juridico una de las partes ha
visto incrementar su patrimonio sin que medie una causa que es el fun-
damento del contrato.

Tercero, el Estado la ejerce en ejercicio de sus funciones constitucio-
nales de prevencion de actividades criminales asociadas a la corrupcion.
A pesar de su emancipacion del proceso penal, el comiso autdbnomo es
una consecuencia de la politica criminal del Estado que busca evitar a
toda costa que el enriquecimiento ilicito se instale como forma para obte-
ner ganancias. Como bien lo precisa GUILLERMO JORGE, el principio “na-
die debe beneficiarse de sus acciones ilicitas™!“, ilumina —desde ¢l origen
del comiso— las directivas criminales de los Estados en materia antico-
rrupcion.

El comiso cumple también un papel preventivo, en razén que al enca-
recer los costes delictuales por gravitar sobre cualquier persona —natural o
juridica— la amenaza de la privacion de la propiedad coloca sobre el tape-
te de los criminales la opcion de ejecutar el acuerdo o no. Ningin bien
puede ser empleado para el perjuicio de la sociedad, y por tanto, el Estado
estd obligado a impedirlo a cualquier costo.

Cuarto, privacion de la propiedad de bienes a personas. Esta priva-
cion difiere de otras instituciones similares como la confiscacion, la in-
cautacion, la expropiacion, el aseguramiento de bienes y la recuperacion
de activos. Lo importante estriba en la capacidad de extender dicha exac-
cion hacia las personas juridicas, que en materia criminal, ha conllevado
multiples polémicas no resueltas todavia en el Derecho penal®'>. Maxime,
al no tener claro el horizonte en el penal general venezolano, poco mas

313 Al respecto, véase ROCA SASTRE, R.M. y PUIG BRUTAU, J. Estudios de Derecho
Privado. Obligaciones y Contratos, Aranzadi/Thomson Reuters, Vol. I, Madrid,
2009, p. 572.

314 JORGE, G. Ob. cit., 2008, p. 67.

315 Al respecto, véase BACIGALUPO, S. La responsabilidad penal de las personas juri-

dicas, Bosch Editorial, Madrid, 1998. ONTIVEROS ALONSO, M. (Coord.). La res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas: fortalezas, debilidades y perspectivas
de cara al futuro, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014. DURRIEU, N. (Dir.) y SACCANI,
R. (Dir.). Compliance, anticorrupcion y responsabilidad penal empresarial, La
Ley editores, Buenos Aires, 2018.
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seria complicado la vinculacion de las mismas en los delitos contra la
corrupcion?'e,

Quinto, basado en elementos objetivos previstos en la legislacion ba-
jo parametros internacionales. Quizé sea uno de los puntos mas decisivos
del comiso autébnomo, ya que, su aplicacion al no requerir una condena
penal previa, asi como tampoco mediar una causa de utilidad publica para
privar del derecho de propiedad sobre unos bienes; exigiria del legislador
la mayor escrupulosidad al momento de plasmar en la norma cuales serian
los elementos para que el juez pueda determinar el comiso autbnomo. En
efecto, consideramos que el mayor éxito de esta institucion se centra en
una clarificacion legislativa sobre cudles elementos probatorios, indicios y
presunciones deberia ponderar el juez al momento de entablarse esta ac-
cion de privacion de la propiedad contra los particulares.

Por otra parte, estos elementos tampoco pueden responder a los capri-
chos del legislador, cuando estamos en presencia de un flagelo de magni-
tudes incalculables por la apropiacion de recursos que originalmente su fi-
nalidad es para el desarrollo de las sociedades®'’. Nos explicamos. Si bien
es cierto los tratados internacionales no ordenan a los Estados que los sus-
criben la adopcion “automatica” de sus contenidos, sino que sirven como
referencias; no puede alegarse razones de soberania para incorporar arbi-
trariamente lo que deberia calificarse como comiso autonomo. Para ello,
existe a nivel del Derecho comparado suficientes sistemas, que coadyuva-
ran en la construccion de un comiso autbnomo que no pierda su norte en
materia de lucha contra la delincuencia econdmica: encarecer los costes
de la misma.

B. Naturaleza juridica del comiso autonomo

Vista esta aproximacion al término “comiso autbnomo”, es necesario
verificar cudl es su naturaleza juridica, pero, no desde la optica de la insti-
tucion del comiso en general como en efecto fue desarrollado en paginas
precedentes, sino, desde el instituto nuevo mas alla sobre su considera-
cion como accidon. No queremos por otra parte, hacernos eco de lo previs-
to en la jurisprudencia del TEDH, pues como lo determinamos, poco

316 Véase RODRIGUEZ GARCIA, N. Corrupcion y responsabilidad penal de las personas

Juridicas, en: AAVV. El estado de derecho colombiano frente a la corrupcion: re-
tos y oportunidades a partir del Estatuto Anticorrupcion de 2011, Ediciones de la
Universidad del Rosario, Bogota, 2011, p. 417-482.

317 JORGE, G. Ob. cit., 2008, p. XIV-XVL.
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coadyuva en la concreciéon de una naturaleza juridica propia del comiso
autobnomo, que es en si, nuestro objeto de estudio este ensayo.

Lo que si estamos contestes es que el péndulo de la nueva institucién
gira entre la teoria de la accesoriedad penal y la teoria del enriqueci-
miento injusto, ésta Ultima, de caracter eminentemente civil, mas especifi-
camente, en lo relativo al derecho de dafios. Su precision es capital por-
que derivarian reglas propias o se asimilarian otras, éstas, consolidadas en
siglos.

Lo importante es que sea un mecanismo ttil y efectivo para el comba-
te contra la criminalidad organizada globalizada y no se transforme, en lo
que denuncia SANTANDER, en una “figura desfigurada” y tentadora de los
Estados para echarle mano al patrimonio de los particulares®'®.

Debemos partir entonces que el comiso autonomo puede adquirir
multiples naturalezas en razoén del ambito de aplicacion dentro del conte-
nido propio de los delitos econdomicos regulados internacionalmente. Esto
nos lleva obligatoriamente a precisar tres aspectos claves para entender
las razones por las cuales oscilara el comiso entre la teoria de la acceso-
riedad penal y la teoria del enriquecimiento injusto.

Primero, la razon para encuadrar la naturaleza juridica dentro de una
teoria no es mas que responder a la pregunta ;qué es?. La respuesta sera
capital, pues, dependera de la misma para atribuirle una determinada le-
gislacion en aquellos casos donde no exista una norma especifica. Por
ejemplo, si entendemos al comiso autdbnomo en materia de drogas o en
delincuencia organizada, se encuadrard como una accesoriedad penal, es
decir, que todo el régimen juridico determinado para el concepto de acce-
soriedad puede ser aplicado de forma supletoria. En el caso de la corrup-
cion, al asumir la feoria del enriquecimiento injusto o sin causa, entonces,
las reglas previstas en el Codigo civil sobre dicha institucion serian apli-
cables en los casos de comiso autébnomo.

Segundo, el ejercicio tedrico sobre la naturaleza juridica en ningln
caso puede representar la elucubracion de tesis solo para responder a de-
terminados caprichos de la doctrina. Tampoco es una muestra de erudi-
cion, pues, como ya vimos, estamos en presencia de un instrumento que
es requerido ante la gravedad que reviste los delitos econdmicos, mas

318 SANTANDER ABRIL, G. Ob. cit.,, 2017, p. 431.
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propiamente, sobre los dafios ocasionados de forma periddica por la lacra
corrupta.

Tercero, el comiso autdbnomo tiene la capacidad de incorporarse den-
tro de la categoria de instituciones y conceptos que asumen naturalezas
poliédricas, es decir, que pueden participar de dos o tres modelos teoricos
dependiendo del &mbito de aplicacion. Esto se deduce de los tratados in-
ternacionales abordados a lo largo del ensayo, donde, se puede perfecta-
mente entender la evolucion que desde 1988 ha sufrido el comiso. Es por
ello que, pretender so6lo imputarle una tnica naturaleza juridica al comiso
autonomo, seria desconocer su esencia.

Recapitulando partimos entonces de la necesaria oscilacion pendular
del comiso autébnomo entre la teoria de la accesoriedad penal y la teoria
del enriquecimiento injusto o sin causa, dependiendo de los ambitos de su
aplicacion. Sobre la extincion de dominio, ésta a pesar de ser un comiso
autobnomo, posee estructura y naturaleza especial dada la focalizacion
geografica de la misma. En Europa no se asume este concepto, dado el
peso de la tradicion y clima cultural del profesorado y medios forenses.

a. La tesis de la accesoriedad penal

Como lo observamos ut supra, la tesis de la accesoriedad penal se im-
puso en Espafia con la reforma del Codigo penal en 1995, ello, en el mar-
co de la influencia germanica que contempla el denominado tercer géne-
ro*”. Si bien no requiere el comiso autonomo una condenatoria penal
previa, al hablar de “accesoriedad” nos introduce en la imprescindible
vinculacion con un proceso penal.

Como se indico, si bien es la teoria mas extendida en las legislaciones
de habla hispana, también conlleva un problema relacionado a como con-
cibe el juez penal el sistema de garantias asi como las reglas de impu-
tacion. Ello es relevante por cuanto, si se aplicaria las mismas como lo
formula el Derecho penal clésico, el comiso autonomo estaria siendo gol-
peado en su linea de flotacidn, y por ende, el peligro de manejarlo tan
igual como el comiso directo.

319 ZARAGOZA AGUADO, J. El Delito de Blanqueo de Capitales. Legislacion, Doctrina
v Jurisprudencia, En: AAVV. Combate del Lavado de Activos desde el Sistema Ju-
dicial, Ediciones de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) - Departamento
contra la Delincuencia Organizada Trasnacional, 5% edicion, Washington D.C.,
2017, p. 363.
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Dentro de esta categoria, como indica RAMON RIBAS*?, debe encua-
drarse toda tipologia de comiso, sea de instrumentos, objetos o productos
del delito. Nosotros somos de la tesis, en razon de lo dispuesto en el ar-
ticulo 127 TER del Codigo Penal espaiol, en principio, el comiso autono-
mo es de naturaleza accesoria, vinculado a un proceso penal aunque no
presuponga una sentencia condenatoria; aunque, en la medida que se mo-
difique la legislacion, apuntard mas hacia su transformacion como de na-
turaleza patrimonial.

Establece el articulo 127 TER. del Codigo Penal espafiol, las hipdtesis
donde debe ser aplicado el comiso autobnomo, mas sin embargo, cuando se
escudrifia en su redaccion, poco explica la naturaleza juridica. Por ello, se
ech6 mano a la teoria germdnica de la accesoriedad para colocarle un mo-
te, que explica muy bien los casos del comiso autébnomo en casos de dro-
gas o de delincuencia organizada, e inclusive, pudiera ser aplicado en
algunos casos de corrupcion. Mas sin embargo, no otorga una respuesta
concluyente que vaya mas alla de hipotesis regulada por la norma penal
en el fendbmeno mas complejo de la corrupcién, méaxime, cuando se ha
reconocido la existencia de los Acuerdos corruptos.

b. La tesis del enriguecimiento injusto o sin causa

La segunda teoria para abordar el comiso autbnomo es incardinarlo
como una institucion civil (in rem), mas propiamente, dentro de la teoria
de la responsabilidad civil. Aunque para la extinciéon de dominio resulte
evidente, solo este es aplicado en la legislacion latinoamericana, cuando
el resto del mundo, se usa ¢l término comiso autdonomo. Por ello, esta ex-
plicacion tedrica que pudiera lucir de perogrullo para la extincion de do-
minio, para el comiso autbnomo no es asi.

Esto, en principio, pudiera ser facil al momento de evaluar el comiso
autobnomo en la materia anticorrupcion, mas, resulta dificil precisar dentro
de esta tesis, cuando lo observamos para materias como el narcotrafico o
el terrorismo. En efecto, en anticorrupcion tiene asidero en razén que el
Acuerdo corrupto parte como un enriquecimiento injusto, también deno-
minado sin causa. Pero, en otras materias, como narcotrafico o terrorismo,
lo que existe es una conducta tipicamente antijuridica, no un acuerdo co-
rrupto. De alli la dificultad de encuadrar de forma omnicomprensiva, al
comiso autbnomo como de naturaleza patrimonial civil en puridad.

320 RAMON RiBAS, E. “La transformacién juridica del comiso: de pena a consecuencia

accesoria”, Estudios penales y criminologicos, N° XXIV, 2002-2003, p. 532.
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Esto se deriva de lo que expresamos sobre la verificacion de los deno-
minados Acuerdos corruptos, que si bien son ilicitos y al margen de la
ley, no por ello no dejan de ser negocios juridicos, y por tanto, un contra-
to donde lo que realmente se verifica es que su causa es ilicita 0 muchas
veces inexistente.

Ya es consolidado a nivel del Derecho civil las consecuencias que
trae consigo un contrato o negocio juridico sin causa**!, asi como, cuando
ésta es ilicita 0 no reconocida por la legislacion®*2. Es por ello que los
“Acuerdos corruptos” conllevan a la disposicion patrimonial de bienes
que no le pertenecen a ninguna de las partes del negocio corrupto, pues,
no es licito que se obtengan beneficios a costa del patrimonio publico
cuando sus fines estdn perfectamente destinados tanto en la legislacion,
los reglamentos y deméds actos administrativos, asi como, en el caso de los
recursos fiscales, imputados a una finalidad a través de la ley de presu-
puesto seglin sea la administracion (nacional, regional o municipal).

Sobre esta postura existe cierta oposicion en la doctrina calificada so-
bre la materia de lavado de activos*®, que parte por retomar las ya supera-
das tesis anticausalistas sostenida en la literatura iuscivilista, mas especi-
ficamente por ERNST, TIMBAL, LAURENT, PLANIOL, DABIN, GIORGI,
CHIRONI, en la cual, planteaban que la causa era falsa e inttil***. Al res-
pecto, debemos recordar que también las tesis anticausalistas que hicieron
su papel a principios del siglo XX, cayeron en desuso, pues, el sentido

321 Al respecto, véase MESSINEO, F. 1962, Doctrina General el Contrato, Ediciones
EJEA, Vol. I, cap. II, n° 12, Buenos Aires, 1962, p. 116.

322 Al respecto, véase MARTY, R. y RAYNAUD, P. Droit civil, Sirey, Paris, 1962, n°
126, p. 118, n® 195, p. 178. RIPERT, G. y BOULANGER, J. Traité de Droit civil,
LGDJ, Paris, 1957, Vol. II, n° 300, p. 122. MAZEAUD, H.L. Y J. Lecciones de De-
recho civil, Ediciones EJEA, Parte II, Tomo I, n° 161, Buenos Aires 1960, p. 131y
n°® 282, p. 229.

323 FABIAN CAPARROS, C. Internacionalizacion del Lavado de Activos e Internaciona-
lizacion de la Respuesta, En: AAVV. Combate del Lavado de Activos desde el Sis-
tema Judicial, Ediciones de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) - De-
partamento contra la Delincuencia Organizada Trasnacional, 5% edicion,
Washington D.C. 2017, p. 50. El autor en ciernes expresa: “(...) Por otra parte, el
causalismo como requisito de validez de los negocios juridicos se encuentra en
franco retroceso en nuestro entorno juridico. De la mano de las nuevas tendencias
europeas, asistimos a un progresivo proceso de objetivacion en este ambito cuyo
final puede llevarnos a prescindir de este elemento, hasta ahora esencial (...)".

324 PLANIOL, M. Tratado elemental de Derecho civil, Editorial Cajica, Vol. II, n°® 1037
a 1039, Puebla-México, 1945.
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inutil y falso de la causa era para la nocion tradicional de la misma, here-
dada de la glosa y posglosa donde no existia una diferenciacion entre la
causa final del contrato y los motivos para crear una obligacion, antigua
piedra angular en DOMAT?** y POTHIER??,

Por causa se entiende, en el derecho de las obligaciones contempora-
nea, la funcion economica-social del contrato, donde su utilidad estriba-
ria sobre todo en explicar la sancionabilidad juridica de las promesas y
de esta manera, permitir la tipificacion de los contratos. Es la causa la
que permite a la justicia contractual determinar el proceso de califica-
cion, es decir, saber ir mas alla de la voluntad de las partes. En la califi-
cacion contractual, se establece la operacion intelectual por la que de-
termina si un negocio juridico particular se corresponde con alguna de
las variedades contractuales tipificadas en la legislacion, con el objeto
de aplicar posteriormente las regulaciones y consecuencias que dicha
regulacion establece sobre el contrato. Es el nomen iuris, tal y como
sefiala MESSINEO*’.

Visto entonces que la nocidon de causa sigue siendo de vital importan-
cia para la justicia contractual, y superadas las objeciones de los anticau-
salistas que tuvieron su tiempo de vigencia con la obra de PLANIOL; es
necesario tomar como referencia este elemento indispensable en la forma-
cioén de los contratos, maxime, cuando estamos haciendo referencia al
Acuerdo corrupto. Este ultimo, un negocio juridico en su puridad, con la
diferencia, que su causa es ilicita.

Este hecho nos lleva automaticamente a plantearnos que el comiso
autonomo sea de naturaleza civil, siempre en materia anticorrupcion,
indistintamente si existen otros motivos para calificarlo asi, como explica
GUILLERMO JORGE al estudiar el origen de esta tipologia de comisos sin
condena, que comenzaron a aparecer en la legislacion antimafia italiana
(1965) y que se extenderian con éxito al Derecho angloamericano durante
la década de los 60 del siglo pasado®*.

325 Véase MARTY, R. y RAYNAUD, P. Ob. cit.,n° 190, 1962, p. 172.

326 Véase CAPITANT, H. De la causa de las obligaciones, Analecta, n° 78, Madrid,
2005, p. 160.

327 MESSINEO, F. Ob. cit., 1962, p. 102.

328 JORGE, G. Recuperacion de activos de la corrupcion en Argentina. Recomendacio-

nes de politica institucional y agenda legislativa, Universidad de San Andrés-
Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia, Buenos Aires, 2009, p. 46.
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Partimos entonces que existe un “Acuerdo corrupto” que implica, en
buena parte de la tipologia de los delitos contra la corrupcion, la apropia-
ciones de bienes o recursos publicos que tienen una finalidad instaurada.
Una de las partes del Acuerdo corrupto es el funcionario que tiene un
vinculo con el Estado, que sea cual sea, dependiendo de la legislacion
sobre carrera administrativa en cada pais, no lo autoriza para disponer
como le venga en gana los efectos patrimoniales que se encuentran bajo
su responsabilidad ni para provecho propio ni para terceros.

Esto conlleva a detenernos en diferenciar el comiso autobnomo cer-
cano a una institucién civil y su definicion aportada ut supra, del llamado
comiso ampliado, que como bien lo explica DiAzZ CABIALE, éste ultimo es
imposible que se convierta en una institucion civil*”’, ya que:

“(...) Consiguientemente, a su entender, si asi lo decide el legisla-
dor, no existe la necesidad de respetar la presuncion de inocencia y el
decomiso puede entenderse como una institucion civil. Por eso la cita
o toma aislada de sus pronunciamiento induce a confusion. La cues-
tion es que en nuestro pais [Espafia] se sigue el modelo continental: el
decomiso se acuerda por un tribunal penal en un proceso de dicha na-
turaleza. Y, esto es lo decisivo, la decision de privar de los instrumen-
tos o productos del delito es el resultado del ejercicio de una potestad
publica que el Estado hace valer en aquel proceso con unas finalida-
des también publicas retributivas y de prevencion general y especial.
El Estado no ostenta ningun derecho subjetivo o interés legitimo
privado sobre aquellos bienes a resultas de la actividad delictiva.
Y esta realidad juridica elemental no la puede cambiar ni el tribunal
ni legislador alguno. Eso si, éste, para huir de las garantias del proce-
so penal, puede crear artificialmente (cuenta con las bendiciones del
TEDH) una accion con aquel contenido que se haga valer ante un tri-
bunal civil mediante un proceso civil, pero nunca ostentara dicha na-
turaleza (la misma que, e.g., tiene la pretension de ilegalizar un parti-
do politico). Porque, como explicamos en otro lugar, al tratarse de
entes de razon, aunque con fundamento in re, las instituciones juridi-
cas no gozan de una naturaleza o esencia previa inamovible sino que
ostentan aquélla que resulta de los atributos que le otorga el legislador
en cada momento. Pero eso si, el albedrio de éste va menguando en la

329 Diaz CABIALE, J.A. “El decomiso tras las reformas del Codigo Penal y la Ley de

Enjuiciamiento Criminal de 20157, Revista Electronica de Ciencia Penal y Crimi-
nologia, N° 18-10, 2016, p. 43.
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medida en que construye ambitos de la realidad juridica con unas cua-
lidades especificas; asi, una institucion no sera civil o penal por de-
nominacion con la que se le califique sino por el conjunto de pro-
piedades que la hacen formar parte de un determinado ambito
juridico predeterminado por el propio legislador. Si no mudan
esas atribuciones no cabe cambiar la naturaleza juridica de una insti-
tucion (...)” (Negrillas y subrayado nuestro)

Ciertamente el comiso ampliado, regulado en Espana*, esta vinculado
obligatoriamente a una condenatoria penal que determine responsabilidad,
y que como su calificativo lo dice “ampliado” hacia terceros que no estan
condenados pero que en algun grado exige una vinculacion a la actividad
delictiva porque se “sospecha” que proceden de la misma salvo que se de-
muestre su procedencia licita**!. Sin embargo, lo que estamos estableciendo
en este subepigrafe, no es dicho comiso, sino el autdbnomo que se asocia a
lo que en América Latina se conoce como “extincion de dominio”, ésta ul-
tima vinculado al tema civil del origen de la propiedad pero con natura-
leza sui generis como explica MANZANARES SAMANIEGO*? y como lo rati-
fica la LEY MODELO SOBRE EXTINCION DE DOMINIO de 201133,

Ahora bien, seguimos con el razonamiento que esgrime sobre la apro-
piacion o desvio de bienes o recursos del Estado que sin alguna causa
legitima o legal ha generado una atribucion patrimonial no justificada en
determinadas personas —funcionarios o terceros— que ante una situacion
también objetiva, no ha sido capaz de comprobarse penalmente que han
cometido delitos de corrupcion. Esto ha generado un enriquecimiento in-
Jjusto, pero, penalmente no ha sido probada.

Frente a estas dificultades, fue que se concibi6 la necesaria concre-
cioén de un comiso autonomo civil tal como explica GUILLERMO JORGE**,
desvinculado a cualquier proceso penal. Es acd donde podemos probar
que su naturaleza se enmarcaria dentro de la institucion civil, mas especi-

330 Articulo 127 bis del Cédigo Penal Espafiol.

31 Diaz CABIALE, J.A. Ob. cit., 2016, p. 35.

332 Véase MANZANARES SAMANIEGO, J.L. “Las penas patrimoniales en la propuesta de
anteproyecto del Nuevo Codigo Penal”, Documentacion juridica. Monogrdfico de-

dicado a la propuesta de anteproyecto del Nuevo Codigo Penal, Vol. 1, 37/40,
1983, p. 244.

33 Articulo 2 de LMEDO.

34 JORGE, G. ... La recuperacion de activos de la corrupcion ...2008, p. 88-89.
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ficamente del enriquecimiento injusto o sin causa. Este ultimo lo enten-
demos como aquel:

“(...) incremento patrimonial en una de las partes en una relacion
juridica que conlleva, sin existir negocio juridico alguno, el empobre-
cimiento de la otra sin que exista justificacion amparada por el Dere-
cho (...)"%

Su nota esencial radica entonces en lo que supone la restitucion por
razones de una justicia objetiva, pues, en los contratos y negocios juridi-
cos —a diferencia de las liberalidades como la donacion— nadie los suscri-
be para empobrecerse, a menos que, sea para simular o defraudar a terce-
ros. De alli que PLANIOL y RIPERT planteen que el término correcto sea
“(...) enriquecimiento a costa ajena sin causa legitima (...)"**, quiza bus-
cando el paralelismo mas cercano con aquella expresion del Digesto: “(...)
No es conforme a la justicia que uno se lucre con dafio de otro, o que uno
sufra un dario por el lucro ajeno (...)"*7 o bien “(...) Es conforme al dere-
cho de la naturaleza que nadie pueda enriquecerse en detrimento y con
injusticia para otro (...)"*%,

En el caso de marras, partimos que existe unas facultades y atribucio-
nes competenciales a determinados funcionarios para que dispongan de
bienes o administren la ejecucion de las diferentes partidas presupuesta-
rias de una dependencia oficial. En su ejercicio, ocurre la desviacion de
aquellos o favorecimiento a terceros violentando los procedimientos para
tal fin —vgr. la licitacion— para acceder a dichos recursos o bienes y de
esta forma, proceder a una reparticion de conformidad con lo pactado en
el acuerdo corrupto.

De esta forma, suponiendo que se procese al funcionario y éste quede
absuelto (penal o administrativamente) por cualquier causa o incidencia,
pero, los bienes desaparecieron y las partidas presupuestarias se ejecuta-

335 Es la definicion mds o menos unitaria de la institucion desde su aparicion a finales

del siglo XIX y su tratamiento en el siglo XX. Para mas detalles, véase DIEZ-
PICAZO Y PONCE DE LEON, L. La doctrina del enriquecimiento sin causa, Ediciones
de la Pontificia Universidad Javeriana/Depalma/Grupo editorial Ibanez, Bogota,
2011. También, véase NUNEZ LAGOS, R. El enriquecimiento sin causa en el Dere-
cho esparniol, Editorial Reus, Madrid, 1934.

336 PLANIOL, M. y RIPERT, G. Tratado prdctico de Derecho civil francés, Edicion cas-
tellana de Mario Diaz Cruz, Cultural, S.A., La Habana, 1935, p. 812.

337 Digesto, 23.3.6.2.
38 Digesto, 50.17.206.
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ron formalmente, mas sin embargo, denotdé una desproporcion entre lo
efectivamente ejecutado y los costos reales de dicho contrato o servicio
prestado trayendo consigo un desmejoramiento patrimonial de la Admi-
nistracion. Visto que es imposible decomisar penal o de forma ampliada
estos bienes o recursos, sabiendo la existencia de sospechas que se pre-
sentd un “Acuerdo corrupto”, es que cabe el comiso autonomo.

El Estado ha sido victima de un ultraje patrimonial que no tiene legi-
timidad en la causa, y esto obliga a perseguir los recursos y bienes en pro-
porcién al enriquecimiento de la persona que se ha aprovechado de los
mismos. En este sentido, —y es acd donde el anticausalismo no tiene asi-
dero— el Codigo Civil Aleman (BGB), en su § 822°%° —siguiendo el crite-
rio neocausalista de CAPITANT—, toman como referencia precisamente la
causa para establecer cuando existi6 empobrecimiento y su paralelo enri-
quecimiento, el desmedro patrimonial de uno hacia otro.

En Venezuela, a diferencia de Espana, el Codigo Civil contempla esta
forma de generar obligaciones. Estatuye el articulo 1184 lo siguiente:

“(...) Articulo 1184.- Aquel que se enriquece sin causa en perjuicio
de otra persona, esta obligado a indemnizarlo, dentro del limite de su
propio enriquecimiento, de todo lo que aquélla se haya empobrecido

()"

Tras una auditoria, es perfectamente demostrable el empobrecimiento
de la Administracion a causa de un funcionario que se aprovechd de la
misma, enriqueciéndose, pero, que por diversas razones es imposible de
perseguir o condenar penalmente. Es alli donde, ante las fundadas sospe-
chas que probatoriamente arrojaria dicha auditoria o un informe pericial
sobre costos de determinados servicios u obras, pudiera el Estado solicitar
el comiso autonomo debiendo desvirtuar esas presunciones el sujeto que se
enriquecio, y dejar sin valor, las pruebas técnicas aportadas en el proceso.

Para ello, no se requeriria estar amparados bajo la jurisdiccion (rec-
tius: competencia) penal, sino que bastaria enmarcarlo como una accioén
civil ante tribunales civiles, o bien, como deberia ser en Venezuela dada
la inexistencia actual de una ley especial que regule el comiso autdbnomo,
ante los tribunales contencioso-administrativos en razéon de lo dispuesto

339 Usamos como referencia para esta investigacion, la traduccion del profesor ALBERT

LAMARCA MARQUES. Codigo Civil Aleman y Ley de Introduccion al Codigo Civil,
Editorial Marcial Pons, Madrid, 2013. En igual sentido a lo previsto en el BGB,
véase MALAURIE, M. P. Les Restitutions en Droit Civil, Editions Cujas, Paris, 1991.

157



RAFAEL SIMON JIMENEZ TAPIA / EMILIO J. URBINA MENDOZA

en los articulos 23.2, 24.2 y 25.2 de la LEY ORGANICA DE LA JURISDIC-
CION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA (LOJCA)**. En efecto, en Vene-
zuela, toda demanda de contenido patrimonial ejercidas por las Adminis-
traciones publicas, sin distincion de la causa, debe ser ventilada
obligatoriamente por esta jurisdiccion, a menos que, exista una atribucion
especial de competencia en la ley.

Con el enriquecimiento sin causa pudiera justificarse la naturaleza de
este comiso autobnomo civil, que como se indicd, en muchos paises lleva
por titulo el de “extincion de dominio”, éste ultimo término, sin proble-
mas en cuanto a su calificacioén y naturaleza. El problema estriba en aque-
llos paises que no conforman el subcontinente latinoamericano, donde no
conciben el término extincion de dominio sino de comiso autdbnomo.

Asi, en aras de precisar lingiiisticamente y evitar caer en la confusion
categorial, verificaremos las diferentes tipologias de los comisos autono-
mos globales surgidos en estos procesos de expansion del Derecho penal
a través de los convenios y tratados internacionales.

El tnico inconveniente que traeria enmarcarlo dentro del enriqueci-
miento sin causa al comiso autdbnomo es que no calzaria para la delin-
cuencia economica que no fuera la calificada como corrupcion. Por
ejemplo, en materia de trafico de estupefacientes y sicotropicos o bien
para casos de terrorismo o delincuencia trasnacional, resulta casi imposi-
ble determinar un enriquecimiento injusto en razén que ambas actividades
no tienen ni un apice o revestimiento siquiera de legalidad, mucho menos
un “Acuerdo corrupto”.

C. Tipologias de comisos autonomos globales

Los especialistas SANTANDER*! y JORGE*** explican sobre inusitada
—e imparable— expansion del comiso de sus moldes tradicionales, donde
una multiplicidad de términos asaltan las legislaciones, siendo el mas
aceptado segiin BLANCO CORDERO, el de “comiso sin condena’™*.

340 Pyblicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela (ordinario)

n°® 39.451 de fecha 22 de junio de 2010.

341 SANTANDER ABRIL, G. Ob. cit., 2017, p. 429.

32 JORGE, G. ... La recuperacion de activos de la corrupcion ... 2008, p. 73.

343 BLANCO CORDERO, 1. “El debate en Espafia sobre la necesidad de castigar penal-
mente el enriquecimiento ilicito de empleados publicos”, Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, N° 19-16, 2017, p. 30.
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No obstante, queremos en este punto precisar lo caracteristico de
cada término, cuando no, lo que denota es su origen y enfoque. Ratifica-
do de esta forma, una separacion del purismo lingiiistico, pues, lo que si
debemos estar contestes es que la unica expresion que debe ser desterra-
da es la de “confiscacion”, ésta Gltima, residuo de estadios historicos pre
modernos.

a. Elmodelo angloamericano

El comiso autdbnomo de caracter civil posee raices muy arraigadas en
el contexto del Derecho angloamericano (civil forfeiture) donde las accio-
nes pueden ser judiciales o administrativas, dependiendo, como apunta
JORGE, del monto involucrado, el tipo de propiedad y si alguien puede
responder a la demanda de decomiso®*. No solo es un medio sino también
una sancion independiente con el fin de obtener a como de lugar la pro-
piedad, aunque, tiene un rasgo caracteristico en los Estados Unidos, y es
el caracter preventivo del mismo3*,

En el Reino Unido, las acciones in rem se le bautiza como Unexplai-
ned Wealth Orders (UWOs) (recurso de privacion de bienes no justifica-
dos)**, que consisten en o6rdenes sobre el patrimonio que no puede ni ex-
plicarse ni justificarse su origen. Permite a las autoridades administrativas
que un Juez dicte una orden para privar de sus bienes a una persona donde
el patrimonio luce no solo injustificado, sino, injustificable, en razon de la
no existencia de proporcionalidad entre los ingresos y éste**’. Rompe con
el concepto tradicional de la carga de la prueba, ya que, es el titular de los
bienes quien debe demostrar que proceden de fuente licita.

En cuanto al procedimiento, JORGE indica que en el Reino Unido, el
comiso civil esta regulado como una deuda del individuo con la Corte o
con la agencia gubernamental para la recuperacion de activos**. En nin-
guin caso —y es lo sobresaliente de la figura— no puede vincularse ésta
deuda con nocién penal de culpabilidad del deudor. Su procedencia se
sustenta en un sistema de presunciones que siempre apuntara hacia los
indicios mas que hacia la plena prueba.

34 JORGE, G. ... La recuperacién de activos de la corrupcién ... 2008, p. 91.

35 JORGE, G. ... La recuperacion de activos de la corrupcion ... 2008, p. 92-93.
346 BLANCO CORDERO, I. Ob. cit., 2017, p. 30.
347 BLANCO CORDERO, I. Ob. cit., 2017, p. 31.

38 JORGE, G. ... La recuperacion de activos de la corrupcion ... 2008, p. 95.
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b. Elmodelo espariol

Finalmente, dentro del método comparativo que estamos empleando
para cotejar el comiso autdbnomo, pasamos a revisar someramente los
principales rasgos de su inclusién en el sistema legislativo espafol. Pri-
mero, podemos encontrar que asume el término internacional, denomi-
nandose comiso sin condena, ello para evitar cualquier alusion a los crite-
rios civiles que rigen las UWOs anglosajonas o la extincion de dominio
latinoamericana, ésta ultima, que abordaremos en el capitulo aparte si-
guiente.

El Cddigo Penal espaiol (art. 127 TER.) comienza por determinar en
este comiso autdbnomo, que no es necesario una sentencia penal previa, y
ademads, queda circunscrito a los siguientes supuestos:

* Si el syjeto haya fallecido o sufra una enfermedad cronica que
impida su enjuiciamiento y exista el hecho de que pueda prescribir los
hechos.

* Si se encuentra en rebeldia y ello impida que los hechos pue-
dan ser enjuiciados dentro de un plazo razonable.

* No se le imponga pena por estar exento de responsabilidad
criminal o por haberse ésta extinguido.

Es importante acotar, que el comiso sin condena o facultativo es de
caracter imprescriptible segun lo indica el articulo 127.4 del Codigo Penal
espanol. Lo importante, es que pueda demostrarse una situacion patrimo-
nial ilicita®®.

c. Caracteristicas

A manera de ejercicio pedagogico, pasamos a identificar los principa-
les rasgos caracteristicos del comiso sin condena en el modelo espafiol. A
pesar de sus criticas, donde muchas veces resalta que no es en si el ideal
del comiso que plantea la UNCAC 2003, si existe una articulacion de ini-
ciativas que lo hacen “sui generis”, y que aportan una precision quirdrgica
sobre los indicios y presunciones que debe ponderar el juez en un proceso
de esta naturaleza. De esta manera, pasamos a identificarlo a grandes ras-
gos asi:

1. Se requiere la existencia de una situacion patrimonial ilicita que
envuelva los bienes cuestionados (por origen o destinacion) en una situa-

39 VARGAS GONZALEZ, P. Ob. cit., 2012, p. 213-219.
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cion ilicita. Para ello, es requisito primigenio la determinacion judicial de
un ilicito de naturaleza penal. Segin VARGAS GONZALEZ, el proposito
siempre sera restituir los bienes a una situacion de licitud en cuanto a la
distribucion de bienes, perjuicios y beneficios®*.

2. Que es independiente de la declaratoria de responsabilidad penal,
pero, existe un vinculo estrecho con una conducta tipicamente antijuridica
que comprometa los bienes cuestionados. Esto es lo que realmente carac-
teriza al comiso sin condena espanol, flexibilizandolo de su horma origi-
naria como pena accesoria®!.

3. Es facultativo, por tanto, no es consecuencia directa ni de un delito
ni mucho menos obligatorio su interposicion como accion judicial, puesto
que, dependeré de los indicios probatorios aportados al proceso para asi
decretarlo o no por una autoridad judicial.

4. Es garantista en cuanto al derecho a la defensa. A diferencia del
modelo anglosajon, se dan todas las garantias para enervar la pretension
del Ministerio Fiscal sustentada en la prueba indiciaria.

5. Debe demostrarse el compromiso del titular de los derechos de
propiedad, con la circunstancia de comiso. Como indicamos, si bien no
requiere de una condena penal, si es necesario que se pruebe a través de
indicios que el origen de esa propiedad o sus derivados, se encuentran
dentro de una conducta ilicita, dentro del espectro o “estandar de prueba
de balance de probabilidades™*2.

A pesar de esta claridad en sus componentes, somos de la tesis que el
comiso sin condena espafiol también asumira una evolucion en otra ver-
sion mas agresiva y desafiante contra la criminalidad econémica. Como lo
indicamos al inicio del presente libro, los grandes problemas relacionados
a narcotrafico, terrorismo, pero, por sobre todo al combate contra la co-
rrupcion; exigird también una sobredimension de las actuales institucio-
nes penales eficaces y eficientes. Tal vez no asuma el ropaje latinoameri-
cano de la extincion de dominio, pero, si seria fecundo en esta lucha
global un instituto mejor acabado que el actual de la reforma de 2015.

30 VARGAS GONZALEZ, P. Ob. cit., 2012, p. 164.

31 VARGAS GONZALEZ, P. Ob. cit., 2012, p. 217.

352 AGUADO CORREA, T. “Comiso: cronica de una reforma anunciada. Analisis de la

Propuesta de Directiva sobre embargo y decomiso de 2012 y del Proyecto de re-
forma del Coédigo Penal de 20137, InDret. Revista para el analisis del Derecho, N°
1,2014, p. 41.
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d. Tipologias

A los efectos de establecer rasgos distintivos, tenemos un unico tipo
de comisos sin condena, en base a la reforma operada del Codigo Penal
espanol**. Con respecto al comiso sin condena propiamente dicho, pre-
visto en el articulo 127 TER. del Codigo Penal, su vinculacion con el pro-
ceso penal serd proporcional al requerimiento de indicios racionales de
criminalidad.

Opera sobre los supuestos explicitados ut supra (sujeto fallecido, im-
pedimento por enfermedad cronica, peligro de prescripcion; sujeto en
rebeldia; sujeto exento de responsabilidad criminal por extincién de la
pena).

Sobre el comiso de bienes pertenecientes a terceros, que algunos au-
tores lo califican como un tipo de comiso sin condena, en principio no es
una variante del comiso autbnomo, pero, en la practica se ha transformado
asi. Este opera sobre las personas que no se les puede imputar como auto-
res de un delito, asi como mucho menos como coparticipes del mismo. Lo
que requiere es conexidad con una investigacion penal que otorgue, tal
como apunta VARGAS GONZALEZ, reglas de experiencia, indicios y pre-
sunciones que facilitan el reconocimiento de elementos que gravitan sobre
bienes cuyos titulares son terceros®.

Sobre este particular, vale destacar lo resaltado por SANTANDER en
cuanto al papel del tercero, sobre todo, en los delitos econdmicos. Asi, es-
tablece:

“(...) En los delitos de alta rentabilidad econdémica los delincuen-
tes no obran con torpeza y, por tanto, no dejan el producto del delito a
su nombre, acudiendo a terceros y personas juridicas que son uti-
lizados como _testaferros o prestanombres, con quienes pretenden
neutralizar las acciones de comiso; por ello se crea esta modalidad
que va dirigida a identificar los poseedores de mala fe de bienes vin-
culados al crimen, circunstancias que al ser llevadas a un reconoci-
miento normativo, a pesar de sus limitaciones procesales, resultan de
suma utilidad al momento de valorar la situacién juridica de los bie-
nes de un tercero, ya sea en un proceso penal o como en una accion

333 ORTIZ MARQUEZ, J.M. La prescripcién y el comiso. En: AAVV. Algunas cuestio-
nes relativas a las reformas de derecho penal y procesal penal, Universidad de
Deusto, Bilbao, Cuadernos penales José Maria Lidon n°® 10, 2014, p. 98-100.

334 VARGAS GONZALEZ, P. Ob. cit., 2012, p. 129.
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de extincion de dominio, pues se enfocan a aspectos relacionados con
el ambito subjetivo que son aplicables a ambas figuras. (...)"** (Ne-
grillas y subrayado nuestro)

En un futuro, este tipo de comisos en Espafia podran sufrir modifica-
ciones que lo acerquen, o bien a las UWOs anglosajonas o a la extincion
de dominio latinoamericana. Quiza lo més razonable sea que las circuns-
tancias y evolucion de esta materia determine su propia identidad, puesto
que, apenas han transcurrido cinco (05) afios de haber sido incluidas en el
Cdodigo Penal.

III. EL. PROBLEMA INTERNACIONAL SOBRE EL REGIMEN
PROBATORIO APLICABLE AL COMISO AUTONOMO Y EL
MECANISMO DE LOS INDICIOS Y PRESUNCIONES

Como observamos, una de las caracteristicas del comiso autonomo es
la de basarse en un sistema probatorio donde los indicios y presunciones
juegan un papel estelar. Tal como lo estudiamos, la CNUCTISS 1988 y la
CNUCDOT 2000, introdujeron sensibles modificaciones en el régimen
probatorio del comiso al conminar la inversion de la carga probatoria,
aunque mas adelante los especialistas coincidirian que esta técnica no es
la mas conveniente en razén que no se parte de una ausencia total de
pruebas, sino que existe la plataforma inicial de indicios o presunciones,
de las cuales se puede inferir por un desproporcionado incremento patri-
monial, que como estudiamos al revisar la naturaleza juridica, apunta ha-
cia el enriquecimiento injusto o sin causa como le denominamos en Amé-
rica Latina. Alli fue que realmente se dio inicio a la concrecion del futuro
comiso autonomo determinado en la UNCAC 2003.

En efecto, el estandar de pruebas de balance de probabilidades, como
apunta AGUADO*®, implica establecer un equilibrio procesal que impida,
por un lado, establecer un juicio sin garantias al debido proceso, y por el
otro, una efectividad probatoria al no contarse con una sentencia penal de-
finitiva que logre establecer la culpabilidad penal. Como los bienes conse-
cuencia del delito o empleados para su cometido se enmarcan en el carac-
ter “secreto” de la actividad criminal, conlleva a una dificultad probatoria
adicional.

355 SANTANDER ABRIL, G. Ob. cit., 2017, p. 482.

336 AGUADO CORREA, T. Ob. cit., 2014, p. 41. También, véase ROXIN, K. Derecho
procesal penal, Ediciones del Puerto, Buenos Aires, 2000, p. 112.
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Para tal fin, se potencia en los juicios de comiso autonomo el denomi-

nado régimen de indicios que facilitaran el método de razonamiento por
el cual conociendo un hecho comprobado (hecho base) podemos deducir
un hecho desconocido (hecho presunto)®’. A esto se le llama presun-
cién®®, que no es una prueba en si, sino una forma deductiva de inferir
convicciones en base a unos indicios que si estdn probados como ciertos.
La presuncion es un nexo logico que establece el juez, el cual, en el tra-
tamiento del comiso sin condena, Espafia ha regulado con precision lo que
SANTANDER denomina “presunciones de ilicitud™%.

Senala el autor en referencia que el Codigo Penal espafiol, en su ar-

ticulo 127 SEXIES indica las siguientes presunciones:

“(..))

1. Se presumira que todos los bienes adquiridos por el condenado
dentro del periodo de tiempo que se inicia seis afos antes de la fecha
de la apertura del procedimiento penal proceden de su actividad delic-
tiva. A estos efectos, se entiende que los bienes han sido adquiridos
en la fecha mas temprana en la que conste que el sujeto ha dispuesto
de ellos.

2. Se presumira que todos los gastos realizados por el penado du-
rante el periodo de tiempo a que se refiere el parrafo primero del na-
mero anterior se pagaron con fondos procedentes de su actividad de-
lictiva.

3. Se presumird que todos los bienes a que se refiere el numero 1
fueron adquiridos libres de cargas. (...)”

357

358

359
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Véase, DURAN SILVA, C. “Las presunciones legales iuris tantum en la figura del
decomiso”, Revista General de Derecho Procesal, N° 48,2019, p. 3-4.

Al respecto, véase PASTOR ALCOY, F. Prueba de indicios, credibilidad del acusado
v presuncion de inocencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003. GARRIDO CARRILLO,
F.J. Indicios, presunciones e inversion de la carga de la prueba: Hacia una politica
de decomiso total, en: SUAREZ LOPEZ, .M., BARQUIN SANZ, J., BENITEZ ORTUZAR,
LF., JIMENEZ DiAz, M.J., SAINZ CANTERO CAPARROS, J.E. (Coordinadores) Estu-
dios juridicos penales y criminologicos: en homenaje a Lorenzo Morillas Cuevas,
Dykinson, Vol. 2, Madrid, 2018, p. 2027-2056. En Venezuela, véase RIVERA MO-
RALES, R. Las pruebas en el derecho venezolano, Editorial Juridica Santana-
Universidad Catolica del Tachira, San Cristobal (Venezuela), 2004, p. 591-641.

SANTANDER ABRIL, G. Ob. cit., 2017, p. 477.
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Como indica DURAN SILVA si bien es un catalogo cerrado, no impide
al juez la apreciacion de otros que no consten en dicho listado*®, siempre
y cuando aparezca una evidente conexioén que deduzca sin dubitacion al-
guna la hipotesis presuntoria.

A pesar de lo explicitado, nos llama poderosamente atencion un agre-
gado en el articulo que introduce cierta teluridad a la hora de verificar los
indicios y presunciones. Nos explicamos. En el tnico aparte, el citado ar-
ticulo remata:

“(...) El juez o tribunal podra acordar que las anteriores presun-
ciones no sean aplicadas con relacion a determinados bienes, efectos
o ganancias, cuando, en las circunstancias concretas del caso, se reve-
len incorrectas o desproporcionadas (...)”.

A nuestro juicio, esta clausula puede conllevar a un desplazamiento
de poderes omnimodos al juez que sustancie el procedimiento del comiso.
Nos explicamos.

Suponiendo que existen las presunciones objetivamente indicadas, ut
supra, en el Codigo Penal espaifiol. El legislador le ha transferido al juez
una facultad que es discrecional cuando en el unico aparte utiliza el tér-
mino “podra™*®" acordar que las anteriores presunciones no sean aplica-
das”, teniendo entonces la potestad de excluir ciertos bienes o ganancias
dependiendo de algunas circunstancias del caso. Esto, a nuestro juicio, es
una forma peligrosa de desvirtuar el régimen de presunciones legales en
esta materia que debe operar con la taxatividad mas restrictiva, visto
que existe, per se, una relajacion de acervo probatorio y sus normativa
clasica.

360 DURAN SILVA, C. Ob. cit., 2019, p. 17.

361 En Venezuela el uso del término “podra”, implica per se facultades discrecionales

del juez. El articulo 23 del Codigo de Procedimiento Civil establece “(...) Cuando
la ley dice: “El Juez o Tribunal puede o podra” se entiende que lo autoriza para
obrar segun su prudente arbitrio, consultando lo mas equitativo o racional, en ob-
sequio de la justicia y de la imparcialidad”. Ha sefialado la SALA DE CASACION
CIVIL DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA DE VENEZUELA, en sentencia de fecha
20 de diciembre de 2006, con respecto a este articulo, lo siguiente: “(...) Del conte-
nido del art. 23 CPC, se desprende que el sentido legal de la palabra “puede” o
“podra”, se entiende como autorizacion concedida al Juez para obrar discrecio-
nalmente de modo equitativo y racional procurando impartir la mds recta justicia,
de lo que resulta que la potestad dada al Juez es puramente facultativa (...)”.
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La redaccion es peligrosa porque transferiria a la autoridad judicial la
esencia misma de la ecuaciéon de KLITGAARD, por cuanto, el juez posee
legalmente el monopolio decisor en las causas penales, que sumado a ese
término “podra” que evidentemente es sindbnimo de discrecionalidad, au-
nado a la reserva propia de los procesos penales; es incuestionable que es-
tamos en presencia de una traslacion de esta ecuacion de la administra-
cion publica al poder judicial. Alli, pudiera generarse una situacion
procesalmente objetiva que pondria en peligro los fines del comiso que es
preservar el patrimonio ilicitamente obtenido y de esta manera una proba-
ble ilusoriedad del fallo*®.

Asi, podemos entender entonces, como ocurre en el caso espanol, que
lo esencial en los juicios relativos al comiso sin condena, estriba en com-
probar una presuncion de “procedencia ilicita de los bienes”, conjugando
racionalmente los indicios fundados y respetando el derecho a la presun-
cion de defensa, que segin VARGAS GONZALEZ, ha de reunir precisos re-
quisitos para evitar problemas colaterales, sobre todo, con el principio
constitucional de la presuncion de inocencia®®.

362 Actualmente en Espafia se estd procesando, por soborno de funcionario publico

extranjero, en la Audiencia Nacional, el comiso de 150 propiedades de los ciudada-
nos venezolanos NERVIS VILLALOBOS y JAVIER ALVARADO PARDI. Es perfecta-
mente posible que con esta discrecionalidad del juez, les liberen bienes a estos indi-
ciados, en vista que el delito procede de una situacion de corrupcioén venezolana, no
considerable escandalosa en Espafia. El dispositivo generaria una certeza sobre la
plausibilidad que el juez que conoce el asunto, le otorgue la gracia de disponer li-
bremente de parte importante de ese patrimonio corrupto. El tema ha sido abierta-
mente abordado por las investigaciones de la prensa espafiola. Véase IRUJO, J.M.
“La lavadora de fondos en Espafia de un exviceministro chavista: un laberinto de 53
millones”, en: Diario El Pais, edicion del 1° de junio de 2019 [https://elpais.
com/internacional/2019/05/27/actualidad/1558970548 641126.html]. También, SOU-
TO, K. “Nervis Villalobos, dirigente chavista, investigado en Espafia por sus propie-
dades, confiscadas por la Audiencia Nacional”, en: Diario El correo digital, edicién
de 3 de junio de 2019 [https://elcierredigital.com/investigacion /379353706/villalobo
s-chavista-investigado-audiencia-nacional.html El correo digital]. También, véase
https://www.elmundo.es/internacional/2019/02/01/5¢53608c¢ 2 1efa0a4378b46d6.html

363 VARGAS GONZALEZ, P. Ob. cit., 2012, p. 336-360. Estos requisitos son: 1. El he-
cho presunto y los indicios deben estar unidos mediante un nexo logico que respon-
da a las maximas de experiencia contratadas; 2. El acusado ha de tener la opcion de
presentar prueba en contrario, y, ademas, esta prueba diabdlica debe ser de facil
realizacion; 3. El tribunal debe tener la posibilidad de desvincularse de tales indi-
cios si lo considera pertinente y lo motiva en la sentencia.
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En Venezuela no existe reglamentacion alguna que establezca presun-
ciones para el tema del comiso, visto que, la inica modalidad existente es
el comiso directo o tradicional previsto en el articulo 33 del Cdodigo Penal
venezolano y en el resto de leyes especiales analizadas ut supra. Ni si-
quiera en otras materias conexas opera un régimen de presunciones para
decomisar bienes, si no, que todo dependerd de lo que establezca la sen-
tencia definitiva que determine la responsabilidad penal.

En un futuro, de concretarse una ley especial que contemple el comi-
so autonomo, o bien, una extincion de dominio como concibe la LERAPC
venezolana de 2017, o inclusive, en una reforma integral a la LEY CONTRA
LA CORRUPCION, es importante establecer un régimen de presunciones le-
gales —y no hominis— que determine cuando un juez pueda aplicar este
decomiso sin tener que depender de un juicio de responsabilidad penal
comprobado. El éxito de la institucidon apunta precisamente hacia modelar
una dinamica procesal de indicios y presunciones garantistas de los prin-
cipios y derechos fundamentales.
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CAPIiTULO CUARTO:
LA EXTINCION DE DOMINIO

I. ANTECEDENTES Y APROXIMACION CONCEPTUAL A LA
EXTINCION DE DOMINIO COMO COMISO AUTONOMO
LATINOAMERICANO

Hemos abordado, a lo largo de los capitulos anteriores, la evolucion
de la institucion del comiso que de ser un concepto incardinado en la uni-
voca concepcidn como pena accesoria, ha logrado transformarse hasta
convertirse hoy por hoy en un instrumentos versatil y de reputada eficien-
cia en aquellas legislaciones que lo han asumido, en aplicacion de la UN-
CAC. Todo parece indicar, a simple vista, que el comiso autdbnomo
irrumpe en la historia del Derecho hace apenas unas dos décadas, como
aporte del nuevo milenio.

Sin embargo, a pesar de la certeza de esta afirmacion, mucho antes de
la UNCAC y de la propia CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA LA CO-
RRUPCION de 1996, algunas legislaciones latinoamericanas ensayaron con
instituciones analogas de €xito en sus campos primigenios y extensibles a
los relacionados contra la delincuencia econémica. Hacemos mencion a la
denominada extincion de dominio.

Este concepto aparece por primera —y quiza exclusiva en este rango—
vez en la Constitucion colombiana de 19913%, aunque como apunta SAN-
TANDER ABRIL en el estudio de la institucion, “el nomen iuris proviene de
la legislacion civil agraria colombiana de 1936™3%. Posteriormente, paises

364 Articulo 34. Se prohiben las penas de destierro, prision perpetua y confiscacion.

No obstante, por sentencia judicial, se declarara extinguido el dominio sobre los
bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro Publico
o con grave deterioro de la moral social.

365 SANTANDER ABRIL, G. Naturaleza juridica de la extincion de dominio: fundamen-
tos de las causales extintivas, Bogota, 2018, Tesis de maestria en Derecho penal,
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como Brasil, Panama, Pert y México, como afirma G. JORGE*®, hasta el
punto de ser la terminologia preferida en América Latina y que gana cada

vez

mas adeptos en razén de la poca resistencia que ofrece el clima cultu-

ral de las ciencias penales apegadas de forma extrema a la presuncion de
inocencia y a las garantias del Derecho penal clasico tal como lo aborda-
mos en el capitulo segundo de este libro.

Por extincion de dominio, asumiendo la definicion de G. JORGE, es:

“(...) una accion de caracter real a través de la cual el Estado
cuestiona la titularidad de un bien sobre la base que es o ha sido ad-
quirido con el producto del delito. Una vez que el Estado establece su

366

170

consultada en original, Universidades Santo Tomés de Aquino y Salamanca. Expli-
ca el autor, entre las paginas 114 a 116 de la tesis consultada en original, lo siguien-
te: “(...) El legislador adoptd el nomen juris de una figura concebida desde hace
muchos afios atras en el derecho civil, como lo era la extincion del derecho de do-
minio de la legislacion civil agraria, acogiendo la consecuencia juridica alli previs-
ta. Es decir, la pérdida del derecho de dominio a favor del Estado; pero to-
mando como presupuestos conductas o circunstancias ilicitas propias del
derecho penal, con lo cual se buscaba superar las deficiencias técnicas que pre-
sentaba en su momento el comiso tradicional; para ello se acudi6 a perfilar este
instituto a través de la legislacion excepcional de orden publico. Fue asi como el
nombre de la Extincion del Derecho de Dominio, que desde 1936 era utilizado para
definir una figura de naturaleza civil agraria, fue aprobado para definir el nuevo ins-
tituto juridico, y como bien resalta José Ivan Caro, conservo la virtud de condicio-
nar la garantia del derecho a la propiedad y al cumplimiento de una funcién social,
y por ello este nombre fue adoptado en las normas de excepcion para identificar un
nuevo instituto del derecho procesal penal, con el propdsito de identificar un ins-
trumento efectivo y contundente contra el poder econémico de la delincuencia de
mayor impacto social, que para ese entonces era objeto de represion a través de la
denominada “justicia sin rostro”, como se le llamé coloquialmente a la denominada
jurisdiccion regional o de orden publico. Y fue precisamente el nombre de “extin-
cioén de dominio”, el que empezo a acufiarse en la legislacion penal de excepcion a
partir del Decreto Legislativo 2790 de 1991, nombre que a su vez, fue adoptado
por el constituyente para definir la consecuencia juridica derivada de la adqui-
sicion o destinacién de un bien en contravia de los principios v valores éticos
sociales que la misma Constitucion establecia, sefialando en su momento tres ti-
pos de bienes en particular: “bienes adquiridos mediante el enriquecimiento ilicito,
el perjuicio del tesoro ptblico o con grave deterioro de la moral social” (...)” (Ne-
grillas y subrayado nuestro).

JORGE, G. ... La recuperacion de activos de la corrupcion ... 2008, p. 73, nota de
pagina 16. Véase también MULLER CREEL, O. “La extincion de dominio en la le-
gislacion mexicana. Su justificacion juridico-valorativa”, Criterio juridico, Vol. 9,
n°®2,2009, p. 123-151.
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caso —basado usualmente en la desproporcion patrimonial del titular o
en la conexion del bien con un delito bajo investigacion— quien crea
que tenga mejor derecho sobre el bien debe probarlo. El procedimien-
to es totalmente independiente del proceso penal (...)*¢’

El concepto se enmarca dentro de nuestras tendencias legislativas
subcontinentales hasta el punto que es licito entablar una tautologia entre
el comiso autdnomo y la extincion de dominio como conceptos similares,
pero, con evidentes diferencias no solo en su etiologia, sino también, en
sus caracteristicas y fundamento.

Asi, vamos a deconstruir este concepto a los efectos de precisar mejor
en qué consiste esta tipologia de figuras plagada de polémicas, mas exac-
tamente, desde los dmbitos tradicionalistas del Derecho penal clasico, e
inclusive, desde las versiones mas conservadoras de la teoria del Derecho.
Ambas no pueden consentir que pueda darse un comiso sin la correspon-
diente condenatoria penal judicial.

1. El caracter de “actio in rem”

La primera de las caracterizaciones de la extincion de dominio es ca-
lificarse como una accion judicial de caracter real. Esto nos lleva automa-
ticamente al concepto procesal de actio in rem, donde el catalizador no
estriba en el comportamiento (activo u omisivo) de una persona, sino en
la condicidn objetiva de un objeto, es decir, que nos circunscribimos en la
territorialidad de las nuevas tendencias sobre la esencia de los derechos
reales’® y no personales o de crédito. Esto facilita al Estado la persecu-
cion de la criminalidad econdmica en razon que el verdadero problema no
se encuentra en la esfera de la responsabilidad penal personal. El quid
estriba en el sometimiento permanente de la propiedad al corolario de la
funcion social, y mas precisamente, a sus elementos aprioristicos para su
configuracion.

Como lo explicamos ut supra, al hacer mencion al modelo anglo-
americano del comiso autonomo, su fundamento mas remoto al antece-
dente colombiano de 1936, en cuanto el término in rem, proviene de las
siglas universales NCB (Non-Conviction Based). En esta accion de co-
miso, los fiscales anglosajones pueden orientar sus estrategias de forma

367 JORGE, G. ... Recuperacioén de activos de la corrupcién en Argentina... 2009, p. 46.

368 TERNERA BARRIOS, F. y MANTILLA ESPINOSA, F. “El concepto de derechos reales”,
Revista de Derecho Privado, n° 36, 2006, pp. 117-139.
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alternativa y complementaria a la persecucion penal. Es una accidon con-
tra el activo en si, y no contra el propietario. Al estar dirigido contra el
activo (bien), puede ejecutarse o bien en el contexto de un proceso penal
o por procedimiento patrimonial independiente de un juicio o investiga-
cion criminal.

En los segundos casos, el nivel probatorio es menor al garantista pe-
nal. Esto implica un menor célculo de probabilidades (balance de probabi-
lidades) o preponderancia de la prueba, lo que facilita el alivio de la carga
probatoria. De esta forma, se cumple la mision originaria de las actio in
rem, que como sefalan GREENBERG, T, SAMUEL, L., GRANT, W. y GRAY,
L.*®, fue comtn en el derecho del almirantazgo, donde, podia demandarse
directamente al “barco” y no al capitan, ni a la tripulacion, ni mucho me-
nos al armador si con dicho navio se cometian actos de pirateria®’® o ser-
vian para el trafico de esclavos. En pocas palabras, quien trasgrede el or-
denamiento juridico en las actio in rem no son las personas, sino los
bienes en si. Esto es lo que permitira “extinguir el dominio” de quien no-
minalmente lo detente, por tanto, “(...) no tiene el mismo objeto del proce-
so penal, no corresponde a una sancion de esa indole. Su cardcter auto-
nomo, con consecuencias estrictamente patrimoniales, tiene fundamento
en el mismo texto constitucional y corresponde a la necesidad de que el
Estado desestimule la delincuencia econémica (...)*".

En términos mas resumidos, la autoridad procesal (Fiscalia tanto en
USA como en Colombia, y denominada en el PLRAC en Venezuela, Ofi-
cina Nacional para la Recuperacion de Activos) tienen que presentar el
sustento probatorio que haga presumir que los bienes en cuestion son pro-
ductos, efectos o instrumentos de actividades ilicitas o criminales o se
corresponden con el valor del beneficio que el delincuente o afectado ob-
tiene del crimen o actividad considerada ilicita por la ley, sin probar la
conexion entre el crimen y el objeto especifico de la propiedad.

369 GREENBERG, T, SAMUEL, L., GRANT, W. y GRAY, L. Ob. cit., 2009, p. 14-15.

370 Si el gobierno incautara al barco pirata y toda su carga, pero no consiguiera capturar

al duefio del barco, €l interpondria una acciéon de decomiso de activos sin condena
NCB contra el buque e invitaba al pirata a comparecer ante el tribunal para impug-
nar la accion. De aqui se deriva el antecedente histérico mas remoto de la extincion
de dominio o juicio in rem. GREENBERG, T., SAMUEL, L., GRANT, W. y GRAY, L.
Ob. cit., 2009, p. 14-15.

371 CORTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Sentencia C-409 de
fecha 28-08-1997 (Caso: M.P. José Gregorio Hernandez Galindo).
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2. El cuestionamiento sobre el origen propietario

Como segunda caracteristica, la accion posee como interés procesal el
cuestionamiento de la titularidad propietaria de un bien en razon de sus
origenes ilicitos. El Estado, ante cualquier investigacion penal, sabiendo
que operan principios de presuncion de inocencia y otras reglas de impu-
tacion clasica, que como indicamos, pueden tornarse como una incuestio-
nable ventaja para el delincuente econdémico; al trasladarse sobre un ele-
mento objetivo como es la propiedad, ésta ultima siempre estard
condicionada constitucionalmente a cumplir funciones sociales, de lo con-
trario, siempre sera legitimamente cuestionada®”.

Como indica SANTANDER ABRIL*”?, un bien en contravia a los valores
y principios éticos-sociales previstos en la Constitucion, en nada cumple
el cardcter garantista del texto constitucional. La propiedad, desde que se
introduce el concepto constitucional de “funcion social”, no sélo debe
concentrarse con el cumplimiento de sus atributos al servicio de la socie-
dad, sino también, que los bienes son inseparables del destino mismo de
los derechos fundamentales que en su integralidad se conciben en todo el
articulado constitucional.

De nada sirve prever en una Constitucion la garantia social, que per-
fectamente puede ser cumplida por el titular de los derechos reales ejecu-
tando delitos de naturaleza econdmica, si éstos ultimos se benefician ellos
y la colectividad con esos bienes de dudoso origen. Vale destacar que la
garantia propietaria ha sido escudo muchas veces escudo contra investiga-
ciones criminales con elementos destacables sobre la ilicitud del origen de

372 Sobre este punto, vale rescatar lo expresado en la jurisprudencia de la Corte Consti-

tucional de Colombia en el conocido fallo C-740 de fecha 28 de agosto de 2003,
donde el ciudadano Pedro Pablo Camargo demando la inconstitucionalidad de la
Ley 793 de 2002, ésta ultima, derogatoria de la Ley 333 de 1996 sobre las reglas de
la extincion de dominio. En la sentencia, la Corte fue enfatica al sefialar: “(...) es
una accion judicial porque, dado que a través de su ejercicio se desvirtia la legiti-
midad del dominio ejercido sobre unos bienes, corresponde a un tipico acto juris-
diccional del Estado y, por lo mismo, la declaracion de extincion de dominio estd
rodeada de garantias como la sujecion a la Constitucion y a la ley y la autonomia,
independencia e imparcialidad de la jurisdiccion (...)”. El fallo ha sido consultado
en el sitio web de la propia Corte Constitucional de Colombia https://www.corte
constitucional.gov.co/RELATORIA/2003/C-740-03.htm [Consulta: 17 de agosto de
2020].

373 SANTANDER ABRIL, G. 2018 ... Naturaleza juridica de la extincion de dominio ... p.
116.
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los elementos patrimoniales. Como indicamos ut supra, al delincuente
econdmico poco le importa que le restrinja la libertad de movimiento con
la pena de prision o presidio. Le duele es que pueda perder su patrimonio
habido de forma ilicita. Es precisamente esto ultimo, lo que busca coac-
cionar la extincion de dominio.

3. Elorigen ilicito del bien y no culpabilidad del titular

Como tercer elemento caracteristico, el bien debe presumirse adquiri-
do como rédito de un delito, especificamente de enriquecimiento ilicito.
Como indicamos en el capitulo anterior sobre la naturaleza del comiso
autobnomo, en la cual, la doctrina se debate que aquélla es una accesorie-
dad penal o bien una forma de accion por enriquecimiento sin causa,
existen elementos objetivos para presumir que la compra o titularidad de
ciertos bienes no pudieran ser demostrados que fue de forma licita. De
esta forma, todo bien o derecho real sujeto a la Constitucion, sera perma-
nentemente verificado para saber sus origenes, pues, como indica la pro-
pia Corte Constitucional de Colombia, un bien adquirido de forma ilicita
“jamas puede consolidar un derecho de propiedad”, ya que:

“(...) es una accion que estd estrechamente relacionada con el ré-
gimen constitucional del derecho de propiedad, ya que a través de ella
el constituyente establecio el efecto sobreviniente a la adquisicion,
solo aparente, de ese derecho por titulos ilegitimos. Esto es asi, al
punto que consagra varias fuentes para la accion de extincion de do-
minio y todas ellas remiten a un titulo ilicito. Entre ellas esté el enri-
quecimiento ilicito, prescripcion que resulta muy relevante, pues bien
se sabe que el Ambito de lo ilicito es mucho mas amplio que el 4m-
bito de lo punible y en razén de ello, ya desde la Carta la accion de
extincion de dominio se desliga de la comision de conductas punibles
y se consolida como una institucion que desborda el marco del poder
punitivo del Estado y que se relaciona estrechamente con el régimen
del derecho de propiedad (...)*™ (Negrillas y subrayado nuestro)

4. La separacion entre las nociones de lo “ilicito” de lo “punible”

La afirmacion anterior de la sentencia C-740, nos coloca en la nove-
dad de la accion, la cual radica en el necesario desprendimiento de una

374 CORTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Sentencia C-740 de
fecha 28-08-2003 (Caso: Pedro Pablo Camargo vs. Ley 793 de 2002).
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condenatoria penal previa para poder allanar la propiedad. La Corte Cons-
titucional colombiana introduce una distincién que resulta capital para la
institucion del comiso autonomo, incomprensible en Europa y sus circulos
académicos: la separacion de lo ilicito de lo punible. Asi, la creacion de
la extincion de dominio tiene raices —paraddjicamente— en la debilidad
propia del comiso penal (directo), que como apunta SANTANDER ABRIL,
poseia deficiencias técnicas®”. El comiso tradicional se ve impedido en
saltar la infranqueable pared de la presuncion de inocencia y el proceso de
enjuiciamiento criminal plagado de incidencias y otras argucias procesa-
les que operan, en caso de duda, a favor del imputado.

La ilicitud no requiere identidad con la punibilidad, pues, en los dere-
chos reales es aceptado que ciertos bienes y sus caracteristicas, 0 mejor
dicho, ciertas maneras de aprovechamiento los conviertan en ilicitos como
de suyo ocurre, por ejemplo, en el Derecho urbanistico. Por ello, la propie-
dad en estos ambitos —inmobiliarios y urbanisticos— siempre se ha tornado
bajo una suerte de “presuncion de derecho”, tal como le atribuye el articulo
115 de la Constitucion de 1999°". De esta manera, pierde esa primigenia y
civilista concepcion como un derecho absoluto de corte quiritario.

5. La desproporcion patrimonial

Debe comprobarse los indicios donde exista una desproporcion patri-
monial del titular o en la conexion del bien con un delito bajo investiga-
cion. Tal como lo explicamos en las paginas precedentes, en el Derecho
patrimonial de obligaciones existe el denominado enriquecimiento sin cau-
sa. Es una institucion de larga data en nuestras legislaciones civiles, donde,
sin cuestionar la esfera penal del titular, se busca demostrar la legitimidad
patrimonial del bien, es decir, la respuesta al ;como se obtuvo?.

375 SANTANDER ABRIL, G. ... Naturaleza juridica de la extincion de dominio ... 2018, p.
114.

Sobre el particular de la funcioén social de la propiedad y su relatividad como dere-
cho fundamental, véase BREWER-CARIAS, A.R. Urbanismo y propiedad privada.
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1980. También, véase DELGADO RIVAS, F.
“Breves consideraciones sobre la nocion de funcion social y su utilizacion para jus-
tificar la vulneracion del derecho de propiedad privada a través de normas de dere-
cho publico”, Anuario de especializacion en derecho administrativo de la UCV, Ca-
racas, 2016, pp. 89-98. RONDON GARCIiA, A. “El derecho de propiedad en el
ordenamiento juridico venezolano”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas, n° 133, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV, 2009, pp.
199-238.

376

175



RAFAEL SIMON JIMENEZ TAPIA / EMILIO J. URBINA MENDOZA

Se abordd con insistencia el denominado “Acuerdo corrupto” como
fundamento de las razones para entender que en los casos de corrupcion
existen dichos convenios con causa ilicita. Asi, quien adquiere un bien en
desmedro del patrimonio publico, no consolida jamas su propiedad, al
contrario, abre las puertas para que sea investigado en relacion al origen
de adquisicion, asi sea encontrado inocente en una investigacion —judicial
o administrativa— de caracter penal.

Hemos indicado a lo largo de este libro que uno de los problemas mas
significativos para la lucha contra la corrupcion comienza precisamente
en el clima garantista del Derecho penal clasico. Este Glltimo se sustenta en
el tripode de la presuncion de inocencia y en las exhaustivas reglas para
imputacion, éstas ultimas, concebidas mas para la proteccion de la libertad
e integridad fisica y moral de la persona. Pues bien, ratificando que la co-
rrupcion es una actividad racional que se materializa a través de los “Acuer-
dos corruptos”, €stos a pesar de su ilicitud, siempre seran ocultos.

Para proceder a ocupar los bienes a través del comiso, como indica la
legislacion venezolana analizada en el capitulo tercero, es necesaria una
condenatoria penal. Sin una sentencia firme es practicamente imposible de-
comisar bienes producto de la corrupcion, a sabiendas que buena parte de
los titulares no tendrian como demostrar el origen del mismo. Ademas, a
esto se le suma que en los delitos econdmicos, la pena de privacion de li-
bertad se torna nugatoria y hasta “estiipida”, pues, inclusive, cumpliéndola
nada impide que se siga cometiendo delitos econdmicos desde prision.

Por ello, se apela a nivel del Derecho comparado para superar de una
buena vez todo lo relacionado a estas garantias, trasladando asi el péndulo
hacia la licitud o ilicitud de la etiologia propietaria dada las modernas
tendencias del constitucionalismo de otorgarle al derecho de propiedad un
caracter relativo, que como indica el profesor CARLOS AYALA CORAO,
“(...) el propietario puede hacer todo aquello que no le esté legalmente
vedado (...)*"7. En pocas palabras, la ley restringe primero y luego se
verifica el ejercicio de sus cualidades inherentes.

De esta forma, no se viola ningun atributo de la propiedad (usar, go-
zar y disponer) si el Estado inquiere a una persona particular que tiene

377 AYALA CORAO, C. Las inconstitucionalidades del régimen juridico de las zonas de

seguridad decretadas en Caracas, en: AAVV. El Derecho Publico a Comienzos del
siglo XXI: Estudios en Homenaje al Profesor Allan R. Brewer-Carias, Thompson-
Civitas, Tomo III, Madrid, 2003, p. 3120-3121.
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titulos sobre la misma, indagar el origen de adquisicion de la misma. In-
clusive, en Venezuela, de muy larga data’’® —y contemporanea con la Ley
200 de 1936 colombiana— existe la obligacion de investigar —en el caso
de inmuebles— la cadena titulativa remontandose hasta 1848, segun la
LEY DE TIERRAS BALDIAS Y EJIDOS vigente®”, para saber si el titulo parti-
cular es “legitimo”. Opera entonces, una suerte de extincion de dominio
del inmueble si no se logra comprobar las hipdtesis previstas en el articu-
lo 6, paragrafo segundo de la citada ley venezolana.

378 La Ley de Tierras Baldias y Ejidos fue publicada en un ejemplar extraordinario (sin

numero) de la Gaceta Oficial de los Estado Unidos de Venezuela, el 3 de septiem-
bre de 1936. Para mas detalles véase BIBLIOTECA DE LA ACADEMIA DE CIENCIAS
POLITICAS. Leyes y Decretos de Venezuela, n° 59 (Vol. II), Documento n°® 19.725,
pp. 184-210.

Articulo 6, Paragrafo Segundo de la Ley de Tierras Baldias y Ejidos “Respecto a
los ejidos, el catastro indicara el origen de su adquisicion por la respectiva Muni-
cipalidad, y respecto de los terrenos de propiedad particular o de corporaciones o
personas juridicas, se averiguard la fecha del titulo de adquisicion, cuando este
fuere posterior a la Ley de 10 de abril de 1848, mas si la posesion respectiva data-
re de fecha anterior a dicha Ley, bastara hacerlo constar asi, sin averiguar la exis-
tencia ni las circunstancias de los primitivos titulos de data, composicion o adjudi-
cacion”. Sobre el particular, véase URBINA MENDOZA, E. Los procesos de
conversion de terrenos urbanos en ejidos municipales y su declaratoria, en:
AAVV. Libro Homenaje a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales en el cen-
tenario de su fundacion 1915-2015, Academia de Ciencias Politicas y Sociales,
Tomo II, Caracas, 2015, p. 787-827. Debemos sefialar que este articulo ha sido ob-
jeto de varias acciones de nulidad por inconstitucionalidad en diferentes recursos
interpuestos en diferentes tiempos, siendo el ultimo, desechado de conformidad con
lo ordenado por la SALA CONSTITUCIONAL en sentencia n® 827 de fecha 19 de junio
de 2012 (Caso: Jesus Lopez Polanco vs. Ley de Tierras Baldias y Ejidos de 1936).
Al respecto, la misma Sala Constitucional se ha pronunciado sobre la titularidad de
las tierras en relacion a las previsiones de dicha ley, especificamente, en las senten-
cias numero 2.135 de fecha 7 de agosto de 2003 (Caso: Illdemaro Brett y otros vs.
Municipio Iribarren del estado Lara), nimero 610 de fecha 19 de mayo de 2009
(Caso: José Valentin Leon Uranga y otros vs. Municipio Iribarren del estado Lara)
y la nlimero 881 de fecha 26 de junio de 2012 (Caso: Municipio Iribarren vs. sen-
tencia del juzgado superior contencioso-administrativo de la region centro-
occidental).

379
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II. LA “ILICITUD” DE LA ADQUISICION PROPIETARIA Y LA
“EXTINCION DE DOMINIO” Y SU POSIBLE FUNDAMENTO
EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL VENEZO-
LANA SOBRE EL DERECHO PROPIEDAD.

Si bien en Venezuela no existe regulacion legal o reglamentaria sobre
la institucion del comiso autonomo ni de la extincion de dominio, salvo el
proyecto de ley aprobado en segunda discusion por la Asamblea Nacional
en 2017, que abordaremos en el proximo capitulo; la jurisprudencia cons-
titucional desde la vigencia de la Constitucion de 1961 siempre preciso
aspectos basicos relativos a su naturaleza, limitaciones, contenidos y ex-
tension. Sin embargo, el tema mas abordado ha sido el relativo a la fun-
cion social de la propiedad, en razén del principio constitucional inserto
en Venezuela desde 1947. Como indica BREWER-CARIAS, no es que la
propiedad sea una funcion social en si, sino que en la tradicion jurispru-
dencial se ha buscado que dicha propiedad no sea incompatible con los
intereses publicos*®.

Ahora bien, sabemos de antemano que la redaccion de los articulos
116 y 271 pudieran entorpecer la introduccion de la extincion de dominio
en Venezuela, pues, recalca la figura de la “confiscacion” para recuperar
aquellos activos que han sido objeto de adquisicidon por delitos economi-
cos (corrupcion, drogas, delincuencia organizada). Es por ello que la ju-
risprudencia poco haya avanzado en relacion a la legitimidad del origen
de la propiedad, pues, no la cuestiona en razon de la consolidada con-
cepcion que aquella no es un “derecho absoluto, sino eldstico™®'.

Sin embargo, en 2012, la Sala Constitucional de forma timida vinculo
el tema de la funcion social del dominio inmobiliario con la incidencia so-
bre el orden social. Como indicamos ut supra, en el caso colombiano, la
extincion de dominio era una respuesta a la “contravia” de dicha propie-
dad con los valores y principios constitucionales.

Es por ello que en base a lo dispuesto en la sentencia 881 de 2012,
dictada por la Sala Constitucional, encontrariamos una primera funda-

380 BREWER-CARIAS, A.R. ob. cit., 1980, p. 84.

381 Véase CORTE SUPREMA DE JUSTICIA/SALA POLITICO-ADMINISTRATIVA. Sentencia
de fecha 10 de agosto de 1977 (Caso: Varios vs. Municipalidad del Distrito Liber-
tador del Distrito Federal). TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA/SALA POLITICO-
ADMINISTRATIVA. Sentencia n® 522 de fecha 13 de mayo de 2015 (Caso: Promo-
ciones La Madrugada, C.A. vs. Ministerio del Poder Popular para el Ambiente).
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mentacion jurisprudencial para hacer nugatorio la sancion prevista en los
articulos 116 y 271 constitucional como estudiaremos en el capitulo quin-
to de este ensayo.

Asi, vale destacar lo que determiné la Sala Constitucional al respecto:

“(...) La propiedad privada en su doble dimensiéon como institu-
cién y como derecho individual, ha experimentado en nuestro siglo
una transformacion tan profunda que impide concebirla hoy como
una figura juridica reconducible exclusivamente al tipo_abstracto
descrito _en el articulo 545 del Codigo Civil. Por el contrario, la
progresiva incorporacion de finalidades sociales relacionadas con el
uso o aprovechamiento de los distintos bienes sobre los que el dere-
cho de propiedad puede recaer, ha producido una diversificacion de la
institucion dominical en una pluralidad de figuras o situaciones juri-
dicas reguladas con significado y alcance diversos. De ahi que esta
Sala asuma el criterio, con general aceptacion doctrinal y jurispru-
dencial, respecto de la flexibilidad o plasticidad actual del dominio,
que se manifiesta en la existencia de diferentes tipos de propieda-
des dotadas de estatutos juridicos diversos, de acuerdo con la na-
turaleza de los bienes sobre los que cada derecho de propiedad
recae.

Tales consideraciones tienen, su fundamento en un dato historico
y material, en tanto que la propiedad como institucién, incide directa-
mente en orden social (sistema econdmico, politico y cultural), por lo
que cada sistema constitucional asume una postura sobre ella.

Asi, si bien la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano, consagrd en términos muy generales el derecho de propiedad
entre los derechos “naturales e imprescriptibles”, siendo su conserva-
cion, junto a la de la libertad, la seguridad y la resistencia a la opre-
sion, “el fin de toda asociacion politica” (articulo 2 eiusdem), debe
tenerse presente que bajo el vigente sistema constitucional no es po-
sible derivar de su contenido, que el contenido del derecho de propie-
dad deba responder a los principios sistema econdémico de mercado,
como ambito natural, frente a otros sistemas, en tanto que esta seria
una interpretacion constitucional distorsionada, en el cual se asumi-
rian criterios a nuestra realidad politica y social, y se asumirian pre-
ceptos propios del siglo XIX, impulsados por una corriente doctrina-
ria, que enfatizaba la libertad “natural” del sistema frente a la
numerosa y perjudicial regulacion del Antiguo Régimen.
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La propia “teoria economica implica que los derechos de propie-
dad de redefiniran de tiempo en tiempo a medida que cambian los
valores relativos de los usos diferentes de la tierra” —Cfr. Postner,
Richard A. Analisis Economico del Derecho. Fondo de Cultura Eco-
némica, México 2007, p. 101—, que en materia urbana se concreta en
el deber de los 6rganos que ejercen el Poder Publico de garantizar el
derecho a acceder a una vivienda adecuada, mediante el ejercicio de
sus competencias constitucional y legalmente establecidas, ya que
como bien sefal6 esta Sala “la propiedad privada, en su doble di-
mension como institucion y como derecho subjetivo, ha experimenta-
do en nuestro siglo una transformacion tan profunda que impide con-
cebirla hoy como una figura juridica limitada exclusivamente al tipo
abstracto descrito en el Codigo Civil, sino que la misma ha sido re-
conducida en virtud de la progresiva incorporacion de finalidades
sociales relacionadas con el uso o aprovechamiento de los distintos
tipos de bienes sobre los que el derecho de propiedad puede recaer,
produciéndose una diversificacion de la institucion dominical en una
pluralidad de figuras o situaciones juridicas reguladas con un signi-
ficado y alcance diversos, como entre ellos podria citarse el aprove-
chamiento del suelo, asi como la delimitacion y restriccion del dere-
cho de edificacion en ciertos casos. (Vid. Rey Martinez, Fernando,
La Propiedad Privada en la Constitucion Espariola, Centro de Estu-
dios Constitucional, pp. 304-327)” (Cfr. Sentencia de esta Sala N°
403/06). (...)*% (Negrillas y subrayado nuestro. Cursivas originales
de la Sala)

Al citar el tema de los valores y principios relativos a la propiedad
dentro de un espacio temporal, también podemos hacer alusion a aquellos
que son incuestionables como es la adquisicion “legitima” de la propie-
dad, que perfectamente calzan cuando la Sala trae a colacidon la exposi-
ciéon del economista RICHARD POSTNER en la supra citada sentencia
881/2012.

Al cuestionarse siempre la estabilidad de la propiedad privada, poco o
nada ha importado revisar su forma de adquisicion, pues, ha estado siem-
pre presente que todo es “expropiable”. Por tanto, es logico que tanto la
antigua Corte Suprema de Justicia como el actual TSJ, dediquen sus crite-

382 Véase TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA/SALA CONSTITUCIONAL. Sentencia n® 881
de fecha 26 de junio de 2012 (Caso: Municipio Iribarren vs. sentencia del juzgado
superior contencioso-administrativo de la region centro-occidental).

180



EL COMISO AUTONOMO Y LA EXTINCION DE DOMINIO EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

rios jurisprudenciales a ratificar ese concepto relativo de propiedad®,
pues, €sta estara permanentemente sometida a un interés superior el cual
siempre debera “prevalecer sobre el interés particular™®*, aunque se deja
abierta la puerta segtin la Sala Constitucional para que:

“(...) En este contexto, se aprecia que la Constitucion reconoce un
derecho a la propiedad privada que se configura y protege, ciertamen-
te, como un haz de facultades individuales sobre las cosas, pero tam-
bién, y al mismo tiempo, como un conjunto de deberes y obligaciones
establecidos, de acuerdo con las leyes, en atencion a valores o intere-
ses de la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad social que ca-
da categoria de bienes objeto de dominio esté llamada a cumplir.

Por ello, la fijacion del contenido esencial de la propiedad priva-
da no puede hacerse desde la exclusiva perspectiva subjetiva del de-
recho o de los intereses individuales que a éste subyacen, sino que
debe incluir igualmente la necesaria referencia a la funcion social,
entendida no como mero limite externo a su definicion o a su
ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo.

(..)

No obstante lo expuesto, cabe advertir que la traduccion institu-
cional de tales exigencias colectivas no puede llegar a anular la utili-
dad meramente individual del derecho y, por tanto, la definicién de la
propiedad que en cada caso se infiera de las leyes o de las medidas
adoptadas en virtud de las mismas, por lo que ello puede y debe ser
controlado por esta Sala Constitucional o por los érganos judiciales,
en el &mbito de sus respectivas competencias.

Finalmente, debemos advertir que entendiendo la propiedad pri-
vada, en su doble dimensién como institucion y como derecho subje-
tivo, ha experimentado en nuestro siglo una transformacion tan pro-
funda que impide concebirla hoy como una figura juridica limitada
exclusivamente al tipo abstracto descrito en el Cdodigo Civil, sino que
la misma ha sido reconducida en virtud de la progresiva incorpora-

383 Véase TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA/SALA POLITICO-ADMINISTRATIVA. Sen-
tencia n® 1269 de fecha 18 de septiembre de 2014 (Caso: Industrias Venoco, C.A.
Vs. Decreto n®7.712 de la Presidencia de la Republica).

384 Véase TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA/SALA POLITICO-ADMINISTRATIVA. Sen-
tencia n° 196 de fecha 26 de febrero de 2013 (Caso: Inversiones Alvean 2000 vs.
Decreto n°8.857 de la Presidencia de la Republica).
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cion de finalidades sociales relacionadas con el uso o aprovechamien-
to de los distintos tipos de bienes sobre los que el derecho de propie-
dad puede recaer, produciéndose una diversificacién de la institucion
dominical en una pluralidad de figuras o situaciones juridicas regula-
das con un significado y alcance diversos, como entre ellos podria ci-
tarse el aprovechamiento del suelo, asi como la delimitacion y restric-
cion del derecho de edificacion en ciertos casos. (Vid. Rey Martinez,
Fernando, “La Propiedad Privada en la Constitucion Espariola”,
Centro de Estudios Constitucional, pp. 304-327). (...)"* (Subrayado
nuestro. Negrillas originales de la Sala)

Resaltamos estos parrafos de la sentencia parcialmente transcrita.
Uno, que la Sala tiene el control sobre lo que pudiera implicar la ablacién
propietaria por confiscacion previstos en los articulos 116 y 271 de la
Constitucion de 1999. Dos, que ese caracter relativo permitiria que por
via de reserva legal se pueda concebir o un comiso autonomo o una extin-
cion de dominio, en razén de la “(...) diversificacion de la institucion do-
minical (...)”". En este criterio, lo Gnico que pudiera deslegitimar la pro-
piedad es la confiscacion, ésta ultima, prohibida de forma general en
razon del principio de razonabilidad que “(...) debe guiar el ajuste entre la
actuacion del Estado y la afectacion de la esfera juridica de un sujeto de
derecho (...)"*%.

385 TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA/SALA CONSTITUCIONAL. Sentencia n° 403 de
fecha 24 de febrero de 2006 (Caso: Municipio Baruta del estado Miranda vs. Corte
Primera de lo Contencioso-Administrativo).

3% Véase TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA/SALA CONSTITUCIONAL. Sentencia n® 1092
de fecha 13 de julio de 2011 (Caso: Impugnacion del articulo 45 de la Ley de Tran-
sito Terrestre de 1996). En la sentencia n® 1178 de fecha 13 de agosto de 2009
(Caso: Impugnacion de la Ley General de Bancos y otras Instituciones Financie-
ras), la Sala Constitucional ha dejado claro que: “(...) La nueva imagen de la pro-
piedad en el derecho contemporaneo viene caracterizada por una concepcion re-
novadora de las relaciones sociales que acentia la aptitud de los bienes y recursos
para satisfacer las necesidades de la colectividad, y no solamente las exigencias
del propietario particular. Ello enfatiza el cardcter “social” del dominio privado
que deja de ser un derecho natural replanteando el modo juridico de relacionarse
el ciudadano con la sociedad; de alli surge la funcion social de la propiedad que es
un criterio de valoracion de las situaciones subjetivas con los principios de solida-
ridad social, utilidad publica, bienestar colectivo y otros de interés general o social
que hace ceder los poderes del propietario ante las legitimas demandas de la so-
ciedad. Este es el sentido de las normas contenidas en los articulos 115y 116 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (...)".
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El problema que trae consigo los articulos 116 y 271 para una adop-
cion en nuestro pais de la extincion de dominio, es la expresa indicacion
textual de la confiscacion para los casos de enriquecimiento ilicito, drogas
y otros delitos de lesa humanidad. Ahora bien, el problema estriba en la
imprescindible sentencia condenatoria penal, es decir, que haya operado
un proceso penal con todas sus garantias y que el fallo posea cosa juzga-
da. Asi, se ratifica la tesis de la accesoriedad, donde, dificilmente pudiera
entrar el concepto de extincion de dominio y/o de otras formas de comiso
auténomo.

Para tratar de entender algunos aspectos sobre la introduccion en un
futuro cercano de la extincion de dominio o del comiso autobnomo, como
estudiaremos en el proximo capitulo al analizar el proyecto de Proyecto
de Ley de Recuperacion de Activos producto de la Corrupcion, aprobado
por la Asamblea Nacional en su segunda discusion en 2017; es impres-
cindible el estudio del Derecho comparado en aquellos Estados donde ha
tenido campo fértil.

Haremos referencia a la extinciéon de dominio colombiana, en razén
de la situacion casi analoga de nuestro Derecho al del vecino pais. Ade-
mas, como indicamos, el desarrollo en Colombia de la extincion de do-
minio ha sido terreno fértil para el debate constante sobre la institucion,
inclusive, donde las posibles trasmutaciones como instituto de caracter
sancionatorio®®’.

En el caso de la comparacion con el Peru, estriba no sélo por la rela-
tiva cercania geografica, sino por la novedosa incorporacion de la extin-
ciéon de dominio que ha tomado como referencia las innovaciones que
sobre la tematica ha creado Colombia.

III. LA EXTINCION DE DOMINIO EN EL DERECHO COLOM-
BIANO

Como lo indicamos, la extincion de dominio se introduce en Latinoa-
mérica como variante del comiso autdbnomo, precisamente, en la CONSTI-
TUCION DE COLOMBIA de 1991. Su inclusion, como apunta SANTANDER
ABRIL*®, proviene de la legislacion social agraria donde se extinguia el

37 SANTANDER ABRIL, G. 2018 ... Naturaleza juridica de la extincion de dominio ...
2018, pp. 203-216.

388 SANTANDER ABRIL, G. 2018 ... Naturaleza juridica de la extincion de dominio ...
2018, p. 114.
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dominio sobre el fundo si el propietario contravenia sus funciones socia-
les empleando el inmueble para actividades no coénsonas con el régimen
de suelo. Mas tarde, se adaptaria dentro de reglas penales con su inclusion
en el Decreto numero 2790 de 1990, mediante el cual, se dictaba el ESTA-
TUTO PARA LA DEFENSA DE LA JUSTICIA para el orden publico.

El Decreto 2790 tipifico por primera vez la extincion de dominio en el
ambito penal, sobre aquellos bienes incautados u ocupados en lo que se
denomino jurisdiccion de orden ptblico®®. Sin embargo, esta tipologia de
extincion de dominio solo operaba:

“(...) En realidad, se establecia una extincion de dominio para los
casos de abandono de bienes o contumacia de los titulares de de-
rechos sobre los bienes afectados, pues esta primera forma de extin-
cién de dominio no se sustentaba en un presupuesto sustancial o cau-
sal, pues partia de una presuncion tacita de que los bienes sobre los
cuales recaia, habian sido incautados u ocupados por ser producto,
medio o instrumento de algun delito de competencia de la jurisdic-
cion de orden publico, y atribuia la consecuencia juridica de la ex-
tincion de dominio por el transcurso del tiempo y por la inactivi-
dad del interesado (...)”**° (Negrillas y subrayado nuestro)

Noétese que mas que una figura principal, su incorporacién al ordena-
miento penal lo ubicaba como una consecuencia ante la inactividad de la
parte afectada, es decir, como si operara mas bien una prescripcion extin-
tiva a favor del Estado de todo aquel que tras un afio sin actividad proce-
sal, no mostrara siquiera interés en comprobar la licitud del origen del
bien objeto del procedimiento.

Para 1990, en Colombia, con una constituyente en marcha y ante la
creciente oleada de violencia y crimen organizado derivado de los carteles
de la droga, se decidi6 otorgarle a la extincion de dominio rango constitu-
cional. Tras varios anos de criterios jurisprudenciales del Consejo de Es-
tado Colombiano, se decidio abordar las funciones y obligaciones que
emanan del cumplimiento de la funcidn social inherente a la propiedad,
sea por actos que desconozcan las reglas legitimas de acceso al derecho
de propiedad o como consecuencia del mal ejercicio de sus atributos, ello

38 SANTANDER ABRIL, G. 2018 ... Naturaleza juridica de la extincién de dominio ...
2018, p. 71.

30 Ibid.
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por usar o destinar los bienes para poner en peligro o atentar contra otros
bienes juridicos®!.

El articulo 34 de la Constitucion de 1991 establece:

Articulo 34. Se prohiben las penas de destierro, prision perpetua
y confiscacion.

No obstante, por sentencia judicial, se declarard extinguido el
dominio sobre los bienes adquiridos mediante enriquecimiento
ilicito, en perjuicio del Tesoro Publico o con grave deterioro de la
moral social. (Negrillas y subrayado nuestro)

El texto constitucional transcrito resalta la prohibicion absoluta de la

confiscacion en Colombia, pero diferenciando nitidamente entre esta ins-
titucion y lo que en si representa la extincion de dominio. Su origen esta
intimamente conexo al sufrimiento institucional y poblacional del Gltimo
tramo del siglo XX colombiano, ocasionado por los embates del narcotra-
fico y asedio del crimen organizado presente en el sentido estructural.

El desarrollo del precepto constitucional ha visto la sancion de instru-

mentos legales que normaron la institucién (Codigo de Procedimiento Pe-
nal de 1991°2, Ley 333 de 1996°%, Ley 793 de 2002 y sus reformas), con-

391

392

SANTANDER ABRIL, G. Ob. cit., 2017, p. 442. Al respecto, véase también, MARTI-
NEZ SANCHEZ, W. A. La extincion de dominio y la accion de extincion de dominio
en Colombia, en: AAVV. La extincion de dominio en Colombia. Nuevo Codigo de
extincion de dominio colombiano, Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y
el Delito, Bogotd, 2015, p. 5-34. Sobre la extincion de dominio en Colombia, véase
MURCIA RAMOS, B. El enriquecimiento ilicito y la extincion de dominio, Grupo
Editorial Ibanez, Bogota, 2012. ESPITIA GARZON, F. La extincion del derecho de
dominio, Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, 1998. RIVERA ARDILA, R. La extincion
de dominio, Leyer Editores-UniAcademia, Bogota 2017. PABON PARRA, P.A. Nue-
vo régimen de extincion de dominio: Ley 793 de 2002, legislacion modificatoria-
leyes 1151 de 2007, 1330 de 2009, 1395 de 2010, 1450 de 2011, 1453 de 2011:
doctrina-analisis jurisprudencial, Ediciones Doctrina y Ley, Bogota, 2013. TOBAR
TORRES, J.A. “Aproximacion general a la accion de extincion de dominio en Co-
lombia”, Civilizar, Ciencias Sociales y Humanas, n° 14 (26), Universidad Sergio
Arboleda, Bogota, 2014, pp. 17-38, puede consultarse en linea:
http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1657-
89532014000100003 &Ing=en&tlng=en POVEDA PERDOMO, A. Le ley de extincion
del derecho de dominio y su jurisprudencia: examen comparativo de los diferentes
estatutos legales expedidos para regular la accion de extincion del derecho de do-
minio, Libreria Ediciones del Profesional, Bogota, 2004.

Decreto 2700 de 1991. Vale destacar lo que indica SANTANDER ABRIL, G.... Natu-
raleza juridica de la extincion de dominio ... 2018, pp. 78-79, relativo a la coexis-
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fluyendo en el vigente Coédigo de extincion de dominio (Ley 1708 de
2014)%4,

El Cdodigo de extincion de dominio colombiano parte por el mismo
concepto del derecho de propiedad, donde la extincidon tendrd como limite
cuando un bien es licitamente obtenido, de buena fe, exento de culpa y
ejercida conforme a la funcion social y ecoldgica que le es inherente™”.
Bastara que se pruebe que dicho dominio ha sido producto de vias licitas
y de buena fe para evitar a toda costa la interposicion de la accion por el
afectado®®, pudiendo ser este ultimo, la propia Administracion Publica.

En cuanto a los principios, el Codigo respeta el principio de presun-
cion de buena fe, en el cual, todo acto o negocio juridico relacionado con

tencia del comiso penal y la extincion de dominio es esta norma adjetiva penal “(...)
Se destaca, ademas, que la extincion de dominio se concibe a la par del comiso pe-
nal que se encontraba regulado en el articulo 338 del mismo estatuto. A pesar de
que la norma no establece las diferencias entre uno y otro instituto, se debe destacar
que amplia el campo de valoracion del operador judicial, permitiendo la posibilidad
de demandar del juez la aplicacion de esta excepcional medida, fundando la preten-
sion en una disposicion constitucional y no legal (...)”.

393 Véase MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO. Ley 333 de 1996 (Diciembre 19)
por la cual se establecen las normas de extincion de dominio sobre los bienes ad-
quiridos en forma ilicita, Ediciones de la Presidencia de la Republica de Colombia,
Bogota, 1996. Es importante acotar una problematica que traeria consigo el consa-
grar la extincién de dominio tanto en el Codigo de Procedimiento Penal como en
esta Ley 333. Explica SANTANDER ABRIL, G.... Naturaleza juridica de la extincion
de dominio ... 2018, pp. 79-80 “(...) Tras la expedicion de la primera legislacion de
extincion de dominio, Ley 333 de 1996, coexistieron en el sistema juridico co-
lombiano, dos formas de extinciéon de dominio: la primera, atada al derecho penal
(CPP, art. 340); y, la segunda, consagrada a través de una ley especial que pregona-
ba su autonomia e independencia frente al proceso penal. Esta coexistencia que, a
primera vistas, podria parecer problematica y contradictoria, fue objeto de precisio-
nes técnicas por via jurisprudencial, toda vez que la Corte Suprema de Justicia
definié el alcance de la norma procesal penal, indicando que la extinciéon de
dominio que alli se contemplaba debia ser entendida como el comiso comiin vy,

bajo ningiin pretexto, podria equipararse al procedimiento especial consagra-
do en la Ley 333 de 1996 (C.E., Sala Penal, Auto 228, 1999) (...)” (Negrillas y sub-

rayado nuestro).

394 Sobre el Cédigo de Extincion de Dominio, véase TORO LUCENA, O. Cédigo de
extincion de dominio, ley 1708 de 2014 comparado y concordado, Ediciones Nueva
Juridica, Bogota, 2014.

Articulo 3 del Codigo de extincion de dominio.

395

3% Articulo 1.1 del Cédigo de extincién de dominio.
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la adquisicion o destinacion de los bienes, siempre y cuando el titular del
derecho proceda de manera diligente y prudente, exenta de toda culpa®”’.
Como indica SANTANDER ABRIL**®, la buena fe cumple en este Codigo
tres funciones estelares: 1° es generadora derechos, 2° actua como el ele-
mento negativo de las causales al neutralizar el reconocimiento de la con-
secuencia juridica; y, 3° actua como el modulador para la identificacion
de los terceros con interés sustancial para comparecer al proceso.

En cuanto a las causales para invocar la accion, el articulo 16 ejus-
dem, establece:

Articulo 16. Causales. Se declarara extinguido el dominio sobre
los bienes que se encuentren en las siguientes circunstancias:

1. Los que sean producto directo o indirecto de una actividad ili-
cita.

2. Los que correspondan al objeto material de la actividad ilicita,
salvo que la ley disponga su destruccion.

3. Los que provengan de la transformacion o conversion parcial o
total, fisica o juridica del producto, instrumentos u objeto material de
actividades ilicitas.

4. Los que formen parte de un incremento patrimonial no justifi-
cado, cuando existan elementos de conocimiento que permitan consi-
derar razonablemente que provienen de actividades ilicitas.

5. Los que hayan sido utilizados como medio o instrumento para
la ejecucion de actividades ilicitas.

6. Los que de acuerdo con las circunstancias en que fueron halla-
dos, o sus caracteristicas particulares, permitan establecer que estan
destinados a la ejecucion de actividades ilicitas.

7. Los que constituyan ingresos, rentas, frutos, ganancias y otros
beneficios derivados de los anteriores bienes.

8. Los de procedencia licita, utilizados para ocultar bienes de ili-
cita procedencia.

37 Articulo 7 del Cédigo de extincion de dominio.

3% SANTANDER ABRIL, G. ... Naturaleza juridica de la extincién de dominio ... 2018,
pp. 103-104.
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9. Los de procedencia licita, mezclados material o juridicamente
con bienes de ilicita procedencia.

10. Los de origen licito cuyo valor sea equivalente a cualquiera
de los bienes descritos en los numerales anteriores, cuando la accion
resulte improcedente por el reconocimiento de los derechos de un ter-
cero de buena fe exenta de culpa.

11. Los de origen licito cuyo valor corresponda o sea equivalente
al de bienes producto directo o indirecto de una actividad ilicita,
cuando no sea posible la localizacidn, identificacion o afectacion ma-
terial de estos.

Paragrafo. También procederd la extincion de dominio respecto
de los bienes objeto de sucesion por causa de muerte, cuando en ellos
concurra cualquiera de las causales previstas en esta ley.

Las causales estan todas relacionadas al tema del origen licito de la

propiedad, area que la jurisprudencia colombiana del Consejo de Estado y
la Corte Constitucional han dedicado tiempo y estudio, no solo al concep-
to de funcion social, sino a la preconfiguracion de la misma para que pue-
da ser ejercida sin cortapisas. Al respecto, es interesante resaltar lo expre-
sado por la Corte Constitucional en la célebre sentencia n° C-740 de
2003:

“(...) el ordenamiento juridico colombiano so6lo protege el dominio
que es fruto del trabajo honesto y por ello el Estado, y la comunidad
entera, alientan la expectativa de que se extinga el dominio adquirido
mediante titulos ilegitimos, pues a través de tal extincion se tutelan in-
tereses superiores del Estado como el patrimonio publico, el Tesoro
publico y la moral social (...)"** (Negrillas y subrayado nuestro).

Este corolario, que solo se protege el dominio producto del trabajo li-

cito y honesto, ha quedado establecido en el articulo 22 del Cddigo que
establece:

Articulo 22. Nulidad ab initio. Una vez demostrada la ilicitud del
origen de los bienes afectados en el proceso de extincion de dominio
se entendera, que el objeto de los negocios juridicos que dieron lugar
a su adquisicion es contrario al régimen constitucional y legal de la
propiedad y por tanto los actos y contratos que versen sobre dichos

399

188

CORTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Sentencia C-740 de
fecha 28.08.2003 (Caso: Pedro Pablo Camargo Vs. Ley 793 de 2002).
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bienes en ningln caso constituyen justo titulo y se consideraran nulos
ab initio. Lo anterior, sin perjuicio de los derechos de los terceros de
buena fe exenta de culpa. (Negrillas y subrayado nuestro)

Noétese que una vez comprobada la ilicitud del origen de la propie-
dad, la sentencia no s6lo se contenta con ordenar al Estado ocupar los
bienes, sino que todo negocio, acto o contrato se tratard como nulo ab
initio, es decir, desde el primero de dichos actos. Es tan igual como ocurre
en las acciones civiles por enriquecimiento sin causa, solo que en el caso
colombiano, se concentra exclusivamente en esa contingencia de la “ilici-
tud de origen”.

Otro de los aspectos novedosos del Cédigo analizado se circunscribe
al destino final de los bienes que hayan sido objeto de la accion de extin-
cién de dominio. Para tal efecto, el Cdodigo ha creado el FONDO PARA LA
REAHABILITACION, INVERSION SOCIAL Y LUCHA CONTRA EL CRIMEN OR-
GANIZADO (FRISCO)*®, quien se encargara de los mismos segun lo dis-
pone el articulo 91 ejusdem:

Articulo 91. Administracion y destinacion. Los bienes sobre los
que se declare la extincion de dominio, descontando aquellos destina-
dos para el pago gradual y progresivo de los pasivos de dicho Fondo,
los recursos que sean indispensables para el funcionamiento de la en-
tidad encargada de la administracion de los bienes, y las destinaciones
especificas previstas en la ley, se utilizaran a favor del Estado y seran
destinados asi: en un veinticinco por ciento (25%) a la Rama Judicial
y en un veinticinco por ciento (25%) a la Fiscalia General de la Na-
cion, para proyectos de inversion previamente aprobados por el Mi-
nisterio de Hacienda y Crédito Publico; y el cincuenta por ciento
(50%) restante para el Gobierno Nacional quien reglamentara la dis-
tribucion de este tltimo porcentaje.

En todo caso, los predios rurales sobre los que recaiga la accion
de extincion de dominio seran destinados a los programas de genera-
cion de acceso a tierra administrados por el Gobierno Nacional. Su
régimen de administracion y destinacion sera reglamentado por el
Presidente de la Republica.

400 Articulo 90 del Cédigo de extincion de dominio.
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Los bienes destinados a la Fiscalia General de la Nacioén seran
administrados a través del Fondo Especial para la Administracion de
Bienes creado mediante Ley 1615 de 2013.

A pesar de contar con 30 afios en el Derecho colombiano, la extincion
de dominio es una figura que todavia no ha sido paradojica y suficiente-
mente estudiada en paises diferentes a la naciéon neogranadina, como es
nuestro caso. Su principal nota singularizante, que ha sido la garantia de
éxito, es que se desarrolla a través de una accion in rem, pudiendo ser in-
terpuesta antes, durante o después de una accion penal por el Estado en
materia de corrupcion, siendo totalmente independiente de la suerte del
procedimiento penal. Como apunta SANTANDER,

“(...) no exige la demostracion de sus presupuestos bajo el criterio
de certeza o mas alla de la duda razonable, pues basta con realizar un
juicio de valor conforme al balance de probabilidades (...)".

Esto nos lleva automaticamente al punto critico de la extincion de
dominio, la relativa al camulo probatorio. Como se indico, no requiere
la certeza o el concepto de “plena prueba”, indispensablemente exigible
para cualquier juicio de naturaleza penal. Al bajar la interpelacion de la
valoracion probatoria, lo mas resaltante estriba en la capacidad de esta-
blecer presunciones legales basada en indicios objetivamente contem-
plados en la ley.

Algo asi como la apreciacion que realiza el juez en los procedimien-
tos cautelares civiles, donde, ante el riesgo de abordar el fondo del thema
decidendum, decide sopesar elementos que estimen el “buen Derecho” de
la medida que sea acordada, sin entrar dentro del campo de la discreciona-
lidad judicial*,

401 SANTANDER ABRIL, G. Ob. cit., 2017, p. 488.

402 En efecto, la jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de

Justicia de Venezuela ha sido enfatica en sus criterios consolidados sobre la erradi-
cacion de la discrecionalidad judicial en materia cautelar. En la sentencia n°
270/2005 de fecha 16 de marzo de 2005, la Sala expreso al respecto “(...) Asunto
distinto es que, en la ponderacion del cumplimiento con los presupuestos que re-
clama la tutela cautelar, el Juez tenga una amplia facultad de valoracion que lo
lleve a la conclusion de que, efectivamente, existen condiciones suficientes para el
otorgamiento de la medida. Tales extremos deben cumplirse de manera concurren-
te, por lo que, si falta alguno de estos elementos, el Juez no podria decretar la me-
dida preventiva (...)".
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Finalmente, como lo sefialan GREENBERG, T, SAMUEL, L., GRANT, W.
y GRAY, L.** el decomiso por medio de la extincion de dominio:

“(...) puede ser particularmente eficaz para despojar al politica-
mente corrupto de los frutos de sus crimenes y restaurar los fondos a
los ciudadanos del Estado victima. Aunque el decomiso de activos
NCB nunca deberia sustituir al proceso penal, en muchas instancias
(particularmente en el contexto de la corrupcion oficial), el decomiso
de activos NCB puede constituir la uinica herramienta disponible
para recuperar los productos de esos crimenes y exigir alguna
medida de justicia. La influencia de los funcionarios corruptos y
otras realidades practicas puede impedir investigaciones criminales
totalmente, o hasta después de que el funcionario haya muerto o hui-
do. No es raro que un funcionario corrupto que robe a un pais intente
obtener también inmunidad en un proceso. Puesto que el sistema de
decomiso de activos NCB no depende de una condena penal, puede
proceder al margen de la muerte, huida o cualquier inmunidad de la
que pueda gozar el funcionario corrupto.

El decomiso de activos NCB no_se limita al contexto nacional.
En la economia global de hoy, los criminales mueven los activos alre-
dedor del mundo en cuestion de segundos al toque de un botén. Las
fronteras internacionales ya no son aliadas del politico corrupto si el
Estado en que tuvo lugar la corrupcion y el Estado en que se ubican
los activos han promulgado leyes para permitir la colaboracion en la
incautacion y el decomiso de los activos, basadas tanto en el decomi-
so penal como en el decomiso de activos NCB. (...)” (Negrillas y
subrado nuestro)

Sorprende que a pesar de la cercania venezolana a Colombia, poco se
haya estudiado en Venezuela sobre esta particular forma de concebir el
comiso auténomo, aunque, mas que equipararlos, responde a una logica
constitucional propia de la naciéon neogranadina. Los 218 articulos que
componen el Codigo (Ley 1708 de 2014), son el resultado de mas de
treinta afios de tratamiento jurisprudencial, de ensayos y actividad legisla-
tiva enmarcada hacia la superacion de la esfera penal de todo aquello que
implique la lucha contra la corrupcion. El éxito de esta institucion estriba
en que no solo se apela a la estrategia punitiva del Estado, sino, hacia
todo aquello que implique acabar de raiz el dominio y goce de bienes ob-
tenidos de forma ilicita.

403 GREENBERG, T, SAMUEL, L., GRANT, W. y GRAY, L. Ob. cit., 2009, p. 12-13.
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A los efectos de demostrar la eficacia no so6lo teodrico, sobre un asunto
que a pesar de circunscribirse en Colombia en el caso de ALEX SAAB, sus
consecuencias se proyectan mas alla de las fronteras de la nacidon neogra-
nadina, mas directamente sobre el tema de la corrupcion en Venezuela.
Como indicamos en la introduccion, los bienes ilicitamente adquiridos
por SAAB y sus empresas relacionadas, ya se encuentran cautelarmente
protegidos por la jurisdiccion de extincion de dominio. Muestra este caso
emblematico que vincula al tejido corrupto del Estado venezolano, la for-
taleza y experiencia de esta institucion en Colombia. De esta forma, se
demuestra la autonomia de la extincion de dominio frente a las exigencias
del Derecho penal liberal que requeria como requisito sine qua non, una
sentencia penal condenatoria. En el caso de SAAB, apenas se encuentra en
fase investigativa en los actuales momentos, lo que no ha impedido que se
adopten medidas con respecto a la “ilicitud de los bienes”.

IV. LA EXTINCION DE DOMINIO EN EL DERECHO PERUANO

Junto a la legislacién colombiana, también Perti contempla la institu-
cién de la extincion de dominio, pero, estableciendo una equiparacion en
cuanto a la extension del comiso penal*™, diferenciandose de Colombia.
Vale la pena destacar que buena parte del contenido del instrumento legis-
lativo peruano, deriva del proyecto de LEY MODELO SOBRE EXTINCION DE
DoOMINIO, aprobado en 2011 como parte de la iniciativa del Programa de
Asistencia Legal en América Latina y el Caribe (LAPLAC) de la Oficina
de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC)*%,

De reciente incorporacion a la legislacion peruana®®, tan igual como
ha ocurrido en México*”’, la extincion de dominio es aprobada mediante la

404 SANTANDER ABRIL, G. La nueva estructura del proceso de extincion de dominio,

en: AAVV. La extincion de dominio en Colombia. Nuevo Codigo de extincion de
dominio colombiano, Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito,
Bogota, 2015, p. 54.

Proyecto Ley Modelo de Extincion de Dominio. La misma cuenta con 49 articulos
organizados en 9 capitulos, a saber: 1. Aspectos generales. II. Garantias procesales.
III. Aspectos procesales. 1V. Procedimiento. V. Pruebas. VI. Nulidades. VII.
Administracion y destinacion de bienes. VIII. Cooperacion Internacionales. IX.
Disposiciones finales. Es una propuesta de la Oficina de las Naciones Unidas con-
tra la Droga y el Delito (UNODC) a los efectos de buscar la unificacion en América
Latina de la institucion.

405

406 En cuanto al debate académico sobre la extincién de dominio en el Perti, véase

TORO LLANOS, V. “El proceso de pérdida de dominio como causal de extincion del
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promulgacién del DECRETO LEGISLATIVO N° 1.373 SOBRE EXTINCION DE
DomMmiINIO, de fecha 04 de agosto de 2018 y su Reglamento de fecha 01 de
febrero de 2019. De esta forma, Pert es uno de los paises donde la institu-
cion ha sido recientemente estrenada, por tanto, el analisis jurispruden-
cial*® apenas comienza a moldear las caracteristicas de esta institucion.

derecho de propiedad”, Actualidad juridica, Tomo 168, 2007, pp. 27-29. También,
DELGADO TOVAR, W.J. y GALVEZ VILLEGAS, T.A. La accion de pérdida de domi-
nio y otras pretensiones en el proceso penal, Juristas Editores, Lima, 2006. ZUNIGA
RODRIGUEZ, L. Criminalidad de empresa y criminalidad organizados. Modelos pa-
ra armar en el derecho penal, CEDPE: Jurista Editores, Lima, 2013.

407 Vale la pena destacar que también, en 2019, México aprobd su Ley Nacional de

Extincion de Dominio. Esta aparecio publicada en Diario Oficial de los Estados
Unidos Mexicanos de fecha 09 de agosto de 2019 (edicion vespertina). Consta de
251 articulos y ademas, se reformaron parcialmente el Cédigo Nacional de Proce-
dimientos Penales, la Ley Federal para la Administraciéon y Enajenacion de Bienes
del Sector publico, la Ley de Concursos mercantiles y la Ley Orgénica de la Admi-
nistracion Publica Federal. Estas modificaciones son para armonizar tanto los con-
ceptos como procedimientos propios de la accidon de extincion de dominio. El dia
09 de septiembre de 2019, la Comision Nacional de los Derechos Humanos de Mé-
xico, demando la inconstitucionalidad parcial de los articulos 1, fraccion V, incisos
f), g), h), 1) y j) en sus parrafos segundos, 2 fraccion XIV, en la porcion normativa
“o bien, el uso o destino licito de los Bienes”, 5, parrafo segundo, en la porcion
normativa “La informacién obtenida por el Ministerio Publico para la preparacion
de la accion de extincion de dominio, sera estrictamente reservada hasta que la
misma sea presentada ante la autoridad judicial”, 7, fracciones I, IV y V, 9, nume-
rales 2, en la porcion normativa “o destinacion”, y 4, 11, parrafo primero, 15, 16,
fraccion II, 173, parrafo segundo, en la porcion normativa “En caso de urgencia u
otra necesidad debidamente fundamentada, el Ministerio Publico podra adoptar ta-
les medidas, debiendo someterlas a control judicial posterior tan pronto sea posi-
ble”, 177, ultimo parrafo, 190, parrafo quinto, en la porcion normativa “En los ca-
sos en los cuales no se pueda recabar la autorizacion respectiva, por razon de la
hora, del dia, de la distancia o del peligro en la demora, se debera informar y justifi-
car dentro de los cinco dias siguientes, ante el 6rgano jurisdiccional”, 228, inciso a),
y Sexto transitorio, todos de la Ley. Para mas detalles a nivel doctrinal, véase NA-
VAS GARCES, A.E. Ley de extincion de dominio. Referencias a sus aspectos bdsi-
cos, Tirant Lo Blanch, México, 2019.

408 Véase TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DEL PERU. Sentencia niimero
S. 207 de fecha 05 de marzo de 2020 (Caso: Demanda de inconstitucionalidad con-
tra el articulo 5 de la Ley de oposicion al procedimiento de inscripcion registral).
Puede consultarse en linea, http://181.177.234.7/buscarRes/public/resolucionjur
?iltro=S&search=extinci%C3%B3n+de+dominio&demandante=&demandado=&
numexpediente=&anoingreso=&idtipoproceso=0&anopublica=&pg=1. Este fallo se
pronunci6 sobre la funcionalidad de la buena fe en materia inmobiliaria, haciendo
alusion directa al valor de la misma dentro del concepto de extincion de dominio.
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Comienza el Decreto Legislativo 1.373 por definir a la extincion de domi-
nio como:

“(...) Articulo III. Definiciones.

Para los efectos del presente decreto legislativo se entendera co-
mo:

(...) Omisis (...)

3.10. Extinciéon de dominio: consecuencia juridico-patrimonial
que traslada a la esfera del Estado la titularidad de los bienes que

194

Establece el fallo lo siguientes: “(...) 55. A mayor abundamiento, cabe mencionar
que en el ordenamiento juridico peruano se han expedido normas con la finalidad
de dotar de contenido a la diligencia y prudencia exigidas al tercero para la adquisi-
cion de bienes cuyo origen esta relacionado con ciertas actividades ilicitas, como
las que atentan contra la administracion publica, las actividades vinculadas a la cri-
minalidad organizada, entre varias. 56. Tal es el caso del reglamento del Decreto
Legislativo 1373, “Decreto Legislativo sobre extincion de dominio”, aprobado por
“Decreto Supremo 007-2019-JUS”, publicado cuyo articulo 66 indica lo siguiente:

Articulo 66.- Tercero de buena fe

Tercero de buena fe es aquella persona, natural o juridica, que no so6lo acredita
haber obrado con lealtad y probidad, sino que también ha desarrollado un compor-
tamiento diligente y prudente, debiendo reunir los siguientes requisitos:

66.1. La apariencia del derecho debe ser tal que todas las personas al inspeccio-
narlo incurrieran en el mismo error.

66.2. Al adquirir el derecho sobre el bien patrimonial se verificaron todas las
condiciones exigidas por leyes, reglamentos u otras normas.

66.3. Tener la creencia y conviccion de que adquirid el bien patrimonial de su
legitimo titular y siempre que no concurran las siguientes circunstancias:

a) Pretender dar al negocio una apariencia de legalidad que no tenga o para
encubrir su verdadera naturaleza.

b) Pretender ocultar o encubrir al verdadero titular del derecho.

¢) Concurran declaraciones falsas respecto al acto o contrato para encubrir el
origen, la procedencia, el destino de los bienes patrimoniales o de naturaleza ilicita
de éstos.

57. Pero mas alla de las exigencias normativas previamente detalladas que son
necesarias para la configuracion de la buena fe en los términos del articulo 2014 del
Cddigo Civil, seglin se trate de bienes relacionados con los ilicitos a los que se re-
fiere el Decreto Legislativo 1373, corresponde sefialar que la Corte Suprema de Jus-
ticia ha desarrollado también, en diversas resoluciones que ha expedido, algunos
criterios para determinar si se ha configurado la buena fe del tercero en cada caso.

(.)
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constituyen objeto, instrumento o efectos o ganancias de actividades
ilicitas, mediante sentencia emitida respetando el debido proceso, sin
indemnizacion ni contraprestacion alguna a favor del requerido o ter-
ceros. (...)”

La definicion es practicamente tomada del articulo 2 de la LEY Mo-
DELO SOBRE EXTINCION DE DOMINIO (LMEDO), donde, a diferencia de
Colombia entran para su aplicacion cualquier “actividad ilicita”. De esta
forma, abre genéricamente un compas para incluir conductas que reporten
manifestaciones diferentes de la propia delincuencia econémica, mas pre-
cisamente, sobre el enriquecimiento ilicito. S6lo basta que el Estado cali-
fique la actividad como “ilicita”, para que de esta manera pudiera interpo-
nerse esta actio in rem.

Sin embargo, somos de la tesis que la extincion de dominio en el De-
creto legislativo peruano, a pesar que la redaccion del articulo III, 3.10
luce genérico, estd encaminado hacia la tematica de la corrupcion. Esto se
confirma con lo previsto en el articulo II1,3.11 que precisa:

“(...) 3.11. Incremento patrimonial no justificado: aumento del
patrimonio o del gasto economico de una persona natural o juri-
dica notoriamente superior al que normalmente haya podido
percibir en virtud de su actividad laboral o econémica licita o de
sus ingresos por cualquier otra causa licita, existiendo elementos
que permitan considerar razonablemente que dicho incremento pa-
trimonial proviene de actividades ilicitas (...)” (Negrillas y subraya-
do nuestro)

El decreto nos responde a la naturaleza juridica de la extincion de do-
minio, inclinandose abiertamente hacia la feoria del enriquecimiento sin
causa. De esta forma, pudiéramos afirmar, que en América Latina a dife-
rencia de los cuestionamientos de la doctrina europea, el comiso autono-
mo latinoamericano responde perfectamente a la teoria del enriquecimien-
to injusto y no a la de accesoriedad penal que estudiamos con precision
en el capitulo anterior de este libro.

Prosigue el Decreto introduciendo un elemento que serd vital para las
acciones de esta naturaleza, como es que su finalidad es nada menos y
nada mas que garantizar la “licitud de los derechos reales que recaen
sobre los bienes patrimoniales, evitando el ingreso al comercio en el te-
rritorio nacional o extrayendo de éste los bienes que provengan de acti-
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vidades ilicitas o estén destinados a ellas™”. Asi, la extincion de dominio
asume una funcion saneadora de la propiedad, es decir, que ademas de
encarecer los costos de la corrupcion, se transforma en una suerte de filtro
procesal para evitar que se ingreses a los bienes peruanos, elementos pa-
trimoniales de dudosa procedencia.

El Decreto legislativo sostiene las notas caracteristicas de la extincion

de dominio, como accidn procesal, de caracter autbonomo, eminentemente

real

y de contenido patrimonial*®. En cuanto a los presupuestos procesa-

les para la interposicion de la accion, el articulo 7 establece:

“(...) Articulo 7. Presupuestos de procedencia del proceso de
extincion de dominio

7.1. Son presupuestos de procedencia del proceso de extincion de
dominio, los siguientes:

a) Cuando se trate de bienes que constituyan objeto, instrumento,
efectos o ganancias de la comision de actividades ilicitas, salvo que
por ley deban ser destruidos o no sean susceptibles de valoracion pa-
trimonial.

b) Cuando se trate de bienes que constituyan un incremento patri-
monial no justificado de persona natural o juridica, por no existir ele-
mentos que razonablemente permitan considerar que provienen de ac-
tividades licitas.

c¢) Cuando se trate de bienes de procedencia licita que han sido
utilizados o destinados para ocultar, encubrir, incorporar bienes de
ilicita procedencia o que se confundan, mezclen o resulten indiferen-
ciables con bienes de origen ilicito.

d) Cuando se trate de bienes declarados en abandono o no recla-
mados y se tenga informacion suficiente respecto a que los mismos
guardan relacion directa o indirecta con una actividad ilicita.

e) Cuando los bienes o recursos de que se trate provengan de la
enajenacion o permuta de otros que tengan su origen directo o indi-
recto en actividades ilicitas o constituyan objeto, instrumento, efectos
o ganancias de las mismas.
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f) Cuando se trate de bienes y recursos que han sido afectados
dentro de un proceso penal y que el origen de tales bienes, su utiliza-
cion o destino ilicito no hayan sido objeto de investigacion; o habién-
dolo sido no se hubiere tomado sobre ellos una decision definitiva por
cualquier causa.

g) Cuando se trate de bienes objeto de sucesion por causa de
muerte y los mismos se encuentren dentro de cualquiera de los presu-
puestos anteriores. (...)”

Una de las innovaciones del tantas veces aludido Decreto Legislativo,
tiene que ver con la creacion de una fiscalia especial*!! para la extincion
de dominio, asi como, un 6rgano jurisdiccional*'? con competencia espe-
cial para Unica y exclusivamente conocer de esta tipologia especial de
juicios. Se conforma asi una suerte de jurisdiccidon sobre extincion de do-
minio, que indudablemente, va mas alla de las clasicas esferas competen-
ciales penal y civil.

El Decreto asume practicamente la estructura de la LMEDO, en cuan-
to a la formacion y etapas del proceso especial*'?, asi como, de las inci-
dencias, el tratamiento probatorio** y el contenido de la sentencias*".
También, establece el sistema de recursos procesales*!® y las consecuen-
cias de la declaratoria con lugar de la accion*'’, como es, al igual que Co-

411 Articulos 9 y 10 del Decreto Legislativo 1.373 sobre extincién de dominio.

42 Articulo 8 del Decreto Legislativo 1.373 sobre extincion de dominio.

413 Articulos 12 al 25 del Decreto Legislativo 1.373 sobre extincion de dominio.

414 Articulos 26 al 30 del Decreto Legislativo 1.373 sobre extincién de dominio.

415 Articulo 32 del Decreto 1.373 sobre extincion de dominio: “Articulo 32. Alcances

de la sentencia

La sentencia que declara fundada la demanda debe sustentarse en indicios concu-
rrentes y razonables, o en las pruebas pertinentes, legales y oportunamente incorpo-
radas al proceso. Debe declarar la extincion de todos los derechos reales, principa-
les o accesorios asi como la nulidad de todo acto recaido sobre el bien objeto del
proceso o el decomiso de los bienes previamente incautados a favor del Estado.
Asimismo, ordena que esos bienes pasen a la administracion del Programa Nacional
de Bienes Incautados (PRONABI) dentro de las veinticuatro (24) horas de expedida
la sentencia. Sin embargo, esta entidad no puede disponer de aquellos bienes hasta
que la sentencia adquiera la calidad de cosa juzgada”.

416 Articulos 37 al 42 del Decreto Legislativo 1.373 sobre extincion de dominio.

417 Articulo 34 del Decreto Legislativo 1.373 sobre extincion de dominio.
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lombia, la disposicién de los bienes en el PROGRAMA NACIONAL DE BIE-
NES INCAUTADOS (PRONABI)*'8,

La extincion de dominio peruana apenas estd comenzando a operar.
Sera su desarrollo y aplicacion en los proximos afios las que determinaran
un perfil caracteristico en esta nacion.

V. DIFERENCIAS Y SEMEJANZAS ENTRE EL COMISO AUTO-
NOMO Y LA EXTINCION DE DOMINIO

Como se pudo estudiar en los puntos anteriores del Derecho compa-
rado, la extincion de dominio es una creacion originaria del Derecho lati-
noamericano.

En este punto, y visto que hemos iniciado la investigacion con la pre-
cision conceptual del comiso autdbnomo y su evolucion global en los dife-
rentes tratados y convenios internacionales, vale la pena detenernos en

418 Disposicion complementaria final cuarta: “Cuarta. Facultades del Programa

Nacional de Bienes Incautados (PRONABI). Dispongase que el Programa Nacio-
nal de Bienes Incautados (PRONABI) asuma la administracion de los bienes sobre
los cuales recaigan las medidas cautelares y las sentencias que se emitan en el mar-
co del presente decreto legislativo. La competencia del Programa Nacional de Bie-
nes (PRONABI) se extiende a todos los bienes ubicados dentro del territorio nacio-
nal, incluyendo los repatriados del extranjero a causa de la aplicacion del presente
decreto legislativo, en cuyo caso el Programa Nacional de Bienes Incautados
(PRONABI) dispondra lo pertinente.

Dispdéngase que el Programa Nacional de Bienes Incautados (PRONABI) asuma la
administracion de los bienes que se encuentran afectados con las medidas adoptadas
en el marco del presente decreto legislativo. La competencia del Programa Nacional
de Bienes Incautados (PRONABI) para la administracion de bienes se ejerce en to-
do el territorio nacional. Cuando se trate de activos repatriados al Estado peruano,
estos son depositados en las cuentas que el Programa Nacional de Bienes Incauta-
dos (PRONAB]I) disponga para tal efecto.

Con autorizacion del Juez, el Programa Nacional de Bienes Incautados (PRONABI)
podra subastar, antes de la conclusion del proceso, los bienes incautados o decomisa-
dos que, por su naturaleza o caracteristicas, puedan ser objeto de pérdida o deterioro,
asi como cuando el valor de su custodia o conservacion oneroso. En estos supuestos,
se procede a la valorizacion o tasacion de los bienes y efectos y se procede a su subas-
ta publica. Del mismo modo, cuando se trate de vehiculos en situacion de siniestro o
destruccion, podra dar su baja definitiva e inscribir ello en el registro respectivo.

La autorizacion del Juez se entiende concedida si éste no responde a la solicitud del
Programa Nacional de Bienes Incautados (PRONABI) dentro del plazo de cinco (5)
dias habiles, contados desde la presentacion de la solicitud.”
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una comparacion conceptual a los fines de establecer si el comiso autd-
nomo es un equivalente a la extincion de dominio, o bien, éste ultimo, una
forma continental de completar el primero.

Para este punto, partimos por lo expresado en la exposicion de moti-
vos de la LMEDO, que inicia explicando:

“(...) Es “regional” por cuanto fue disenada siguiendo la tradicion
civil de los paises hispanohablantes de Latinoamérica que pudieran
acoger la iniciativa. Por la misma razon, se adopto el nombre de “ex-
tincion_de dominio” por tratarse de la denominacion mas comuin
en la region v no, por ejemplo, por “decomiso sin condena” tér-
mino utilizado en otros ambitos internacionales. (...)"*"” (Negrillas
y subrayado nuestro)

A simple vista el documento oficial de la ONUDC indica que la ex-
tincion de dominio y el comiso (rectius: decomiso sin condena) son tér-
minos sinénimos pero por razones de tradicion histérica el primero de los
términos tiene mas raigambre en Latinoamérica, mientras que el comiso
sin condena, se aplica mas en ambitos “internacionales” como en efecto
se puede leer de UNCAC, CNUCTISS, CNUCDOT vy los demads instru-
mentos analizados pormenorizadamente en los capitulos primero y tercero
del presente libro.

Sin embargo, a pesar de la aparente y elemental sinonimia que nos in-
dica la LMEDO, si podemos afirmar la existencia de diferencias en ambi-
tos que van mas alld de lo conceptual. Especificamente, si cotejamos no
solo la LMEDO vy las leyes que han aprobado la extincion de dominio en
América Latina con la UNCAC 2003, encontraremos divergencias que
nos obligan a plantearnos sobre la pertinencia de acogernos en un futuro
proximo o bien a la extincion de dominio o al comiso autonomo. Visto
asi, podemos encontrar algunas discrepancias entre la extinciéon de domi-
nio con el comiso autonomo en lo relativo a sus fuentes, naturaleza, al-
cance y fundamento.

En relacion a su fuente, el comiso autbnomo aparece de forma evi-
dente en los tratados y convenciones internacionales. En ningiin docu-
mento trasnacional de la lucha contra la corrupcion, se hace referencia
alguna a la extincion de dominio. Ni siquiera en la CONVENCION INTER-

419 OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO. 2011, Ley
Modelo sobre extincion de dominio, Programa de Asistencia Legal para América
Latina y el Caribe.
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AMERICANA CONTRA LA CORRUPCION de 1996 se hace alusion alguna a la
extincion, siendo ésta Ultima, contemplada desde 1936 en la legislacion
agraria colombiana y elevada al plano constitucional desde 1991.

Esto nos lleva a cotejar que la extincion de dominio ha sido una figura
reconocida directamente por la Constitucion de Colombia (Art. 34), lo
que la configura con rango y naturaleza constitucional*’, es decir, es una
creacion directa del constituyente que puede aplicarse de forma directa e
inclusive, sujeta a que en su peticion, ante la ausencia de ley expresa que
la regule, pueda el juez otorgarla en razén de su mera concrecion sin ale-
gar teorias sobre normas programdticas que durante mucho tiempo estu-
vieron vigente en Venezuela*'. Inclusive, pudiera fundamentar en una
hermenéutica mas progresista, la posibilidad de ejercer un control de la
convencionalidad o inclusive un amparo o accioén de tutela por parte del
Estado, al verse este ultimo como una “victima” de la corrupcion.

Esto nos lleva a un problema sobre como deberia el legislador acoger-
la, ya que, si bien encontramos un horizonte conceptual, éste a veces luce
ausente por lo que el legislador ordinario debe aplicar algo mas allé de la
mera ponderacion de bienes e intereses.

420 Explica SANTANDER ABRIL, G. ... La nueva estructura del proceso de extincion de
dominio ... 2015, p. 53, lo siguiente: “(...) Uno de los aspectos mas complejos de la
accion de extincion de dominio es el relacionado con su naturaleza juridica, pues
las discusiones al respecto no han sido pacificas, como bien se puede observar en
las sentencias de constitucionalidad C-374, C-409, C-539 de 1997, C-1708 de 2000
y T 212 de 2001, discusion que solo quedo zanjada con posterioridad a la expedi-
cion de la Ley 793, concretamente a través de la sentencia C-740 de 2003, que con
ponencia del magistrado Jorge Cordoba Trivifio puso fin a la discusion, indicando
que la naturaleza juridica de la accion de extincion de dominio era “constitucio-
nal”, lo cual dejaba esa accion a la par de las demds acciones constitucionales,
como la tutela, de cumplimiento, populares y de grupo, con la salvedad de recono-
cer a la extincion de dominio como la unica accion que esta reservada para que el
Estado asegure el cumplimiento de sus propios fines (...)".

421 Entendemos por normas programaticas “(...) Normas que no contienen proposicio-

nes imperativas ni establece mecanismos suficientes para asegurar su aplicacion,
sino que se limita a formular un programa de actuacion, criterios u orientaciones
de politicas legislativas, o a declarar derechos cuya consagracion definitiva, do-
tando a las normas declarativas de eficacia plena, se deja a la intervencion poste-
rior del legislador secundario (...)”. REAL ACADEMIA ESPANOLA DE LA LENGUA.
Diccionario panhispanico del espaniol juridico, RAE, Madrid, 2020, https://
dpej.rae.es/lema/norma-program%C3%A 1tica [Consulta: 28 de agosto de 2020]
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Al contrario, el comiso autbnomo no se encuentra consagrada en nin-
guna Constitucion Latinoamericana, pero, es el término mas recurrente de
los tratados suscritos por los Estados contra la corrupcion y toda forma de
delincuencia econdmica.

Sobre su naturaleza, la extincion de dominio no oculta su inclinacion
hacia la teoria del enriquecimiento sin causa, mientras que, el comiso au-
tonomo se debate entre los apologistas de aquella tesis y los que determi-
nan que es una accesoriedad, como de suyo ocurre en la legislacion euro-
pea, sobre todo, la espafiola que analizamos de forma pormenorizada en el
capitulo anterior. Al respecto vale la pena resaltar lo que indica la LME-
DO sobre la naturaleza juridica de la extincion de dominio al establecer:

Articulo 2. Concepto. La extincion de dominio es una conse-
cuencia patrimonial de actividades ilicitas consistente en la decla-
racion de titularidad a favor del Estado, de los bienes a que se re-
fiere esta ley, por sentencia de autoridad judicial, sin
contraprestacion, ni compensacion de naturaleza alguna (Negrillas y
subrayado nuestro)

En el Ley mexicana*??, colombiana*”, peruana*** y salvadorena‘®, se
ratifica que la extincion de dominio es una accidn de carécter real que in-
terpone el Estado en razon de su disminucidn patrimonial e incremento
sin causa de un particular, todo enmarcado dentro de conductas “ilicitas”.
Asi, no queda dudas que los legisladores latinoamericanos han concebido
una forma peculiar, diferente a la tradicional accion por enriquecimiento

422 Articulo 3 de la Ley Nacional de Extincion de Dominio de 2019.

423 Articulo 16.4 de la Ley nimero 1.708 de 2014 contentiva del Cédigo de Extincion
de Dominio.

424 Articulo III, 3.11 del Decreto Legislativo 1.373 sobre extincion de dominio “(...)

3.11. Incremento patrimonial no justificado: aumento del patrimonio o del gasto
economico de una persona natural o juridica notoriamente superior al que nor-
malmente haya podido percibir en virtud de su actividad laboral o economica licita
o de sus ingresos por cualquier otra causa licita, existiendo elementos que permi-
tan considerar razonablemente que dicho incremento patrimonial proviene de acti-
vidades ilicitas (...)”.

425 Véase Decreto legislativo 534/2013 y el 734/2017, éste ultimo, contentivo de la
reforma de la Ley Especial de Extincion de Dominio de la Administracion de los
Bienes de Origen o Destinacion Ilicita. Articulo 6. Son presupuestos de la proce-
dencia de la accion de extincion de dominio, los siguientes: (...) Omisis (...) ¢)
Cuando se trate de bienes que constituyen un incremento patrimonial no justificado
de toda persona natural o juridica, que provengan de actividades ilicitas.
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sin causa, para conductas que si bien no requiere de una condenatoria
penal, si estan vinculados de alguna forma a la actividad delictual, sobre
todo, aquellas que hemos descrita a lo largo de este libro como de crimi-
nalidad econdmica.

En lo atinente al alcance, la extincion de dominio es mucho mas om-
nicompresiva que el comiso autdbnomo. En éste ultimo se ha vinculado su
aplicacion a aquellos bienes enmarcados como réditos exclusivos de los
delitos contra la corrupcion, como apunta el articulo 54.1, ¢) de UNCAC,
mientras que, la extincion de dominio abarca todos los comportamientos
punibles que sean origen de “ilicitud”, como en efecto, indica pormenori-
zadamente la Ley salvadorefia 534/2013 reformada por la 743/2017,
que precisa mejor un catdlogo de “conductas consideras ilicitas”, dado
que, en la LEY MODELO SOBRE EXTINCION DE DOMINIO, no especifican
cudles ambitos deben considerarse como “actividad ilicita”.

Finalmente, en lo que respecta al fundamento, si bien ambas institu-
ciones poseen una finalidad comin como es prescindir de una condena
penal para proceder a la recuperacion de los activos producto de activida-
des ilicitas, en la extincion de dominio se afinca ese por qué de su existen-
cia en la falta de consolidacion o legitimidad del titular del derecho real
propiedad, es decir, que la ilicitud para obtener dicho bien ha sido motivo

426 Establece el articulo 5 de la Ley Especial de Extincion de Dominio de la Adminis-

tracion de los Bienes de Origen o Destinacion llicita, lo siguiente: “Art. 5- La pre-
sente ley se aplicara sobre cualquiera de los bienes que se encuentran descritos en
los presupuestos que dan lugar a la extincién de dominio y provengan de o se desti-
nen a actividades relacionadas o conexas al lavado de dinero y activos, al crimen
organizado, maras o pandillas, agrupaciones, asociaciones y organizaciones de na-
turaleza criminal, actos de terrorismo, trafico de armas, trafico y trata de personas,
delitos relacionados con drogas, delitos informaticos, de la corrupcion, delitos rela-
tivos a la Hacienda Publica y todos aquellos hechos punibles que generen beneficio
economico u otro beneficio de orden material, realizadas de manera individual, co-
lectiva, o a través de grupos delictivos organizados o estructurados.

En los casos detallados, el juez de la causa debera razonar fehacientemente la
existencia de los presupuestos a fin que proceda la extincion de dominio e indivi-
dualizar y determinar el origen o destinacion ilicita de los bienes.

Para el caso de las organizaciones terroristas, tales como maras o pandillas y
crimen organizado se presumira el incremento patrimonial no justificado para efec-
to de la extincion de dominio”.
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suficiente para evitar consolidar el dominio o propiedad. Al respecto, la
Corte Constitucional Colombiana ha establecido*’:

“(...) Tratandose de una accion constitucional orientada a excluir
el dominio ilegitimamente adquirido de la proteccion que suministra
el ordenamiento juridico, no pueden configurarse limites temporales,
pues el solo transcurso del tiempo no tiene por qué legitimar un titu-
lo viciado en su origen vy no generador de derecho alguno. Mucho
mas si aun bajo el régimen constitucional anterior no fue licita la ad-
quisicion del dominio de los bienes.

El supuesto segtn el cual sélo se pueden adquirir y mantener de-
rechos procediendo de acuerdo con el ordenamiento juridico y no
contra ¢l, impone que el dominio ilicitamente adquirido no pueda
convalidarse en ninglin tiempo, pues, de lo contrario, de fijarse plazos
para el ejercicio de la extincién de dominio, para desvirtuar ese su-
puesto bastaria con mantener ocultos los bienes ilicitamente adquiri-
dos por el tiempo necesario para la improcedencia de la accion, con
lo que se legitimaria un titulo viciado en su momento originario.
De alli que el Estado se halle habilitado para perseguir el dominio ili-
citamente adquirido sin consideracion a la época de la ocurrencia de
la causal que lo origind, pues ello equivaldria a establecer un sanea-
miento no previsto por el constituyente (...)” (Negrillas y subrayado
nuestro)

A diferencia de la extincion de dominio, €l comiso autbnomo no cues-
tiona en si la constitucionalidad del origen de la propiedad adquirida de
forma ilicita, sino que, al concretarse los supuestos legales (presunciones
de ley como indicamos en el capitulo tercero); seria procedente el comiso
de bienes sin requerir una sentencia condenatoria penal previa.

Como pudimos explicar en los parrafos que preceden, encontramos
diferencias no s6lo en cuanto al aspecto semantico de los términos comiso
y extincion de dominio, sino en cuanto al tratamiento, fuente, alcance y
naturaleza evidente de estas modalidades de privacion propietaria sin un
proceso penal previo. Es por ello, que una vez verificada las principales
patologias de ambas instituciones, sea necesario revisar cual seria la mas
pertinente para el marco constitucional y legal venezolano, que como ex-
plicaremos en el siguiente capitulo, estd repleto de una serie de inconve-

427 CORTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Sentencia C-740 de
fecha 28.08.2003 (Caso: Pedro Pablo Camargo Vs. Ley 793 de 2002).
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nientes y demas obstaculos que deberd sortear el legislador nacional de
cara a una reforma integral sobre la materia. De plano, descartamos cual-
quier version que obligue a asumir la extincion de dominio por el simple
hecho de ser confeccion dogmatico-juridica latinoamericana.

VI. LAS OPINIONES Y CONTROVERSIAS SOBRE LA INCONS-
TITUCIONALIDAD DE LA EXTINCION DE DOMINIO POR
VIOLENTAR LOS PRECEPTOS DE TRATADOS Y CONVEN-
CIONES AMERICANAS SOBRE DERECHOS HUMANOS

Por mucho que la extincion de dominio sea generalizada en Latinoa-
mérica, e inclusive, de rango constitucional como ocurre en Colombia; se
han presentado fricciones entre aquellos que conciben a la extincion de
dominio como una soluciéon imprescindible contra la delincuencia eco-
némica y los que observan —expresa o vedada— que puede representar
una flagrante violacion a principios constitucionales relativos a los dere-
chos de propiedad.

Como hemos explicado a lo largo del presente ensayo, la institucion
del comiso autébnomo o extincion de dominio no ha sido de fécil acepta-
cion en nuestros paises, hasta el punto, un buen numeros de legislaciones
latinoamericanas han realizado el cometido indicado en el articulo 54,1 c)
UNCAC 2003%® con respecto a la desvinculacion del comiso de la sen-
tencia condenatoria penal, pero, calificandolo expresamente como extin-
cion de dominio. A ello se le suma el hecho de las discrepancias que pue-
de conllevar la aceptacion de la tesis expansiva del Derecho penal a dos
velocidades donde todo apunta que el mismo serd menos garantista donde
se flexibilizaran las reglas de imputacion*”.

Sin embargo, a pesar de las polémicas, urge su aplicacion inmediata
porque los delitos de corrupcion cada dia carcomen las bases econdmicas
de los Estados, hasta el punto que se estima que los montos en recursos
producto de sobornos en paises en desarrollo o transicion, rondan entre el

428 En América Latina eran relativamente pocos los paises que habian regulado con

especial detenimiento al comiso autonomo o extincion de dominio como suele lla-
marse en esta porcion geografica, tal como advertia, JORGE, G.... La recuperacion
de activos de la corrupcion ... 2008, pp. 67-91, para la fecha en que aparece la pu-
blicacion. Diez afos después, desde 2017 en adelante, casi todos los paises han
asumido una ley especial que regula la extinciéon de dominio, bebiendo como fuen-
te, la Ley Modelo sobre extincion de dominio de 2011 concebida por UNODC.

429 SILVA SANCHEZ, J.M. Ob. cit., 2011, pp. 83-84.
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orden de los 20.000 y 40.000 millones de dolares anuales*’. Una cifra es-
candalosa que pudiera palidecer cualquier controversia constitucional
derivada de mecanismos efectivos como ha sido la extincion de dominio.

Lo que si podemos precisar en este momento, son las polémicas gene-
radas a la luz de la hermenéutica de los principios constitucionales vigen-
tes en relacion a la aceptacion de la extincion de dominio. A nuestro jui-
cio, estas polémicas las calificamos como problemas colaterales, en razéon
que buena parte de ellos responde a una Optica determinada del estado
social de Derecho sometida permanentemente a una evolucion por socie-
dad. Ninguno de los que sefialaremos tiene sello de ser infranqueable, es
decir, de imposible superacion. Esto nos lleva a la elucidacién permanen-
te de todo el sector doctrinal penal para determinar féormulas equilibradas
y asi hacer operativo el comiso autdbnomo o extincion de dominio segin se
acoja cada término en una legislacion especifica.

El primer problema colateral es la confrontacion directa con las ga-
rantias constitucionales derivadas del Derecho penal, mas especifica-
mente, del Derecho penal clasico o como le llama SILVA SANCHEZ, el
“buen derecho penal liberal”*!. Al respecto somos de la tesis que se supe-
rard en la medida que se consensue un marco actualizado garantista sobre
lo que en si debe resguardar el Derecho penal en la globalizacion y lo que
puede ser optativo en razon a la peligrosa actividad criminal. Este consen-
so debe estar de la mano con la jurisprudencia de los més altos tribunales,
a los efectos de otorgarle coercibilidad y facilitar su implementacion,
allanandole el camino al legislador formal sin que gravite el permanente
miedo a que sus leyes sean anuladas por inconstitucionalidad a través del
mecanismo del control concentrado o modelo vienés*2.

430 GREENBERG, T, SAMUEL, L., GRANT, W. y GRAY, L. Ob. cit., 2009, p. XIL.
41 SILVA SANCHEZ, J.M. Ob. cit., 2011, p. 165.

432 Sobre el control concentrado de la constitucionalidad, véase BREWER-CARIAS, A.R.
El control concentrado de la constitucionalidad de las leyes, Cuadernos de la Cate-
dra Fundacional de la Universidad Catélica del Tachira, San Cristobal, 1994. FER-
NANDEZ SEGADO, F. La evolucion de la justicia constitucional, Dykinson, Madrid,
2013. TORRES Diaz, M.C. La Justicia Constitucional desde el estudio critico de ca-
sos: Analisis jurisprudencial, en: AAVV. XIV Jornadas de Redes de Investigacion
en Docencia Universitaria: investigacion, innovacion y ensefianza universitaria:
enfoques pluridisciplinares, Universidad de Alicante, Alicante, 2016, pp. 1303-
1319.
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El segundo problema es la relativa a las garantias sobre la presun-
cion de inocencia y sus tensiones con la busqueda del origen de la titula-
ridad de los bienes objeto de la extincion de dominio. Como se indico, lo
capital en la institucidn es prescindir de una sentencia condenatoria penal,
pero, lograr que efectivamente los bienes objeto del procedimiento, tienen
un claro origen ilicito, es decir, que por las vias reglamentadas en los or-
denamientos juridicos esa persona no hubiera podido adquirirlos. Es co-
mo sefialar que se es inocente en principio y todo su patrimonio asi lo es,
pero ..., los puntos suspensivos nos obligan a calificar preventivamente
que no es asi. Esta segunda colateralidad nos lleva a la tercera.

La tercera es la relativa al régimen probatorio basado en indicios con
los cuales los jueces verifican presunciones. Si precisamente como afirma
MUNOZ SABATE, “probar o sucumbir”* es una garantia o limite del poder
jurisdiccional, la cuestion de soportar toda esta actividad en pruebas indi-
ciarias que posteriormente nos ayudaran en el razonamiento presuntorio;
es un mecanismo telurico que en buena medida dependera del patrimonio
hermenéutico del juez***, de su preparacion y de las formas con las cuales
encara el argumento de las partes, asi exista expresamente una Ley sobre
extincion de dominio. No es facil manejar los indicios y encaminarlos
hacia presunciones porque en éstas ultimas, siempre existira un margen de
incertidumbre. En todo caso, la superacion de las sospechas constitucio-
nales a este régimen probatorio dependera de la claridad y precision del
legislador, pues, si somos contestes que no puede incluirse bajo ninguna
circunstancia las denominadas presunciones hominis*?.

El cuarto problema colateral, y quizd mas dificil, es la superacion de
una cultura constitucional basada en concepciones clasicas*°, donde, si
bien hay que consolidar aquellas que nos articul6 el estado de Derecho
frente a las arbitrariedades propias del poder; también debemos aceptar

433 MUNOZ SABATE, L. Técnica probatoria. Estudios sobre las dificultades de la prue-
ba en el proceso, Editorial Praxis, Barcelona, 1993, pp. 16y ss. y 47 y ss.

434 Al respecto, nos llama la atencion las reflexiones que sobre este caso introduce

ZAGREBELSKI, G. Principios y votos. El Tribunal Constitucional y la politica, Edi-
torial Trotta, Madrid, 2008, pp. 26-32.

Véase AGUILO REGLA, J. “Las presunciones hominis y las inferencias probatorias”,
Derecho PUCP: Revista de la Facultad de Derecho, n° 79, Lima, 2017, pp. 99-
110.

Véase Ruiz MIGUEL, C. Constitucionalismo clasico y moderno. Desarrollos y des-
viaciones de los fundamentos de la teoria constitucional, Tribunal Constitucional-
Centro de Estudios Constitucionales, Lima, 2013.
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que pondrian en peligro las bases misma de la sociedad ante una delin-
cuencia econdmica organizada, tecnificada y sistematizada, que sabe am-
pararse bajo estos preceptos para, inclusive, protegerse del propio Estado.

Si bien no somos contestes con el snobismo en el Derecho, los proble-
mas mas delicados en nuestros sistemas juridicos e instituciones pueden
solventarse con un estudio comparativo equilibrado. Por otra parte, los
Estados no pueden disponer de un doble rasero frente a su politica crimi-
nal, el cual, por un lado, suscribe cuanto acuerdo internacional en materia
penal sea acufiado; pero, por el otro, sostiene unas directrices criminales
propias de un orden mundial acufiado por KELSEN y VEDROSS.

De esta forma, sabemos que estos cuatro problemas colaterales nunca
seran resueltos en su totalidad, por mas que el neo constitucionalismo*’
se autobautice como el remedio ante dilemas conflagatorios del in dubio
pro libertate o in dubio pro legislatore. Lo determinante sera que al mo-
mento de abordarse la extinciéon de dominio en nuestras legislaciones,
tengamos siempre presente que las tensiones colaterales nos acompanaran
en todo momento.

Precisamente estas tensiones se han suscitado en Colombia, que ha
sido objeto de demandas internacionales por violacion de los derechos
fundamentales vinculadas a la extincion de dominio. En efecto, hasta la
fecha en que cerramos la presente edicion, se han admitido a procedi-
miento por la Comisiéon Interamericana de los derechos humanos
(CIDH)*%, cuatro (04) casos directamente relacionados sobre la presunta
violacidn de la presuncion de inocencia —que se pudiera interpretar ex-
tensible hacia todas las materias mas alla de lo penal, vgr. presuncion
propietaria de legitimidad— por la figura de la extincion de dominio.
Hasta el momento, la Corte Interamericana de los Derechos Humanos

437 Véase BERNAL PULIDO, C. EI neoconstitucionalismo y la normatividad del Dere-
cho, Ediciones de la Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2009, pp. 59-76.

438 Véase COMISION INTERAMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS. Informe n® 55/12
de fecha 20/03/2012, peticion niimero 179-05 (Caso: Jesits Amado Sarria Agredo e
hijos vs. Colombia). Informe n°48/17 de fecha 25/05/2017, peticion numero 338-07
(Caso: Luis Fernando Leyva Micolta vs. Colombia), Informe n° 101/17 de fecha
05/09/2017, peticion niimero 12.414 (Caso: Alcides Torres Arias, Angel David
Quintero y otros vs. Colombia). Al respecto, también, véase SEPULVEDA, R. y SAN-
CHEZ, D. “Polémicas demandas contra Colombia en la CIDH por extincién de do-
minio”, en: Diario El Tiempo, Bogota, edicion de fecha 15 de marzo de 2020, en:
https://www.eltiempo.com/justicia/investigacion/colombia-demandada-ante-la-
cidh-para-devolver-bienes-expropiados-472842 [Consulta: 20 de marzo de 2020].
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(CoIDH) no se ha pronunciado al fondo de estas controversias sobre si
es violatoria a las garantias de los derechos fundamentales la extincion
de dominio.

So6lo vamos a encontrar las sentencias emblematicas relativas a la in-
terpretacion de los articulos que sobre los derechos de propiedad contem-
pla la Convencion Americana de los Derechos Humanos*’ y otros ins-
trumentos. Entre los alegatos de las partes afectadas por la extincion de
dominio aplicada por el Estado colombiano, resalta el argumento de la
presuncion de legitimidad propietaria, es decir, vinculan obligatoriamente
el principio universal de la presuncion de inocencia con la legitimidad de
adquisicion inmobiliaria, inclusive, alegando criterios de la CoIDH pero

sin conexion alguna con el caracter in rem de la extincion de dominio*.

En efecto, tal como estudiamos en las lineas precedentes, es un argu-
mento forzoso el proyectar una garantia universal hacia la propiedad,
pues, de ser viable este alegato, la propiedad perderia su sello caracteristi-
co en un estado social de Derecho, como es su caracter social no solo en
el goce sino también en su origen.

439 Articulo 21 de la Convencién Americana de los Derechos Humanos (Pacto de San

José, 1969). En cuanto a las sentencias, véase, CORTE INTERAMERICANA DE DERE-
CHOS HUMANOS, sentencia de 22 de noviembre de 2005 (Caso: Palamara Iribarne
vs. Chile), sentencia del 15 de junio de 2005 (Caso: Comunidad Moiwana vs. Suri-
name).

40 Especificamente con el caso Ricardo Canese vs. Paraguay, de fecha 31 de agosto

de 2004. En esta decision, la Corte Interamericana hizo énfasis en el tema probato-
rio de la presuncion de inocencia. Ahora bien, como apuntamos en las paginas pre-
cedentes, no estamos buscando en la extincion de dominio un tema sobre “culpabi-
lidad” sino “ilicitud”, ambos, conceptos con ambitos materiales nitidamente
diferentes. También, véase Corte Interamericana de los Derechos Humanos, senten-
cia de fecha 2 de febrero de 2001 (Caso: Baena Ricardo vs. Panamda) y Sentencia
de 6 de febrero de 2001 (Caso: Ivcher Bronstein vs. Peri).
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CAPITULO QUINTO:

EL COMISO AUTONOMO Y LA EXTINCION DE DOMI-
NIO. PAUTAS PARA SU FUTURA RECEPCION
EN VENEZUELA

I. LA SOLUCION PRESUNTAMENTE “PETREA” DE LA
CONSTITUCION VENEZOLANA DE 1999 Y LAS DIFICUL-
TADES CONSTITUCIONALES PARA INCORPORAR AL
COMISO AUTONOMO O A LA EXTINCION DE DOMINIO

Hemos estudiado hasta el presente, los grandes rasgos, fundamentos y
peculiaridades tanto del comiso autobnomo como la extincion de dominio.
Urge entonces la necesidad de precisar la posible incorporacion en Vene-
zuela sea de uno o de otro, tomando como base nuestra realidad teorico-
constitucional, asi como, el grado de aceptacion y compromiso del pais
con los convenios internacionales suscritos validamente, mas precisamen-
te, con la UNCAC 2003.

Ahora bien, antes que nada, debemos previamente revisar una situa-
cion normativa muy peculiar, la cual estriba de la integracion de dos clau-
sulas constitucionales del texto fundamental en nuestro pais vinculadas al
tema del comiso en materia de enriquecimiento ilicito y trafico de drogas.
Una situacion que pudiera comprometer la incorporacion tanto del comiso
autobnomo, pero, mas especialmente a la extincion de dominio. Hacemos
referencia a la pregunta ;y si la Constitucion de 1999 no permite la inclu-
sion de ninguno de estas instituciones?

Sin entrar a la escrupulosidad lingiiistica que muchas veces huye el
legislador, es menester solventar este posible escollo para asi despejar
cualquier obstaculo al tema de la inclusion del comiso autdbnomo como
una hipotética extincion de dominio en una futura legislacion nacional
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mas acorde con el espiritu de la institucion y de esta forma obtener, como
apunta SANTANDER ABRIL*!, un mecanismo totalmente depurado.

Como hicimos mencion ut supra, nuestra historia normativa vincula-
da al comiso en los casos de salvaguarda ha estado estrechamente supedi-
tada a la tradicion constitucional venezolana. En la Constitucion de 1999,
como se estudid, se incorporaron dos articulos que pudieran ser obstacu-
los tanto al mismo comiso como a la extincion de dominio, si atendemos
su interpretacion al pie de la letra y no como lo determina las nuevas ten-
dencias de la hermenéutica constitucional**.

En especifico hacemos referencia al presunto caracter “pétreo” de los
articulos 116 y 271 constitucional, cuya redaccion final correspondio al
también actual constituyente HERMANN ESCARRA*®, que a simple vista

41 SANTANDER ABRIL, G.... La emancipacioén del comiso del proceso penal ... 2017, p.

431.

Véase GARCIA BELAUNDE, D. “La interpretacion constitucional como problema”,
Revista de Estudios Politicos, n° 86, 1994, p. 9-37. También, véase GUASTINI, R.
Interpretar y argumentar, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2018. También CLAUDIA NIKKEN. Consideraciones sobre las fuentes del Derecho
constitucional y la interpretacion de la Constitucion, Editorial Juridica Venezolana
- CIDEP, Caracas, 2019.

443 El abogado HERMANN ESCARRA MALAVE, que en 1999 fungié como uno de los
redactores del proyecto de Constitucion que finalmente fue aprobada en diciembre
de ese aflo, dejo a un lado las advertencias formuladas por expertos en lo que atafie
al tema de la confiscacion, incautacion, comiso y lavado de activos. Seria quien se
limitaria a sefialar que “ha quedado impecable la norma”, cuando en realidad, ence-
rraba futuros problemas al legislador que en su proceso de ponderacion le costaria
incorporar otra figura que no fuera la <<confiscacion>> al momento de redactar las
leyes penales sobre esta materia. Desde el 9 de agosto de 2017, el citado abogado se
encuentra sancionado por el DEPARTAMENTO DEL TESORO DE LOS ESTADOS UNI-
DOS, en razoéon de su vinculacion con el gobierno de NICOLAS MADURO, asi como,
por otros presuntos fraudes institucionales [véase: https://www.treasury.gov/press-
center/press-releases/Pages/sm0145.aspx]. En la actualidad, HERMANN ESCARRA
forma parte de la Asamblea Nacional Constituyente (ANC) conformada de forma
irregular en 2017 y que, de manera insolita, no ha presentado siquiera una nueva
propuesta de Constitucion. Sobre los pormenores de la arbitraria ANC, véase
BREWER-CARIAS, A.R. y SOTO, C. Estudios sobre la Asamblea Nacional Constitu-
yente y su inconstitucional convocatoria, Editorial Juridica Venezolana, Caracas.
2017.
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denota descuido y desconocimiento en los términos, muy a pesar que en
esa constituyente se advirtid que se jugaban con “palabras delicadas™**.

Si se revisa con detenimiento el 271 constitucional tantas veces anali-
zado, se colo la expresion “(...) deslegitimacion de capitales (...)”, y no
“legitimacion”, €éste ultimo, término correcto en la materia. La sugerencia
de colocar “deslegitimacion”, proviene de las recomendaciones del citado
abogado, supuestamente para adecuarlo a la acepcion comun en espaiiol,
resaltando un desconocimiento técnico sobre los alcances y dimensiones
de esta institucion de caracter global transnacional. Con esta “pesada car-
ga” del texto constitucional, no solo cerramos las puertas a una de las
areas internacionales mas precisadas y de intenso debate académico-fo-
rense, como es la lucha contra la corrupcion y el crimen organizado; sino,
que constitucionalizamos un concepto inexistente como es la alelada frase
“deslegitimacion”

A pesar de estas advertencias, nuestro texto de 1999 terminé plasma-
dos bajo el siguiente tenor:

“(...) Articulo 116. No se decretaran ni ejecutaran confiscaciones
de bienes sino en los casos permitidos por esta Constitucion. Por via
de excepcion podran ser objeto de confiscacion, mediante sentencia
firme, los bienes de personas naturales o juridicas, nacionales o
extranjeras, responsables de delitos cometidos contra el patrimo-
nio publico, los bienes de quienes se havan enriquecido ilicita-
mente al amparo del Poder Publico v de los bienes provenientes
de las actividades comerciales, financieras o cualesquiera otras
vinculadas al trafico ilicito de sustancias psicotropicas vy estupefa-
cientes (...)

Articulo 271. En ningun caso podra ser negada la extradicion de
los extranjeros o extranjeras responsables de los delitos de deslegiti-
macion de capitales, drogas, delincuencia organizada internacional,
hechos contra el patrimonio publico de otros Estados y contra los de-
rechos humanos. No prescribiran las acciones judiciales dirigidas a
sancionar los delitos contra los derechos humanos, o contra el patri-
monio publico o el trafico de estupefacientes. Asimismo, previa de-
cision judicial, seran confiscados los bienes provenientes de las
actividades relacionadas con los delitos contra el patrimonio pu-
blico o con el trafico de estupefacientes.

44 Expresion empleada por el constituyente de 1999, JORGE OLAVARRIA. Actas y de-

bates de la Asamblea Nacional Constituyente, Tomo 111, pp. 976-977.
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El procedimiento referente a los delitos mencionados sera publi-
co, oral y breve, respetandose el debido proceso, estando facultada la
autoridad judicial competente para dictar las medidas cautelares pre-
ventivas necesarias contra bienes propiedad del imputado o de sus in-
terpOsitas personas, a los fines de garantizar su eventual responsabili-
dad civil (...)” (Subrayado y negrillas nuestras)

Si nos apegamos a la letra de la ley bajo una exégesis férrea, casi he-
braica, seria practicamente imposible asumir en Venezuela lo dispuesto
en el articulo 54.1, ¢) de la UNCAC, en razon que solo procederia la figu-
ra de la “confiscacion”. De igual forma, la extincion de dominio estaria
mas que vedada, pues, se alegaria la tesis que el texto constitucional con-
templa una manera de “extinguir la propiedad”, como es la confiscacion.
En su interpretacion clasica, el comiso autobnomo y la extincion de domi-
nio estarian practicamente liquidados al ser una limitante constitucional
en la ponderacion del legislador el vocablo confiscacion para los delitos
que expresamente sefialan el 116 y el 271 constitucional.

Tampoco podemos apegarnos a la tradicion latinoamericana del des-
orden lingliistico que expuso en su tiempo el profesor HENAO al estudiar
el comiso en Colombia, usando indistintamente el término con el de con-
fiscacion. Ni siquiera pudiéramos hacer una suerte de integracion de las
superadas*” teorias del mens legis - mens legislatoris, autorizando al in-
térprete para que conjeturase qué fue lo que realmente deseaba el legisla-
dor (rectius el constituyente), maxime como afirman ECO y VATTIMO*®,
también existe dos intenciones en la norma, la del intérprete y la de las
partes en un proceso.

45 Sobre este particular de la teoria de las intenciones en la interpretacion de la Ley,

véase MARTIN OVIEDO, J. Formacion y aplicacion del Derecho, Instituto de Estu-
dios Politicos, Madrid, 1972, p. 75-90.

Para la teoria hermenéutica contemporanea, la intenciéon como criterio para definir
un texto, es abordada desde una triple optica: a.- La interpretacion como busqueda
de la intentio auctoris; b.- La interpretacion como hallazgo de la intentio operis; y,
c.- La interpretaciéon como imposicion de la intentio lectoris. Para el caso de las
normas de interpretacion donde el legislador “sugiere” unos canones interpretati-
vos, la armonizacion de las tres intenciones argumenta la busqueda del tercer hori-
zonte del que no disponen las partes ni el juez para resolver el conflicto, pero, en el
cual y por el cual estan dispuestos a argumentar. VATTIMO, G. “La hermenéutica
como Koiné”, Revista de Occidente, n° 80, 1988, p. 80. ECo, U. Los limites de la in-
terpretacion, Editorial Lumen, Barcelona, 2000, p. 29.
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Por ello, calificamos como problema el tema constitucional y su erro-
nea inclinacion por la confiscacion de bienes cuando la recta técnica le-
gislativa indicaba dejar una cldusula abierta para que el legislador, y pos-
teriormente, el intérprete judicial; determinaran este escollo que nos
impide asumir un comiso autébnomo o una extincion de dominio. Inclusi-
ve, buena parte de la literatura venezolana especializada sobre la materia
anticorrupcion se inclina abiertamente hacia la confiscacion*’.

En estos casos de limitacion constitucional, la sugerencia para dar ca-
bida a los fundamentos de la teoria del Derecho penal a dos velocidades,
la obligatoriedad de las disposiciones de la UNCAC y las orientaciones
del Derecho comparado, especificamente, las soluciones asumidas en el
espacio comunitario europeo y la presencia de una LEY MODELO PARA
EXTINCION DE DOMINIO; parte por aceptar que existe en materia de de-
fensa de los derechos fundamentales la denominada supraconstituciona-
lidad**.

En efecto, en materia de los derechos fundamentales se ha aceptado la
existencia de normas que se encuentran en rango mas elevado a los textos
constitucionales de los Estados, en razon que la materia va mas alla de los
limites de la soberania. Al ser un patrimonio comun de todos los seres hu-
manos, no puede alegarse condicionantes juridicos por mucho que hayan
sido previstos por un constituyente.

No es un derecho internacional de los derechos humanos, sino, un
marco al cual el propio constituyente debe subordinarse, pues, los dere-
chos fundamentales son y serdn una fuente permanente y evolutiva del
Derecho constitucional y del resto de los sistemas normativos. Por ello,
en paises donde no funciona una mecanica comunitaria —como Venezue-
la—, existe un mecanismo denominado Control de la convencionalidad de
los tratados, convenios y demads instrumentos regulatorios de los dere-
chos fundamentales*®.

47 MORENO BRANDT, C. El procedimiento en la Ley contra la Corrupcién, en: AAVV.

Comentarios a la Ley contra la Corrupcion, Vadell Hermanos Editores, Caracas,
2008, p. 199-200.

Al respecto, véase BIDART CAMPOS, G. Los derechos no enumerados en la Consti-
tucion, en: AAVV. Estudios de Derecho Publico: Libro Homenaje a Humberto J.
La Roche Rincon, Ediciones del Tribunal Supremo de Justicia, Vol. I, Caracas,
2001, p. 225-234.

Sobre los pormenores y funcionamiento del control de la convencionalidad en
América Latina, véase BREWER-CARIAS, A.R, JINESTA LOBO, E., HERNANDEZ-

448

449

213



RAFAEL SIMON JIMENEZ TAPIA / EMILIO J. URBINA MENDOZA

La primera garantia existente es precisamente /a legislacion. Es el le-
gislador quien articula a través del sistema de leyes, la exactitud sobre
como debe ser moldeado un derecho fundamental. Y muchas veces, la ga-
rantia se formula con reglas odiosas, es decir, con un régimen sancionato-
rio contra aquellos que atenten contra los derechos fundamentales. En el
caso que nos atafie, en Venezuela, existe el derecho a una administracion
publica transparente como lo establece el articulo 141 de la Constitucion
de 1999 en los siguientes términos:

“(...) Articulo 141. La Administracién Publica esta al servicio de
los ciudadanos y ciudadanas y se fundamenta en los principios de
honestidad, participacion, celeridad, eficacia, eficiencia, transpa-
rencia, rendiciéon de cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la
funcién publica, con sometimiento pleno a la ley y al derecho (...)”
(Negrillas y subrayado nuestro)

Ahora pudiera alegarse que el 116 y 271 también tienen el mismo
rango que el 141 constitucional. Ante esta situacion, el propio constitu-
yente venezolano introduce un dispositivo para solventar los futurables
escollos intranormativos. El articulo 23 ejusdem, contempla:

“(...) Articulo 23. Los tratados, pactos y convenciones relativos a
derechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen je-
rarquia_constitucional y prevalecen en el orden interno, en la
medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas
favorables a las establecidas en esta Constitucion v en las leyes
de la Republica, vy son de aplicacion inmediata vy directa por los
tribunales y demds d6rganos del Poder Publico (...)” (Negrillas y sub-
rayado nuestro)

El texto trajo polémica en la constituyente de 1999 como lo explica el
profesor venezolano y ex Presidente de la Comision Interamericana de los
Derechos Humanos, CARLOS AYALA CORAO*; en razon que para los mas
soberanistas era abrir las puertas a cualquier disposicion internacional que
perjudicara a Venezuela.

MENDIBLE, V. y SANTOFIMIO GAMBOA, J.O. Estudios sobre el control de conven-
cionalidad, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2015.

430 AYALA CORAO, C. La jerarquia constitucional de los tratados relativos a Derechos
Humanos y sus consecuencias, en: AAVV. Bases y principios del sistema constitu-
cional venezolano, Universidad Catolica del Tachira, Vol. I, San Cristobal (Vene-
zuela), 2001, p. 167-240.

214



EL COMISO AUTONOMO Y LA EXTINCION DE DOMINIO EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

Sin embargo, el articulo 23 lo que realmente efectia es un proceso de
sinceracion sobre la materia, pues, en razon del principio de progresividad
de los derechos fundamentales, buena parte de la regulacion legislativa
tiende a quedarse atrds ante los aportes diarios que formula la doctrina y
la jurisprudencia, sobre todo, la jurisprudencia de las cortes de los dere-
chos humanos como el caso de la CORTE EUROPEA o la CORTE INTER-
AMERICANA DE LOS DERECHOS HUMANOS con sede en San José de Costa
Rica.

Al ser Venezuela co-suscribiente de la UNCAC 2003, aplicando lo
preceptuado en el articulo 23 constitucional, todos aquellos mecanismos
que traiga consigo la mejor garantia en dicha convencidn para materiali-
zar de forma efectiva los dispuesto en nuestro 141 ejusdem, deberia ser
referente “obligatorio y de inmediata y directa aplicacion”, es decir, que
no podemos limitarnos a la confiscacion que menciona el articulo 116 y
271 constitucional como sancioén accesoria a los delitos que son relacio-
nados con la corrupcion, que a la final, cuando un funcionario publico los
comete e intervienen terceros no vinculados al delito, se verifica un pro-
ceso de conculcacion a los derechos humanos de la poblacion.

El comiso autobnomo o extincion de domino es una de esas garantias
que permitira mejorar el combate contra la corrupcion y por ende, una
manera de restituir las situaciones juridicas infringidas contra toda la po-
blacion por delitos de salvaguarda del patrimonio publico. De esta mane-
ra, tenemos que, el articulo 23 abre la puerta para fundamentar el comiso
auténomo o la extincion de dominio en la futura legislacion que lo con-
temple en Venezuela, quebrando la limitacion constitucional de los articu-
los 116 y 271 que centraron su mirada en la confiscacion. Puerta que
también se abre para sus sustento teorico en la tesis del Derecho penal a
dos velocidades y las disposiciones del articulo 54.1, ¢) de la UNCAC.

El tnico problema que trae consigo esta solucion, ha sido las trabas
de corte politico impuestas por el Tribunal Supremo de Justicia en su Sala
Constitucional desde hace més de una década. La aplicacion del articulo
23 tiene una ventaja y también una debilidad institucional: su interpreta-
cion por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia venezo-
lano. La Sala, en los 20 afios de fundada, ha sobredimensionado con su
interpretacion, las facultades que constitucional®! y legalmente*? le son

451 Articulo 335 de la Constitucion de 1999: “El Tribunal Supremo de Justicia garanti-

zara la supremacia y efectividad de las normas y principios constitucionales; sera el
maximo y ultimo intérprete de esta Constitucion y velard por su uniforme interpre-
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atribuidas*>*. Ademas, incorporé maneras sobre como interpretar la Cons-
titucion, “(...) comprometiéndose con la mejor teoria politica que subyace
con el sistema que se interpreta (...)"**.

Este anclaje fue expresamente empleado en 2003 cuando en un caso
emblematico (Impugnacion por inconstitucionalidad de los articulos del
codigo penal venezolano sobre leyes de desacato), la Sala interpreto el ar-
ticulo 23 de la Constitucion*’. De forma “asombrosa”, dispuso en el fallo
lo siguiente:

“(...) Es la Sala Constitucional quien_determina cuales normas
sobre derechos humanos de esos tratados, pactos y convenios, preva-
lecen en el orden interno; al igual que cuales derechos humanos
no contemplados en los citados instrumentos internacionales tie-
nen vigencia en Venezuela (...)” (Negrillas y subrayado nuestro)

Lo dispuesto en este fallo desvirtua la regla del articulo 23 constitu-
cional, pues, tal como lo estudiamos, en el texto no existe atribucion di-
recta a ningun o6rgano constituido del Poder Publico (ni siquiera jurisdic-
cional) para que fungiera como una suerte de “filtro” sobre cual tratado se

tacion y aplicacion. Las interpretaciones que establezca la Sala Constitucional so-
bre el contenido o alcance de las normas y principios constitucionales son vinculan-
tes para las otras Salas del Tribunal Supremo de Justicia y demas tribunales de la
Republica”.
42 Articulo 25 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, publicada en la
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela (ordinario), n® 39.483 de
fecha 9 de agosto de 2010.

En efecto, la Sala Constitucional ha sido la principal fuente de polémicas en los 21
afios de vigencia de la Constitucion de 1999, erigiéndose en algo asi como el su-
premo poder por sobre el resto de los drganos del Poder Publico. No en vano, el 31
de marzo de 2017, el ex constituyente y ex Fiscal General de la Republica (2002-
2007), Isaias Rodriguez, afirmaria “(...) la Sala Constitucional es quien tiene todo
el poder en Venezuela (...)". Declaraciones que se encuentran en el portal web ofi-
cial del Ministerio del Poder Popular para la Comunicacion e Informacion (MINCI)
[http://www.minci.gob.ve/isaias-rodriguez-sentencia-del-tsj-esta-ajustada-
derecho/].

44 TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA/SALA CONSTITUCIONAL. Sentencia n° 1.309 de
fecha 19 de julio de 2001 (Caso: Hermann Escarra Malavé).

45 TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA/SALA CONSTITUCIONAL. Sentencia n° 1.942 de
fecha 15 de julio de 2003 (Caso: Nulidad de los delitos de desacato en el Codigo
Penal).
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aplica o cual derecho debe tener vigencia en Venezuela**®. En pocas pala-
bras, crea una suerte de una inconstitucional suprema discrecionalidad
judicial, trasladando, lamentablemente la formula de KLITGAARD a la Sala
Constitucional del TSJ venezolano.

Esto coloca en una situacion de fragilidad la inclusion de los mecanis-
mos previstos en el articulo 54.1, c) de la UNCAC o en la LEY MODELO
SOBRE EXTINCION DE DOMINIO, en razén que dependeria de un control ju-
risdiccional previo de la Sala Constitucional para verificar la procedencia
0 no, por ejemplo, del comiso autbnomo o la extincion de dominio en Ve-
nezuela en ausencia de una legislacion que lo regule y aplique expresa-
mente.

De esta manera, queda arbitrariamente en manos de un Tribunal Su-
premo, mas especificamente de los 7 magistrados que conforman la Sala
Constitucional, la viabilidad y legitimidad de la extincion de dominio o el
comiso autbnomo y su concrecion en nuestro pais. Sin embargo, a pesar
de este criterio lamentablemente vinculante por efecto constitucional,
somos de la tesis que mientras no se plantee un recurso de inconstitucio-
nalidad contra el proyecto de ley o una vez sancionada y publicada en
Gaceta Oficial; no podemos dar por descartado el comiso autonomo o
extincion de dominio en delitos contra la Corrupcidon o por el trafico de
estupefacientes y sicotropicos.

Como punto final de esta parte, visto las complicaciones en Venezue-
la generadas por la jurisprudencia de la Sala Constitucional del TSJ, nos
centraremos en la busqueda de como pudiera ser la tipologia y naturaleza
del comiso autbnomo o extincion de dominio en la futura legislacion ve-
nezolana contra la corrupcion que lo contemple. En todos los instrumen-
tos legales venezolanos solo se concibe es el comiso directo o tradicional.
Lo ideal seria que operara una reforma constitucional modificando sus-
tancialmente los articulos 116 y 271 del texto de 1999 enmendado en
2009.

Sin embargo, para la procedencia de esta solucion, tendriamos que
pasar primero por un cambio politico integral, que implique la urgente
modificacion de algunos preceptos de 1999 en razon de su desatinada

436 Véase ARTEAGA SANCHEZ, A. Aspectos penales de la sentencia 1942, en: AAVV.
Sentencia 1942 Vs. Libertad de expresion: comentarios a la decision de la Sala

Constitucional referida a las leyes de desacato, Comision Andina de Juristas, Cara-
cas, 2003.
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redaccion, o como en el caso que nos ataiie, la impertinente incorporacion
del mecanismo de la confiscacion como tnica herramienta para extinguir
la propiedad de aquellos bienes adquiridos de forma ilicita.

II. EL PROYECTO DE LEY DE RECUPERACI()N DE ACTIVOS
PROVENIENTES DE LA CORRUPCION

Muy a pesar de las trabas innecesarias de la Sala Constitucional del
TSJ, somos de la tesis que una nueva Asamblea Nacional —siempre y
cuando sea electa de forma democratica y con las garantias electorales
plenas— pueda sacar adelante una propuesta legislativa que de forma ur-
gente incorpore o bien la figura del comiso autonomo o la extincion de
dominio.

En 2017, la Asamblea Nacional del periodo constitucional 2016-
2021, trabajo las figuras del comiso autdbnomo o extincion de dominio
incorporandolos en un documento normativo denominado Proyecto de
Ley de Recuperacion de Activos producto de la Corrupcion®’. Sin embar-
go, la diatriba politica de notoriedad comunicacional global que enfrenta
con el Poder Ejecutivo (liderada por NICOLAS MADURO); no ha podido siquiera
darlo a conocer entre la comunidad juridica venezolana. Poco se conocid en su
momento sobre el contenido de la citada propuesta legislativa, en razoén
de las dificultades tanto operativas como presupuestarias a la que se ha
sometido el parlamento nacional desde 2016 con un sinnumero de senten-
cias de la Sala Constitucional del TSJ*®,

457 El proyecto de Ley contempla el Capitulo III del Titulo III con el mote “De Accidon

de Extincién de Dominio”, su articulo 56 que determina “(...) La accion de extin-
cion de dominio se ejercera mediante un proceso autonomo e independiente de
cualquier juicio o proceso penal o de otra naturaleza que se haya iniciado simultad-
neamente, o del que se haya desprendido, o tuviera origen, sin perjuicio de las ex-
cepciones establecidas en esta ley.

En ningun caso procedera la prejudicialidad para impedir que se dicte sentencias
definitivas o interlocutorias vinculadas con la declaratoria de extincion de domi-
nio.

Las decisiones pronunciadas en un proceso penal no afectardn el ejercicio de la
accion de extincion de dominio, salvo que los activos ilicitos perseguidos se hubie-
sen decomisado o confiscado como consecuencia de una condena penal definitiva-
mente firme (...)".

458 Véase URBINA MENDOZA, E., “Las funciones de gobierno ejercidas por la jurisdic-

cion constitucional. ;Es aceptable una modificacion de la teoria de separacion de
poderes por un tribunal constitucional? El caso de la sala constitucional del Tribu-
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Hasta el momento en que cerramos el presente ensayo, solo ha existi-
do esta iniciativa de 2017 introducida ante la Asamblea Nacional de la
Republica Bolivariana de Venezuela que lleva por titulo LEY DE RECUPE-
RACION DE ACTIVOS PRODUCTO DE LA CORRUPCION*? (LERAPC). A pesar
de la soberana ponderacion del legislador para la calificacion de los textos
normativos, y respetando los motivos legitimos de los proyectistas, nos
inclinamos —tomando como referencia tedrica lo expuesto en los capitulos
precedentes— mas hacia la denominacion “LEY SOBRE LA EXTINCION DE
DOMINIO Y ACCIONES PATRIMONIALES CONTRA LA CORRUPCION”.

Hay que tener mucho cuidado con los términos técnicos tales como
recuperacion de activos, comiso autonomo, extincion de dominio, lavado
de activos, corrupcion y otros que hemos estudiado a lo largo del presente
ensayo. Su inclusidon en un texto legislativo no puede ser porque “guste
mas al espanol”, como lamentablemente ocurrié en la redaccion del ar-
ticulo 271 constitucional, que para adecuarlo supuestamente a ese espaiol
se plasmo en el texto la palabra “deslegitimacion de capitales”, cuando el
término global correcto es “legitimacion de capitales”.

Si estamos contestes que ha sido el primer paso para comenzar a cer-
car la delincuencia econémica en Venezuela, que ante el grave deterioro
de la moral social; un instrumento definitorio sobre como deberia enten-
der nuestro pais una lucha frontal contra esta lacra. Debemos recordar, tal
como lo explicamos en el capitulo anterior al analizar la figura de la ex-
tincion de dominio, que cerrarnos dentro de las esferas epistemoldgicas
del Derecho penal no es la solucion para enfrentarnos a la empresa crimi-
nal de la corrupcién. Es ir maés alla de la simple “culpabilidad” y ampliar
hacia los bienes el concepto de “ilicitud” de conformidad con los fines
esenciales del estado social de Derecho.

1. Estructura del proyecto de Ley de Recuperacion de activos producto
de la Corrupcion

El proyecto de la LERAPC consta de 126 articulos y 6 disposiciones
transitorias, que ademas de reglamentar lo concerniente a la lucha contra

nal Supremo de Justicia de Venezuela 2016-2018”, Estudios de Deusto, Vol. 66/2,
2018, pp. 461-497.

El proyecto de ley fue introducido en 2018 y aprobado en segunda discusion el 4 de
diciembre de 2018, como fue ampliamente resefiado por la prensa venezolana
[https://www.eluniversal.com/politica/27419/parlamento-aprobo-ley-de-
recuperacion-de-activos-asociados-a-hechos-de-corrupcion]
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la corrupcion, dedica espacios para la institucion del comiso y mas preci-
samente para la extincion de dominio, que seglin la propia exposicion de
motivos nos indica:

220

“(...) En el Titulo III, la ley regula las acciones para la recupera-
cion de activos, ubicandose dentro de los estdndares internacionales y
especialmente las recomendaciones que hace la iniciativa StAR, que
enfatiza la necesidad de combinar el decomiso penal con las posibi-
lidades que ofrecen las acciones civiles, para una mayor efectividad
en la recuperacion de activos.

Adicionalmente, la ley introduce en nuestro ordenamiento juridi-
co la accion de extincion de dominio o decomiso sin condena, la
cual es promovida por la Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito (UNDOC), como un mecanismo novedoso y una
respuesta eficaz, en términos de politica criminal, para combatir la
corrupcidn, toda vez, que se trata de una accion que persigue activos
de origen ilicito, sin importar en manos de quien estén y sin la nece-
sidad de una condena penal.

La accion de extincion de dominio ofrece innumerables ventajas a
la hora de perseguir el producto del delito, dentro de las cuales resaltan,
un menor estandar de pruebas, la posibilidad de juzgar en ausencia o de
perseguir los activos en manos de interpuestas personas o de sus here-
deros, la posibilidad de recuperar el producto de actividades ilicitas que
han dejado de ser delito y la posibilidad de ejercer acciones que no se
retrasen en virtud de los recursos tipicos del derecho penal.

Por esta razon, en este titulo se introduce en Venezuela la accion
de extincion de dominio, basada en la ley modelo creada por la Ofi-
cina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNDOC)
para América Latina y el Caribe, estableciéndose los supuestos en los
que procede y su especial independencia del proceso penal.

Adicionalmente, se refuerza la legislacion existente que regula el
decomiso penal y las acciones civiles que pueden ser utilizadas
para la recuperacion de activos, estableciendo la forma de coordi-
nar estas acciones con la extincion de dominio en la bisqueda de una
eficiente recuperacion.

En cuanto al decomiso penal, se le otorga competencia al juez pe-
nal para decretar medidas de aseguramiento sobre activos, cuyos titu-
lares sean personas distintas al imputado y se regulan las situaciones
en las cuales puede hacerse uso de esta potestad.
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De igual forma, en cuanto a las acciones civiles, se establece la
forma de calcular el dafo producido al Estado por aquellos que parti-
cipen o sean autores de actos de corrupcion y la posibilidad de anular
aquellos contratos en cuya formacidon se haya incurrido en actos de
corrupcion.

En el titulo IV se regula el procedimiento para las acciones civi-
les y la accion de extincion de dominio, estableciéndose un procedi-
miento judicial expedito, que se debe tramitar con independencia del
proceso penal, bajo los parametros establecidos en los articulos 26,
49 y 257 de la Constitucion Nacional, favoreciendo la oralidad, sim-
plificacion y eficacia de los tramites.

Mediante este procedimiento se cumplen los estdndares interna-
cionales que permitiran el reconocimiento de las decisiones que se
produzcan en otras jurisdicciones. En este sentido, se garantiza el
derecho a la defensa, el debido proceso, el acceso a la doble instan-
cia, se protegen los derechos de terceros de buena fe y la condena se
logra a través de una sentencia con autoridad de cosa juzgada, dicta-
da por un juez imparcial e independiente. (...)” (Negrillas y subraya-
do nuestro)

El proyecto contempla la interaccion tanto del comiso penal clasico
que lamentablemente lo identifica como ‘“confiscacion en sede penal”
(empleando la equivoca jerga del texto constitucional de 1999) con la
extincion de dominio, asi como también, las acciones civiles*’. Sobre este
particular, vale destacar que sorprende la omisién de la exposicion de
motivos del proyecto de ley, hacer mencion a la experiencia constitucio-
nal y legal latinoamericana —sobre todo la colombiana que ha contempla-
do desde 1936 la figura— de la extincion de dominio, puesto que, no solo
la UNCAC divisa ese “comiso sin condena”, sino casi toda América La-
tina en los ordenamientos juridicos que analizamos en el capitulo ante-
rior (Colombia, Pera, El Salvador y México) al precisar los pormenores
de la extincion de dominio.

460 Articulo 46.- Las acciones que pueden intentarse en la Republica para la recupera-

cion de activos son el decomiso o confiscacion en sede penal, la extincion de domi-
nio regulada en esta ley y las acciones civiles contempladas en el ordenamiento ju-
ridico.
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De esta forma, segtn el proyecto de ley comentado, tendriamos en el
futuro, en Venezuela, tres tipos de ablaciones de la propiedad derivadas
de la lucha contra la corrupcion:

* El comiso tradicional o penal.
* La extincion de dominio.
* Las acciones civiles.

Nos interesa detenernos en la regulacion de la futura accion de extin-
cion de dominio que la califica como de caracter real y patrimonial (in
rem)*!, ademas de una connotacion adjetiva sin ambages*®, de caracter
imprescriptible*®®, quiza, siguiendo las tendencias latinoamericanas intro-
ducida por Colombia a nivel constitucional desde 1991 y sus diferentes
leyes regulatorias estudiadas, aunque sorprendentemente, difiere mucho
de lo propuesto en la LEY MODELO SOBRE EXTINCION DE DOMINIO de
201144,

El articulo 56 del proyecto la consagra en los siguientes términos:

“(...)
Independencia de la accion

Articulo 56.- La accion de extincion de dominio se ejercera me-
diante un proceso auténomo e independiente de cualquier juicio o
proceso penal o de otra naturaleza que se haya iniciado simultanea-
mente, o del que se haya desprendido, o tuviera origen, sin perjuicio
de las excepciones establecidas en esta ley.

461 Articulo 53 del proyecto de la LERAPC.
462 Articulo 54 del proyecto de la LERAPC.

463 Articulo 57 del proyecto de la LERAPC.

464 El articulo 2.5 del proyecto de la LERAPC establece que la extincion de dominio

es: “(...) Extincion de dominio. Declaracion de titularidad a favor del Estado de los
activos ilicitos, por sentencia, sin contraprestacion ni compensacion de naturaleza
alguna para el detentador (...)”. En la Ley Modelo para la Extincion de Dominio, se
define a la misma en su articulo 2 “(...) Articulo 2. Concepto. La extincién de do-
minio es una consecuencia patrimonial de actividades ilicitas consistente en la de-
claracion de titularidad a favor del Estado, de los bienes a que se refiere esta ley,
por sentencia de autoridad judicial, sin contraprestacion, ni compensacion de natu-
raleza alguna (...)”. Notese que no existe una correspondencia, otorgandole el pro-
yecto, efectos limitados.
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En ninguin caso procedera la prejudicialidad para impedir que se
dicte sentencias definitivas o interlocutorias vinculadas con la decla-
ratoria de extincidn de dominio.

Las decisiones pronunciadas en un proceso penal no afectaran el
ejercicio de la accion de extincion de dominio, salvo que los activos
ilicitos perseguidos se hubiesen decomisado o confiscado como con-
secuencia de una condena penal definitivamente firme. (...)”

De esta manera el comiso autonomo venezolano se identificaria ple-
namente dentro de las corrientes de la extincion de dominio, ésta ultima,
institucion civil enmarcada dentro de la politica criminal en la lucha con-
tra la corrupcion y el trafico de sustancias estupefacientes y sicotrdpicas,
la cual, estudiamos con mayor precision en el capitulo pasado.

Ahora bien, su aplicacion no opera para cualquier caso. El proyecto
regula los indicios y presunciones que debe sopesar el juez al momento de
determinar la “ilicitud del origen de la propiedad del bien”, en las siguien-
tes causales:

“(...)
Causales

Articulo 55.- Se declarara el origen ilicito y extinguido el domi-
nio sobre los activos que se encuentren en las circunstancias siguien-
tes:

1. Sean producto directo o indirecto de actividades ilicitas en
el territorio nacional o en el extranjero.

2. Se correspondan al objeto material de actividades ilicitas,
salvo que la Ley disponga su destruccion.

3. Hayan sido utilizados como instrumentos para la ejecucion
de actividades ilicitas.

4. Provengan de la transformacion o conversion parcial o to-
tal, fisica o juridica del producto, instrumentos u objeto material
de actividades ilicitas.

5. Formen parte de un incremento patrimonial no justificado
de personas naturales o juridicas, por no existir elementos que ra-
zonablemente permitan considerar que provienen de actividades
licitas.
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6. Los que constituyan ingresos, rentas, frutos, ganancias y
otros beneficios derivados de actividades ilicitas.

7. Los de procedencia licita, mezclados material o juridica-
mente con activos provenientes o vinculados a actividades ilicitas,
de manera tal que sean inseparables.

8. Cuando se trate de activos declarados abandonados, de
conformidad con lo establecido en esta ley.

9. Cuando se trate de activos de origen licito cuyo valor sea
equivalente a los que se encuentran considerados de origen ilicito
dentro de los supuestos de los numerales anteriores y no haya sido
posible su identificacion, localizacion o aprehension o habiéndolos
encontrado, se acredite sobre éstos el derecho de un tercero de
buena fe, conforme a la presente Ley.

Notese que la ampliacion del catdlogo de indicios y presunciones, de-
terminan y despejan pormenorizadamente algunas de las inquietudes ma-
nifestadas a lo largo del presente ensayo, relativas a las polémicas que
trae consigo este peculiar método probatorio, méxime que fue por estas
reglas las comenzaria el cimiento del comiso autdbnomo. Sin embargo, en
relacion a esta norma, consideramos que deberia definirse que puede con-
siderarse “ilicito”, como en efecto y ejemplo, si lo hace el Decreto 1.373
de extincion de dominio peruano*®® mas alla de la definicién que trae con-
sigo el articulo 2.1 de la LERAPC.

Ahora bien, surge acd una situacion bastante inconveniente y hasta
contradictoria. Como observamos, en relacion a los indicios y presuncio-
nes, el proyecto de LERAPC asume algunos componentes del Cédigo Pe-
nal espafiol en lo referente a los indicios, pero, obvia algunas hipotesis
previstas en el articulo 6 de la LEY MODELO SOBRE EXTINCION DE DOMI-
NIO, que mas alld de los indicios y presunciones, también indican cudndo
deberia operar una vez el juez compruebe dichos elementos*®.

Articulo I, 2.9 del Decreto Legislativo 1.373 sobre Extincion de Dominio.
466 «(_) Articulo 6. Presupuestos de la extincién de dominio. La extincién de do-
minio procedera sobre:

a. Bienes que sean producto de actividades ilicitas.

b. Bienes que sean instrumentos de actividades ilicitas.

c. Bienes que sean objeto material de actividades ilicitas.
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Es importante detenernos en un componente indispensable para el
proceso de extincion de dominio, de cara a la concrecion de la LERAPC,
y es el referente a la denominada carga dinamica de la prueba y el balan-
ce de probabilidades a los que hicimos alusion en el epigrafe final del
capitulo tercero del presente ensayo.

La LERAPC contempla el siguiente articulo:
“(...) Carga y valoracion de la prueba

Articulo 77.- Los hechos que sean materia de discusion dentro
del proceso deberan ser probados por la parte que esté en mejores
condiciones de obtener los medios de prueba necesarios para demos-
trarlos, por lo que se seguird el principio de la carga dindmica de la

prueba.
El juez realizara en andlisis probatorio, considerando los hechos

suficientemente demostrados, a través de un balance de probabi-
lidades. (...)” (Negrillas y subrayado nuestro)

Tan igual como el numeral 2.9 del articulo II del Decreto Legislativo
1.373 sobre extincion de dominio peruano, la actividad probatoria en este
proceso sui generis implica cierta exigencia para amparar la pretension
procesal que es nada menos y nada mas que declarar extinguida la pro-
piedad de un bien o conjunto de bienes en razon de su ilicitud de origen.

d. Bienes que provengan de la transformacion o conversion parcial o total, fisica o
juridica del producto, instrumentos u objeto material de actividades ilicitas.

e. Bienes de origen licito utilizados para ocultar bienes de ilicita procedencia.
f. Bienes de origen licito mezclados con bienes de ilicita procedencia.

g. Bienes que constituyan un incremento patrimonial no justificado, cuando exis-
tan elementos que permitan considerar razonablemente que provienen de activida-
des ilicitas.

h. Bienes que constituyan ingresos, rentas, frutos, ganancias y otros beneficios
derivados de los anteriores bienes.

i. Bienes de origen licito cuyo valor sea equivalente a cualquiera de los bienes

descritos en los numerales anteriores, cuando no sea posible su localizacion, identi-
ficacion, incautacion, embargo preventivo o aprehension material.

j. Bienes de origen licito cuyo valor sea equivalente a cualquiera de los bienes
descritos en los numerales anteriores, cuando se acredite el derecho de un tercero de
buena fe sobre el mismo. (...)”
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De esta forma, a la parte demandada se le exige la unica prueba de
acreditacion del origen “licito” de dicho bien, con la libertad probatoria
debida y con la capacidad de las partes para hacer el correspondiente con-
trol de la prueba.

En el proceso, el Fiscal deberd ofrecer las pruebas o indicios concu-
rrentes y razonables, de los cuales, permita inferir sin duda alguna o bien
el origen o bien el destino ilicito del bien. Una vez que se admita la de-
manda, corresponderd al requerido demostrar lo contrario, es decir, que es
bien posee una etiologia licita y que su funcion dentro del contexto de
bienes del sistema juridico es también ajustado a Derecho. Es por ello que
estamos ante una carga dinamica de la prueba, pues, el requerido o de-
mandado no sélo se contentaria con presentar argumentos probatorios de
corte pasivo contrarios a los aportados por la Fiscalia*’, sino también, otros
que refuercen su dominio en relacion al derecho real de propiedad, tales
como, medios de pago para la compra del bien, forma, modo, recibos y
facturas; la existencia de un crédito bancario legalmente otorgado, sus cer-
tificaciones de ingresos anuales antes de la adquisicion del bien, etc.

La carga dindmica de la prueba tiene un reforzamiento racionalista en
los principios de solidaridad, equidad, lealtad y buena fe procesal donde,
la regla probatoria del quien alega debe probar, es reemplazada por quien
puede debe probar. Con ello, no desconocemos ni queremos dar por eli-
minada la nocioén clasica de la carga de la prueba, sino, que busca comple-
mentarla en razon de la gravedad de los juicios de extincion de dominio,
que como indicamos, es uno de los remedios radicales para combatir la
delincuencia organizada.

En este sentido, el articulo 77 de la LERAPC se encuentra redactado
casi con en los mismos términos que el previsto en Colombia en su Codi-
go de Extincion de Dominio (Ley 1708 de 2014)*8, aunque con un condi-

47 CORTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Sentencia C-086 de
fecha 24-02-2016 (Caso: Alejandro José Penarredonda Franco y Helena Carolina
Penarredonda Franco vs. Inconstitucionalidad parcial del articulo 167 de la Ley
1564 de 2012 referido al Codigo General del Proceso). Este fallo de la Corte Cons-
titucional revisé pormenorizadamente los términos de la redaccion del articulo 167
del Codigo General del Proceso, donde, hace mencion precisamente a un problema
que en materia de casos contra la corrupcion, hemos hecho referencia en el capitulo
tercero de este ensayo sobre las potestades discrecionales de los jueces en los pro-
cesos relativos o bien al comiso autobnomo, o bien, a la extincion de dominio.

468 Articulo 152 del Cédigo de extincion de dominio.
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cionante muy peculiar y es el relativo al empleo del término “podra”, una
vez evalue el material probatorio sea para declarar con o sin lugar una
extincion de dominio. Veamos como estd redactado el articulo 152 del
citado Codigo colombiano:

“(...) Articulo 152. Carga de la prueba. Los hechos que sean ma-
teria de discusion dentro del proceso de extincion de dominio deberan
ser probados por la parte que esté en mejores condiciones de obtener
los medios de prueba necesarios para demostrarlos.

Sin perjuicio de lo anterior, por regla general, la Fiscalia General
de la Nacion tiene la carga de identificar, ubicar, recolectar y aportar
los medios de prueba que demuestren la concurrencia de alguna de las
causales previstas en la ley para la declaratoria de extincién de domi-
nio y que el afectado no es titular de buena fe exenta de culpa. Y por
su parte, quien alega ser titular del derecho real afectado tiene la car-
ga de allegar los medios de prueba que demuestren los hechos en que
funde su oposicion a la declaratoria de extincion de dominio.

Cuando el afectado no allegue los medios de prueba requeridos
para demostrar el fundamento de su oposicion, el juez podra decla-
rar_extinguido el derecho de dominio con base en los medios de
prueba presentados por la Fiscalia General de la Nacion, siempre y
cuando ellos demuestren la concurrencia de algunas de las causa-
les v demas requisitos previstos en esta ley para tal efecto (...)”
(Negrillas y subrayado nuestro)

En este punto, vale la pena recordar lo que expresamos en el capitulo
tercero sobre la redaccion del articulo 127 SEXIES del Cédigo Penal espa-
nol, donde ese término “podra”, es una forma para otorgarle poderes dis-
crecionales al juez en materia de comiso autdbnomo, tal como se denomi-
nada en Espafia. En nuestro proyecto de LERAPC, debemos a toda costa
evitar esta circunstancia, pues, sencillamente trasladariamos la ecuacion
de KLITGAARD del funcionario corrupto al juez que debe condenar dicha
corrupcion. En el Cédigo colombiano, se observa en el in fine del articulo
152 transcrito integramente que dicho “podréa declarar extinguido” se ob-
jetiviza al obligar la demostracion de las concurrencia de las causales y
demas requisitos previstos en la ley.

En el caso venezolano, el articulo 77 de la LERAPC debera concate-
narse con lo previsto en los articulos 1354 del Cédigo Civil y 506 del Co-
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digo de Procedimiento Civil, incluyéndose este principio de carga dina-
mica de la prueba*®. En este aspecto, visto que en la extincion de dominio
al ser una actio in rem, no se indaga sobre la culpabilidad de un sujeto,
sino a la “ilicitud del origen del bien”. Es por ello, que, pretender aplicar
por via supletoria el Codigo Orgéanico Procesal Penal (COPP), no solo se
desvirtuaria el tema de la carga probatoria, sino, la naturaleza misma del
proceso mismo de extincion de dominio, ya que éste Ultimo, no puede
considerarse un proceso penal en su estricto sentido*”°.

Junto a la carga dinamica de la prueba, el articulo 77 de la LERAPC
incorpora el denominado balance de probabilidades. Tal como lo explica-
mos en el epigrafe final del capitulo tercero del presente ensayo, todo
juicio sobre comiso autonomo o extincion de dominio recae mas que todo
en el tema de la prueba indiciaria, el cual, abordamos de forma suficiente.
El balance de probabilidades permite una importante capacidad para re-
ducir los errores judiciales en el tema de la apreciacion probatoria, pues
un estandar de preponderancia sirve para facilitar la aproximacion de la
verdad procesal con la verdad real*’".

469 Al respecto, véase HECTOR FERNANDEZ VASQUEZ. Aplicabilidad en Venezuela de
la teoria de la carga dinamica de la prueba, Caracas, 2005, Trabajo Especial de
Grado presentado para la especializacion en Derecho procesal de la Universidad
Catolica Andrés Bello, consultada en original http://biblioteca2.ucab.edu.ve/anexos/
biblioteca/marc/texto/AAQ8793.pdf

470 Al respecto, véase lo explicitado MARTINEZ OSORIO, M.A. “La extincion de domi-
nio es constitucional (Analisis de algunos puntos relevantes de la Sentencia 146-
2014/107-2017)”, Revista de Derecho Constitucional, n° 109, 2018, p. 26 “(...) En
el proceso penal, el acusado no estd obligado a presentar alguna prueba que de-
muestre su inocencia, correspondiendo al ministerio publico probar, mas alla de la
duda razonable, su culpabilidad. En cambio, en el proceso de extincion de dominio,
al no discutirse tales aspectos, sino la validez de los actos que han dado lugar a
la propiedad o su mal uso para afectar a los derechos de los demds ciudadanos,
los intervinientes tienen iguales posibilidad de presentar prueba y controvertir la
presentada por la contraparte, viéndose desmejorada su expectativa de una senten-
cia favorable si no acreditan probatoriamente lo que alegan. En suma, nos encon-
tramos ante un estandar de prueba menos exigente que el que resulta aplicable en el
proceso penal (...)”(Negrillas y subrayado nuestro)

471 Véase LORROCAU TORRES, J. “Hacia un estandar de prueba civil. Towards a civil
standard of proof™, Revista chilena de Derecho, Vol. 39, n° 3, 2012, en: https://scie-
lo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372012000300008 [edi-
cion digital. Consulta: 12 de agosto de 2020]. Explica este autor: “(...) Si existe una
linea de investigacion favorable para conocer el caso, todas las pruebas que se en-
marca dentro, seran preferentes y tienen prioridad por sobre las evidencias que con-

228



EL COMISO AUTONOMO Y LA EXTINCION DE DOMINIO EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

Este balance es un estandar de prueba que estd disenado exclusiva-
mente para procedimientos civiles, donde, al trabajar los indicios como
prueba preponderante, se requiere demostrar que el hecho es més proba-
ble que improbable, que en nuestro procedimiento de extincion de domi-
nio, implica que el bien es mas probable que sea de origen ilicito de que
no lo sea. Esto determina que la ilicitud sea demostrada contra toda duda
razonable, o bien, evita desembocar en las denominadas pruebas diabolicas
(probatio diabdlica), donde siempre estan inmiscuidos inmuebles.

Como hemos podido revisar, en este repaso sobre el comiso autono-
mo y la extincion de dominio a nivel global y continental —de cara a las
precisiones de la LERAPC- a pesar de las discusiones necesarias y los
debates a nivel académico que deben efectuarse en Venezuela, su revision
no ha tenido el suficiente empuje en relacion con la importancia estratégi-
ca de la materia. Sabemos que existen graves problemas politicos presen-
tes en el pais. La Asamblea Nacional desde 2016 se ha visto cercada judi-
cialmente por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
inclusive, declarandola en una insélita y alelada tesis abstracta de
“desacato judicial™’ por presuntos incumplimientos de las decisiones
dictadas por esta Ultima en ejercicio abusivo de sus facultades constitu-
cionales.

Sin embargo, no podemos detenernos en este capitulo de la historia
republicana, pues, hay que salir adelante. Por ello, es necesario proponer
un debate abierto sobre la figura del comiso autébnomo y la extincion de
dominio, de cara al éxito concordado internacionalmente si realmente
queremos que Venezuela pueda alglin dia recuperar sus recursos, los cua-
les, fueron ilegalmente saqueados.

ducen a otras indagaciones que suponen riesgos inaceptables (por ejemplo, si un li-
tigante frustra una investigacion util cabe una inferencia probatoria contra sus in-
tereses). Mientras el demandado mantiene el derecho de negarse a testificar contra
si mismo en casos penales y civiles, las consecuencias de invocar ese derecho difie-
ren, dependiendo de la naturaleza del proceso y la presencia del balance de pro-
babilidades, el tribunal puede hacer una inferencia adversa de su silencio el
cual se tomard en cuenta al momento de la sentencia (...)” (Negrillas y subraya-
do nuestro).

472 Véase TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA/SALA CONSTITUCIONAL. Sentencia n® 808
de fecha 02 de septiembre de 2016 (Caso: Constitucionalidad de la Ley de Reforma
Parcial del Decreto N° 2165 con Rango y Fuerza de Ley Organica que Reserva al
Estado las Actividades de Exploracion y Explotacion de Oro, asi como las Conexas
v Auxiliares).
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2. Comparativo entre el Codigo de Extincion de Dominio colombiano y
el proyecto de Lerapc

Como ejercicio pedagogico, queremos resaltar la estructura funda-
mental que debe contener un texto normativo completo sobre la extincion
de dominio, de cara a la optimizacion futura del proyecto de LERAPC.
Para ello compararemos lo previsto en la Ley 1708-2014 y la LERAPC,
en trece (XIII) bloques tematicos, a saber:

L
INDEPENDENCIA DE LA EXTINCION DE DOMINIO DE LA

RESPONSABILIDAD PENAL
Colombia Venezuela
Art. 18 Arts. 56y 72

II.
REGLAS DE PREJUDICIALIDAD (ELIMINACION)

Colombia Venezuela

Art. 18, primer aparte Art. 56, primer aparte
Art. 72, primer aparte

I11.

LA ELIMINACION DE LAS EXCEPCIONES PREVIAS Y MINIMIZACION
DE INCIDENTES PROCESALES

Colombia Venezuela
Art. 130 Art. 72
1v.
ABREVIACION DE LAPSOS PROCESALES
Colombia Venezuela
Arts. 20, 42, 133, 134y 135 Arts. 47, 54,74, 75,76, 79, 85y 97
V.

PRELACION DE LA ACCION DE EXTINCION DE DOMINIO
EN DESPACHOS JUDICIALES

Colombia
Art. 25

Venezuela inexistente
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ESTIMULOS PARA QUIEN

VI
COLABORE CON LA JUSTICIA

Colombia
Arts. 120 y 133 paragrafo tinico

Venezuela

Arts. 12, ordinal 13, 26, ordinal 6, 101,
102, 104 y 105

ESTRUCTURA DEL PROCEDIMIENTO

VIIL

Colombia

Arts. 116, 117,122, 123, 126, 130 y
132

Venezuela

Arts. 66, 69, 70, 72, 73, 74,
76,79, 81 y 85

MEDIDAS CAUTELARES

VIII.

Colombia

Arts. 13.1, 26 parrafo 1, 20.2, 62, 87,
88, 89, 92, 96,99, 103, 110, 111, 112,
113, 126, parrafo segundo, 132.2

Venezuela
Art. 12, numerales 6, 7, 18 y 19.
Art. 15, 62, 71,87, 88, 89,90, 91, 93, 94, 95

EXISTENCIA DE UN PROCEDIMIENTO ABREVIADO
DE EXTINCION DE DOMINIO

IX.

Colombia
Arts. 133, 134y 135

Venezuela
Arts. 75,85y 97

MEDIOS PROBATORIOS Y DE LA INVESTIGACION

X.

Colombia

Arts. 13.4°,13.5°, 13.7°, 26.2, 29.1°,
116.1 a, 118.2, 122, 126.3, 141.1,
141.2, 141.3, 142, 143, 148 al 202, 207
y 208

Venezuela

Arts. 12.1, 12.3, 15, 66, 76, 77, 78, 110,
116

REGLAS PROBATORIAS - CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA -

BALANCE DE

XI.

PROBABILIDADES

Colombia
Arts. 148 al 157

Venezuela
Arts. 76, 77y 78
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XII.
EL CONTROL DE LEGALIDAD SOBRE LAS APELACIONES
(RECURSO JUDICIAL AD-HOC)
Colombia Venezuela
Arts. 37, 61, 65, 66, 67,71, 72, 142 y 147 Arts. 70, 81, 82, 83, 84y 92
XIII.
REGIMEN DE COOPERACION JUDICIAL INTERNACIONAL
Colombia Venezuela
Arts. 203 al 214 Arts. 106 al 126

Como hemos podido apreciar, sin entrar a juzgar sobre la pertinencia
o no de la regulacion venezolana en el proyecto de LERAPC, queremos
dejar una guia referencial para la comparacion del articulado entre la Ley
1708 de 2014 colombiana, ésta Ultima, producto de mas de 30 afios de
reformas y evolucion jurisprudencial; y, la LERAPC.

EL FUTURO DEL COMISO AUTONOMO Y LA EXTINCION DE DOMINIO.
REFLEXIONES FINALES PARA SU ESTUDIO GLOBAL Y VENEZOLANO.

Hemos querido a lo largo de la presente obra, analizar de forma su-
maria la novisima institucion del comiso autébnomo y la extincion de do-
minio, la cual, como revisamos, fue introducida por los Tratados y Con-
venios Internacionales contra la delincuencia econdmica, asi como en la
tradicion legislativa colombiana desde 1936, pasando por su constitucio-
nalizacién en 1991 y el acabado Codigo de 2014. También, cotejamos
otros proyectos transnacionales como la LEY MODELO SOBRE LA EXTIN-
CION DE DOMINIO de 2011, creado por UNODC.

No dudamos que es una institucion que adquirira relevancia —y polé-
mica— en la medida que las cifras y bienes relacionados con la actividad
criminal organizada, sea cual sea su variante, adquieran proporciones ca-
paces de destruir las economias, las bases sociales mismas de naciones en
vias de desarrollo, asi como la posibilidad plausible de transformar un
pais en Estado fallido.

Esto se agrava en la medida que la “sociedad incivil” como tantas ve-
ces acotamos, se tecnifica, e inclusive, concurre la asistencia trasnacional
donde ninguna frontera es limite ante las ambiciones desmesuradas, como
ocurri6 en Latinoamérica con el caso Odebrecht, o en Europa con las
practicas de la alemana Siemmens. Ni se diga sobre el perjuicio visible e
invisible que genera el narcotrafico en todo el continente americano u
otras practicas de delincuencia organizada.
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Es por ello que, tras revisar en las paginas que preceden los pormeno-
res del comiso autonomo en sus diferentes manifestaciones —incluyendo
la extincion de dominio—, fortalezas y también debilidades; nos conducen
a formular una serie de perspectivas para su futuro, con el fin de contri-
buir para la construccion de una legislacion eficaz y eficiente sobre esta
tematica, amén de la permanente discusion académica y forense.

La delincuencia econdmica no sélo penetra sistemas econdomicos,
sino que en algunas latitudes, como es el caso venezolano y la corrupcion,
han sido capaces de poner en jaque todo el sistema sanitario nacional has-
ta el punto que buena parte de venezolanos naturalizados, de origen espa-
fol, han sido victimas de la falta de atencion hospitalaria, en muchos ca-
sos, conduciendo a una inevitable muerte.

El primer desafio que nos convoca estas reflexiones es la relectura y
reinterpretacion de los instrumentos internacionales referenciales —y que a
su vez fundamentan— a la figura del comiso autobnomo y la extincion de
dominio, como son, en primer término, la UNCAC 2003 que lo contempla
expresamente y la LEY MODELO SOBRE EXTINCION DE DOMINIO de 2011.
También, tomando como base un proceso interpretativo progresivo, tanto
la CNUCTISS 1989 como la CNUCDOT 2000, pudieran fundamentar e
inspirar para una nueva forma de comiso autbnomo en materia de drogas
y delincuencia organizada trasnacional.

En efecto, las Convenciones suscritas por los paises donde abarco
metodologicamente nuestro estudio, debe ser no una suerte de fuente sa-
grada principal por antonomasia, sino, unos pardmetros minimos y limites
para la politica criminal asumida por los Estados. La delincuencia eco-
ndémica, como bien se estudid, no es un problema sociolodgico sino de cor-
te organizativo racional, lo que obliga al replanteamiento permanente de
la politica criminal sobre esta materia. Poco o nada se cumple si en nues-
tras legislaciones asumimos el comiso autonomo so6lo a titulo nominal
para cumplir las formalidades que nos asisten como Estados suscribientes
de convenios como el de Viena sobre drogas, el de Palermo sobre crimen
organizado y el de Mérida sobre corrupcion.

El segundo reto estriba en lectura permanente a los convenios por la
politica criminal unilateral de cada Estado co-suscribiente, también influi-
rd en los organismos supranacionales encargados de disenar, ejecutar y
controlar los programas internacionales contra la corrupcion. Dichos or-
ganismos deben confiarse exclusivamente en el Sistema de Naciones
Unidas y no unilateralmente a los Estados. Pudiera emplearse una nueva
modalidad de convenios internacionales entre Estados considerados “fa-
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llidos”, precisamente para tecnificar ain mas la delincuencia organizada,
y de esta manera, transformarse en una suerte de bloque paradisiaco-
penal.

Este feedback sera cada vez mas imprescindible, en la medida que en-
tendamos las arraigadas patologias que nos identifican como una sociedad
del riesgo global. Peligros que si no los detenemos a tiempo, o por lo me-
nos minimizamos, serian atentatorios contra las propias bases de nuestras
sociedades y de las instituciones que conforman al Estado.

No en vano se identifica a la corrupcién como una lacra del mismo
nivel que el trafico de estupefacientes, el genocidio y el terrorismo. Todas
son formas de esa “sociedad incivil” que busca destruir los delicados y
tardios mecanismos que han soportado nuestra civilizacion moderna. Bas-
ta recordar lo que significé 2019 para Venezuela, cuando mas alla de una
crisis eléctrica, vivimos el colapso total del servicio producto de la desin-
version ocasionada por la gran corrupcion. Este 2020, con plena pande-
mia de Covid-19, potencia las desgracias de una sociedad desamparada
por un Estado voraz que prefiere premiar la “lealtad revolucionaria” antes
que la dignidad e igualdad de los ciudadanos.

El tercer desafio destaca la creciente influencia tedrica del Derecho
penal a dos velocidades. En cierta medida, su epistemologia ofrece sus-
tento doctrinal para las necesarias transformaciones y encauzamiento de
la expansion del iuspenalismo en los Ultimos afos, que ademas, implica
por administrativizar el Derecho penal en la medida que éste sea quiza el
ultimo instrumento de cohesion social. Al fallar todas las antiguas arga-
masas valdricas de la sociedad, como la ética publica y las tradiciones
politicas institucionales, solo queda la amenaza de punibilidad que impide
la materializacion ciudadana de conductas antijuridicas. Asi, al entender
que el Derecho penal se transforma en un Derecho de gestion ordinaria de
grandes problemas sociales (como el administrativo), éste asume una
transformacion en sus bases y principios mas sensibles.

Por ello, es necesario distinguir cual Derecho penal seré el que —pro-
visoriamente— asuma esa gestion social de una sociedad globalizada y
amenazada. Es logico que el Derecho penal de primera velocidad, relativo
al que solo sanciona con la pena de privacion de libertad, no sea el que
deba expandirse, y por tanto, quedan salvaguardadas sus garantias y re-
glas de imputacion.

Serd el de segunda velocidad, que entiende que la punicioén no soélo es
con carcel, sino con otras sanciones que sean efectivas formas para en-
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frentar a la delincuencia en globalizacion, que es fundamentalmente de-
lincuencia economica; aquella que fortalecera figuras como el comiso
autobnomo mas alld de su dindmica y naturaleza juridica. El comiso auto-
nomo y la extincion de dominio debe considerarse en si un producto de
este nuevo Derecho penal donde se relajan los principios del Derecho
penal liberal que todos asumimos en nuestras Constituciones y en el ima-
ginario colectivo social.

Cuarto desafio, si estas transformaciones en globalizacion obligan a
trasmutar instituciones clédsicas en otras, que terminarian ocupando otras
ramas del Derecho para hacerlas mas fuertes, como el comiso, entonces,
tiene mucho sentido la emancipacion de este ultimo —en terminologia de
SANTANDER ABRIL— de la esfera penal hacia nuevas figuras con funda-
mento en viejas instituciones. Hacemos referencia al nuevo enfoque sobre
la naturaleza civil del comiso autonomo, que como bien se emplea en
América Latina, es una extincion de dominio. Ello nos obliga a salir de la
territorialidad penal para enmarcarnos dentro del derecho de dafios, mate-
ria propia del nuevo DERECHO PATRIMONIAL DE LAS OBLIGACIONES cuyos
contenidos se han consolidado por més de tres siglos.

Si buscamos un comiso autobnomo o como le denominan en Espafia
“sin condena”, tenemos que enfocarlo hacia fundamentos que lo calibren
con todos los aspectos propios del combate contra la delincuencia econo-
mica. Batalla que no sélo debe librarse en el &mbito penal, sino en todas
las esferas posibles, y que la institucion de la extincion de dominio preci-
sa, integrando desde el Derecho constitucional hasta las peculiaridades
propias del Derecho de las obligaciones.

Como quinto reto no cabe dudas que este marco del Derecho Penal
Economico Internacional ha transformado al comiso, posibilitando un
desdoblamiento de su naturaleza juridica. Nos explicamos. Si abordamos
al comiso directo o tradicional, lo mas plausible sea enmarcarlo dentro de
la tesis de la accesoriedad como lo contemplo el Codigo Penal Espafiol
luego de 1995. Alli no hay duda alguna. Ahora bien, cuando buscamos
responder a la pregunta ;qué es el comiso autbnomo?, las respuestas son
mas polémicas. No queda dudas que esta ultima categoria participa acti-
vamente mas de la esfera civil (rectius: patrimonial) que de la penal.

Sobre esta ultima afirmacion, debemos ser cuidadosos con lo plantea-
do en la doctrina al calificarlo como “puramente civil”, pues, el comiso no
solo debe entenderse como “accion”, en el sentido procesal del término,
sino como “institucion civil conexa con hecho de connotacion penal que
dispara el comiso sin condena a través de la imputacion”. En ello debemos
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ser cuidadosos. El comiso posee una faceta sustantiva como adjetiva, y esta
diferenciacion es basica al momento de clarificar no sélo el régimen proce-
sal aplicable, sino también, cualquier disposicion supletoria que lo haga
mas efectivo. Sobre este punto, quiza en Latinoamérica no sea tan polémica
con la figura de la extincion de dominio, que en esencia, a pesar de su ca-
racter constitucional en Colombia, en el resto de las legislaciones que han
acogido, enfoca su esencia a un problema de la esfera patrimonial mas que
personal.

Como accion civil, es una accion in rem, es decir, se persigue proce-
salmente son los bienes independientemente si existe una condenatoria
penal al sospechoso de corrupcion. Mds sin embargo, toda accion es a la
vez un derecho y un cauce para hacer cumplir judicialmente una preten-
sion procesal, y por ello, debemos ir mas alld de la mera calificacion del
comiso autbnomo o extincion de dominio como una actio in rem. Hay que
también encuadrarlo ontoldégicamente, pero sin separarnos del origen pe-
nal, mas precisamente del penal internacional, que ha causado la creacion
de esta categoria novedosa de comiso.

De esta manera, debemos siempre hacer hincapié¢ en que no s6lo cuan-
do se le califica de “civil” al comiso auténomo responda exclusivamente a
una nomenclatura procesal como una actio in rem. También, debe ser civil,
porque su esencia proviene del Derecho civil patrimonial en razén de la
politica criminal, mas especifico, del derecho de dafios en la sefiera forma
para hacer cumplir la responsabilidad civil, conocida como enriquecimiento
injusto o sin causa como pretension de dicha actio in rem.

El sexto desafio del futuro sobre el comiso autébnomo y la extincion
de dominio, opera en un doble caracter civil, sustantivo y adjetivo, el co-
miso autonomo encuentra una de sus principales debilidades en el tema
probatorio en razén que no existe una “plena prueba” de que el origen de
los bienes objeto del comiso sean producto de un “Acuerdo corrupto”,
pues, como hemos reafirmado en las argumentaciones plasmadas en este
ensayo, este comiso no requiere condenatoria penal previa que determine
la responsabilidad penal. Aunque parezca paradojico, seria esta tematica
probatoria la que comenzaria a construir los cimientos para el comiso
auténomo, tal como lo contemplaron originalmente la CNUCTISS 1988 y
la CNUCDOT 2000.

Como se repard, no puede aplicar el juez la rigurosidad probatoria,
sino, que debe manejarse fundamentalmente por la prueba indiciaria para
asi fundamentar su decision en presunciones de ley. La justicia del comi-
so autdbnomo tiene un paralelismo con la justicia cautelar o precautelativa,

236



EL COMISO AUTONOMO Y LA EXTINCION DE DOMINIO EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

donde al sentenciador no le es otorgada discrecionalidad judicial alguna,
sino, que su deber es precisar los indicios para sustentar las presunciones
que determinaran el origen ilicito de los bienes decomisados sin condena
penal. En pocas palabras, en el comiso autonomo el juez no tiene la abso-
luta libertad para ponderar situaciones, sino que, o decreta el comiso o no
lo decreta en razon de verificar o no la prueba indiciaria.

Este particular nos lleva a afirmar sobre la peligrosa redaccion del ul-
timo aparte del articulo 127 SEXIES del Codigo Penal espaiiol, donde abre
una hendija para que el juez pueda, discrecionalmente, considerar el
quantum de los bienes objeto del decomiso autonomo. El término de la
norma que indica “El juez o tribunal podrd”, nos enmarca en un aspecto
telurico y que puede perfectamente trasladar la ecuaciéon de KLITGAARD
hacia el ambito judicial, pues, no queda muy claro qué ocurriria con los
casos de corrupcion de venezolanos en Espafia con enriquecimiento ilicito
proveniente de Venezuela.

De permitir este tipo de trasmutaciones, estariamos tecnificando en-
tonces una nueva manera de hacerle fraude al propio comiso auténomo
para algunos delitos que no atenten contra la convivencia armoniosa de la
sociedad espafiola como son los patrimonios de las practicas corruptas o
ilicitas en otras latitudes, potenciando la discrecionalidad judicial que no
queda exenta de las tentaciones de grupos de poder con capacidad para
influir de manera decisiva en todo el sistema judicial.

El séptimo reto para el futuro, si queremos un comiso autdbnomo o
extincion de dominio fortalecida en todas sus dimensiones, no podemos
dejar a un lado los cuatro (04) problemas colaterales que conlleva su ma-
terializacion y que debera debatirse en esta década. Estas son: 1) La con-
frontacion directa con las garantias constitucionales derivadas del Dere-
cho penal, mas especificamente, del Derecho penal clasico. 2) Las
garantias sobre la presuncion de inocencia y sus tensiones con la bus-
queda del origen de la titularidad de los bienes objeto del comiso auto-
nomo. 3) El régimen probatorio basado en indicios, carga dinamica de la
prueba y balance de probabilidades son los requisitos concurrentes para
el abordaje de la actividad probatoria en la extincion de dominio. Y, 4)
La necesaria superacion de una cultura constitucional basada en concep-
ciones cldsicas.

Seria irresponsable para cualquier legislador pasar por alto estas ad-
vertencias o polémicas colaterales, que en definitiva, seran quienes facili-
ten moldear un comiso autonomo o extincion de dominio capaz de res-
ponder a los requerimientos minimos internacionales pero a su vez con
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efectividad nacional. Deberia generar suspicacias para cualquier sistema
juridico-penal o politica criminal contra la delincuencia econdmica que
silencie o minimice estas cuatro situaciones y realidades, puesto que, el
genuino éxito de un comiso autdbnomo integrado al comiso tradicional o
penal, asi como, a las clasicas acciones civiles de responsabilidad de esta
naturaleza; devendran de las formas para solventar estos escollos.

Como octavo reto prospectivo, debemos advertir la existencia de una
marcada indisciplina lingiiistica en el idioma espafiol, tanto en la concep-
tualizacién como las diferentes manifestaciones del comiso. Se habla de
“comiso” y “decomiso” como si fueran términos sindénimos, siguiendo la
senda de su acepcidon comun prevista en la gramatica de la lengua espafio-
la. Lo correcto, ante la evolucion del mismo es que utilicemos la voz
“comiso” cuando hagamos alusion a su version tradicional (directo) don-
de se incluiria el denominado “ampliado” y el de “terceros”.

Mientras tanto, el término “decomiso”, denotaria todas las posibles
versiones del comiso autonomo, comiso sin condena o no penal, asociado
a la expresion “extincion de dominio” a la cual le dedicamos integramente
todo el capitulo cuarto del presente ensayo. Esta escrupulosidad deviene
de la debida proteccion a la soberania del legislador en colocarle un nom-
bre a un instituto, esto como consecuencia de sus tradiciones historicas.
Por ello, no en vano la version en espanol de la Directiva 2014/42/UE
(Art. 2.4) como la UNCAC 2003 (Art. 2, g), la CNUCDOT 2000 (Art. 2,
g) y la CNUCTISS 1988 (Art. 1, f) asumen la expresion “decomiso” qui-
74 con miras a unificar términos en nuestra lengua. Lo importante es no
dejar que su empleo usual, expresado en el DLE, sea quien guie el nomi-
nativo en futuro de la institucion.

Como noveno reto al futuro, la precision lingiiistica indicada en los
parrafos anteriores debe obligatoriamente, alejarnos de la tradicion lati-
noamericana de confundirlo con la confiscacion, ésta Gltima, una sancién
evidente total que en la medida que el constitucionalismo se profundiza
como conviccion occidental, quedan cada vez menos reducto para su in-
clusion. La confiscacion nacié como una forma arbitraria de privar bienes
por parte del Estado, que es odiosa y en buena medida no sujeta a ningin
procedimiento sino al cuidado que tengan las administraciones publicas
una vez deciden echarle guante.

Por ello, en nuestras Constituciones es un error ubicarlas como una
forma para combatir la corrupcion y la legitimacion de capitales, ya que,
si bien todas son expresiones miserables de la organizacion criminal, vi-
vimos un siglo que debe estar cada vez mas alejado de toda nocion de
venganza publica.
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En Venezuela debemos sortear esta dificultad, pues, el constituyente
de 1999 fue poco cuidadoso al abordar el mecanismo, hasta el punto que,
en los debates hubo advertencias que fueron desoidas, y que lamentable-
mente, en la actualidad, cuando nuestro pais lleva instalada una constitu-
yente desde 2017 (3 afios), todo apunta en mantener este error inserto en
la vigente Constitucion bolivariana de 1999. Hasta la fecha en que con-
cluimos estas lineas, no existe version publica alguna de la reforma a la
Constitucidon venezolana ni siquiera sobre las grandes trazas del proyecto,
pues, afirmamos que el mismo es inexistente. Al contrario, el propio Pre-
sidente de la ANC de 2017, advirtié que la misma serd disuelta en di-
ciembre de 2020.

Como décimo desafio al futuro, queremos hacer mencion expresa en
aquellos paises cuyo texto constitucional —como el caso venezolano— co-
liden abiertamente con el comiso autonomo y lo confunden con la confis-
cacion. En estas hipdtesis no solo puede hacerse valer el caracter de vin-
culante el haber suscrito la UNCAC, la CNUCTISS y la CNUCDOT, sino
también el caracter supraconstitucional de todas. Debemos recordar que
es tendencia globalizadora el incluir cldusulas constitucionales donde
otorguen un caracter de preeminencia sobre el Derecho interno, todos los
tratados o convenios relativos a los derechos fundamentales.

No s6lo implica que se recepciona en los Estados esa particular forma
de derecho. También se aplica la garantia constitucional prevista cuyo pri-
mer frente es la legislacion. La legislacion es en si quien determina las ga-
rantias de los derechos fundamentales, entendiendo por las mismas, su
forma de materializacion, vias para hacerlo y requisitos de tiempo, modo
y lugar.

Para el caso venezolano, tras revisar integralmente el instituto del co-
miso autonomo, debemos precisar algunos aspectos que no han quedado
muy claros en nuestro pais. Hacemos referencia al proyecto de LEY DE
RECUPERACION DE ACTIVOS PRODUCTO DE LA CORRUPCION (LERAPC),
que como la estudiamos, posee elementos que no se corresponden con
una coherente politica criminal para luchar contra la corrupcion. Lo pri-
mero que debe formularse es el cambio mismo del nombre de la ley, cali-
ficandola como LEY SOBRE LA EXTINCION DE DOMINIO Y ACCIONES PA-
TRIMONIALES CONTRA LA CORRUPCION.

Como undécimo desafio, para una exitosa experiencia de lo anterior-
mente sefialado, en el caso de implementarse un proceso de extincion de
dominio, debe tomarse muy en cuenta lo precisado en los articulos 16.3 y
18.2 del Estatuto para la transicion —aprobado en enero de 2019— el es-
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tablecimiento de una Comision Internacional contra la Impunidad en ma-
teria de corrupcion. Ante las dificultades internas, seria positivo que se
disefiara y ejecutara en Venezuela la misma experiencia de las jurisdiccio-
nes especiales en Centroamérica, que fueron monitoreadas permanente-
mente por los organismos especializados del Sistema de Naciones Unidas
contra la delincuencia organizada y corrupcion. Solo asi pudiéramos pre-
cisar una jurisdiccion de extincion de dominio eficiente, transparente e in-
mune a cualquier tentacidon crematistica que pudiera darse la por la natu-
raleza de los fines que persigue.

Dentro de esta jurisdiccion, serd necesario la creacion de una Fiscalia
especial para la extincion de dominio, de caracter autdbnoma, con faculta-
des amplias y enmarcadas dentro del programa de vigilancia supranacio-
nal anteriormente explicado. Sabemos que la etapa mas compleja y dificil
de toda extincion de dominio, es la relativa a la investigacion y obtencion
de evidencias, y es por ello de seguir el camino que exitosamente ha for-
mulado la legislacion colombiana, peruana, e inclusive la norteamericana,
en donde, la Fiscalia posee la exclusiva cualidad por su competencia y la
naturaleza de la investigacion. La recuperacion de activos es la conse-
cuencia de la aplicacion tanto del comiso directo, como del autonomo o
extincion de dominio. Segundo, estas dos vias no pueden ser reguladas
erroneamente bajo un esquema de subsidiaridad sino de alternabilidad y
complementariedad. Dependera de las diligencias y estrategias del Minis-
terio Publico especializado su interposicion, sea por el abundante o nulo
cumulo probatorio o indiciario.

Finalmente, nuestra reflexion va encaminada hacia la exploracion y
profundizacidn sobre los estudios que debe dispensarsele al comiso y a la
extincion de dominio. Conminamos a toda la comunidad, académica o no,
relativa a la lucha contra la delincuencia econdémica, para el estudio mas
pormenorizado del comiso como sancion alternativa y sus manifestacio-
nes, como la extincion de dominio, que quisimos plasmar en este ensayo.
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