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El objeto de este dictamen es facilitar la labor  acceder a la informacion es practicamente

de las autoridades venezolanas encargadas imposible. Las resoluciones de ejecucion

de llevar a cabo procesos de recuperacion 0 denegacion de asistencia judicial no

de activos ubicados en Espana. A diferencia se publican generalmente' y aunque se

de lo que ocurre en otros ordenamientos, en  ha contactado con operadores juridicos

Espafia no existe ninguna ley de cooperacion  involucrados en la recuperacion de activos,

judicial gue de manera sistematica regule la informacion que se nos ha proporcionado

la cooperacion con terceros paises, por es genérica. Asimismo, hemos consultado la

esta razon el marco normativo resulta base de datos de StAR Asset Recovery Watch

considerablemente complejo. Por otro lado, Database? sin gran éxito, pues solo aparecen
Cinco casos con informacion muy parca.

1 Elart. 18.2 RD 948/2015 establece la obligacion de contar con un sistema estadistico accesible al publico en general que contabilice las actuaciones realizadas por la ORGA y,
asi dotarla de mdxima transparencia. Sin embargo, el sistema es muy defectuoso y solo se ofrecen datos genéricos, lo que motivé una solicitud de informacidn ante el Portal de
Transparencia en fecha 4 y 10 de mayo de 2017. En ella se solicitaba la facilitacién de la informacion relacionada con los activos que se habian recuperado en la ORGA desde su
creacion, en el afio 2015, hasta ese momento, con indicacién de los importes individualizados, personas fisicas o juridicas a las que se hubiese realizado la recuperacién y nombre
de la operacion origen de la misma. En un primer momento, se estim¢ parcialmente la solicitud, mediante la Resolucion 0303/ 2017 del Consejo de Transparencia y Buen Go-
bierno (CTBG) y, consiguientemente, se inst6 a la ORGA a facilitar los datos al reclamante. Se entendi6 que facilitar la informacion es la regla general y la aplicacién de los limites
es la excepcién. Por tanto, cualquier denegacion debe estar suficientemente motivada y ser proporcionada. Para ello hay que atender a las circunstancias del caso concreto. Dicha
resolucién indicé también que “los limites no operan ni automaticamente a favor de la denegacion ni absolutamente en relacién con los contenidos, debiendo de aplicarse los
denominados test de dafio y test del interés publico”. Sin embargo, poco después el CTBG cambi6 de opinion, pues ante el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra
esta resolucion (Resolucion 0303/2017) aceptd la anulacién de su resolucion dejando sin efecto el requerimiento de informacion a la ORGA que en ella se contenia. Este cambio
de opinién, de acuerdo con RODRIGUEZ-MENDEL NIETO, pudo deberse a que el acceso a la informacién que conste en el procedimiento penal esta regulado expresamente en
la LECrim, de modo que toda instruccion penal es reservada para quien no esté personado en autos y puede ser declarada incluso secreta para quien lo esté, con la sola excepcion
del Ministerio Fiscal. La ORGA en la funcién de localizacion y recuperacion de activos actiia como auxiliar de la Administracion de Justicia y, por tanto, con una encomienda
del 6rgano judicial o fiscal. Por tanto, la ORGA no puede dar publicidad a los datos cedidos al margen de las normas procesales. En segundo lugar, la Resolucion del CTBG hacia
referencia a informacion sobre personas juridicas de tal forma que desvelar informacion sobre las mismas ya implica saber que se estd llevando a cabo una investigacion frente
a dicha persona juridica en un proceso penal, dejando vacio de contenido el secreto sumarial que se haya podido decretar judicialmente. Tal y como se viene recogiendo en la
Memoria anual, la ORGA debe actuar de manera transparente, pero siempre en términos agregados, no individualizados, porque en otro caso se prescindiria de la esencia misma
de la Oficina: servir de auxiliar a los 6rganos judiciales y Ministerio Fiscal. Vid. RODRIGUEZ-MEDEL NIETO, C.: “La Oficina de recuperacién y gestién de activos: proteccién
de datos y transparencia’, en La Ley Penal, 2018, n° 132, p. 13. Ahora bien, en la mencionada Resolucion se habla de procedimientos judiciales no finalizados pero, si se tratara
de sentencias firmes, es decir, de procedimientos judiciales ya concluidos, se podria admitir la posibilidad de facilitar los datos referidos al nombre de la operacion origen de la
recuperacion, los importes recuperados de forma individualizada y las personas juridicas a las que se ha realizado algin tipo recuperacion de activos, con exclusion de los referente
a los datos personales de las personas fisicas. En este sentido, vid. IMENEZ FRANCO, E.: “La falta de transparencia en la recuperacién de activos: Incumplimiento normativo y
mala administraciyn’, en RODRIGUEZ GARCIA ADAN, N. et al. (eds.): Corrupcién: Compliance, represion y recuperacion de activos, Ed. Tirant lo blanch, 2020, p. 259 y ss.

2 Fuente: https://star.worldbank.org/corruption-cases/?db=All
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Las dificultades se acrecientan igualmente
por la variedad con la que el comiso se regula
en el marco del derecho comparado. Las
diversas formas de entender el comiso, las
diferentes formas en que esta institucion se
ha ido plasmando, dificultan la cooperacion
el trabajo en comun entre diversas
jurisdicciones.

Con el fin de exponer con la mayor claridad
posible el complejo régimen a que esta
sujeta la recuperacion de activos, el presente
dictamen adopta la siguiente estructura:

+La primera parte de caracter introductorio
aborda cuestiones terminoldgicas, ofrece
una descripcion general de la evolucion
del comiso y da cuenta de la regulacion
supranacional, centrandose especialmente
en la procedente de la UE, que ha marcado
en las dltimas décadas las reformas
materiales y procesales realizadas en
Espana (I).

+ La segunda parte describe la regulacion
penal y procesal del comiso en Espafia,
lo cual es sin duda imprescindible para
entender los limites y posibilidades de la
cooperacion judicial con terceros paises

().

+ Enlatercera parte el dictamen se centra en
la hipdtesis de que es el Estado expoliado,
aquel desde el cual salieron los activos,
el que solicita la asistencia judicial. En la
practica, y, en relacion con Venezuela,
no existen, o0 al menos no conocemos,
Casos que respondan a esta estructura.
Cabe adelantar ya que esta via no parce

La recuperacién de los
activos Venezolanos
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aconsejable cuando se trata de Estados
con sistemas judiciales débiles o no
suficientemente independientes (IV).

+La cuartay ultima parte analiza el
supuesto en el que el proceso penal se
origina en Espafia. Esta opcion se articula
fundamentalmente a través de delitos
que conforme al ordenamiento espafiol
pueden ser aplicados extraterritorialmente.
El supuesto mas importante es el blanqueo
de capitales, que en Espafia puede ser
juzgado en aquellos casos en que los
bienes proceden de delitos cometidos en el
extranjero, con la condicion de que exista
doble incriminacion. En este punto existen
algunos procedimientos abiertos contra
politicos venezolanos relacionados con
PDSVA (V).

Ademas de estas dos hipotesis basicas de
cooperacion, también cabria plantearse una
tercera en la que la cooperacion judicial se
solicita por un pais distinto de Venezuela donde
se ha iniciado un proceso de recuperacion

de activos. En este escenario cabrian a su vez
dos posibilidades dependiendo de si el pais en
cuestion pertenece a la UE 0 es un pais tercero.
En el primer supuesto seria de aplicacion el
sistema de reconocimiento mutuo que rige
entre los paises de la UE, y que representa un
sistema de cooperacion avanzado, basado en
principios diferentes de cooperacion judicial3.
En el caso de que esta hipdtesis se planteara
con un pais tercero, es decir, no perteneciente
ala UE, como es el caso de los EEUU,
basicamente estarfamos en un supuesto similar
al analizado en el punto tres.

3 Una amplia exposicion, en MUNOZ DE MORALES ROMERO, M.: Derecho penal europeo, Ed. Tirant lo Blanch, 2020, especialmente Capitulo III, p4g. 91 ss.
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Il. ASPECTOS PRELIMINARES

Estructura normativa de la
recuperacion de activos

La recuperacion de activos es un instrumento
de politica criminal destinado a luchar
contra la delincuencia, especialmente la
organizada, aunque no solo. No hay nada mas
disuasorio a la hora de cometer un delito que
saber que muy probablemente seras privado
de los bienes, instrumentos, productos y
ganancias derivadas de tus delitos*. Dicho

de otra forma: La recuperacion de activos
pretende garantizar que el delito no sea
provechoso®. Se configura asi como una
herramienta disuasoria que desemboca en
una poco favorable relacion coste-beneficio a
la hora de cometer la infraccion penal®.

A la finalidad disuasoria se afiade otra:

Los productos fruto del crimen deben
decomisarse y utilizarse para compensar
a la victima, ya sea un individuo concreto
0 el Estado alli donde la victima es difusa o
el delito no tiene victima. En este sentido,
se indica que la devolucion de los bienes a
las victimas del delito vincula con el rol del
Estado para restablecer justicia y eliminar las
conductas delictivas de las organizaciones
criminales y los corruptos’.

La recuperacion de activos constituye un
problema de gobernanza global.

La recuperacién de los
activos Venezolanos

— -
& Espafia

La globalizacion de la delincuencia no

solo ha propiciado la aparicion de delitos
transnacionales altamente lucrativos, sino
también la posibilidad de mover con gran
facilidad las ganancias procedentes de la
comision de delitos. A ello ayuda la existencia
de paraisos fiscales, pero también la libre
circulacion de capitales que subyace a la
globalizacion economica.

Aligual que ocurre con otros aspectos que
forman parte de la gobernanza global, la
recuperacion de activos es objeto en el plano
internacional de una regulacion multinivel,
en la que ademas del derecho estatal,
tienen gran importancia las convenciones
internacionales, pero también diversos
estandares y normas de soft law, producidos
por organismos internacionales, desde
Naciones Unidas al Banco Mundial?, redes
intergubernamentales de cooperacion
(CARIN?, GAFI') e incluso organizaciones de la
sociedad civil (ICAR™), etc.

La Tabla n® 1 muestra el caracter hibrido

de las fuentes normativas. Como puede
apreciarse, al derecho duro se suma una
cantidad relevante de recomendaciones y
guias con origenes muy distintos: desde el
Banco Mundial y la iniciativa StAR'?, el GAFI'?,
etc.

4 TRINCHERA, T.: “Confiscation and Asset Recovery: Better Tools to Fight Bribery and Corruption Crime’, en Criminal Law Forum, 2020, n° 39, p. 51.
5 Comunicacion de la Comisién al PE y al Consejo, de 20 de noviembre de 2008, sobre “Productos de la delincuencia organizada. Garantizar que “el delito no sea provechoso”,

COM(2008) 766final.

6  Algunos autores han cuestionado esta idea. Asi, ALLDRIDGE, P.: Money Laundering Law, Hart Publishing, Oxford and Portland, 2003, pp. 45-69.
7 AA.VV.: Disposal of Confiscated Assets in the EU Member States, Laws and Practices, Center for the Study of Democracy, 2014, p. 13.

8

10

12
13

Junto a la Oficina contra las Drogas y el Delito de Naciones Unidad (UNODC), el Banco Mundial lanz4 la iniciativa Stolen Asset Recovery (StAR) en septiembre de 2007. Entre sus
funciones destacan facilitar ayuda a los paises para la creacion de herramientas legales e instituciones necesarias para recuperar los beneficios que tienen su origen en la corrup-
cidn, redaccion de estandares internacionales.

CARIN (Camden Assets Recovery Inter-Agency Network) es una red informal de profesionales y expertos creada en 2004. Su objetivo primordial es fomentar el establecimiento
de organismos especializados en la recuperacion de activos y facilitar la cooperacion entre ellos. Vid. https://www.carin.network/.

Por su vinculacion con el blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo, el GAFI ha sido muy activo en materia de recuperacion de activos.

El Centro Internacional para la Recuperacion de Activos (International Centre for Asset Recovery -ICAR por sus siglas en inglés) es una institucion internacional, no guberna-
mental y sin 4nimo de lucro vinculada a la Universidad de Basilea (Suiza). Imparte formacion y asistencia a los paises en desarrollo para investigar y detectar la corrupcion, asi
como para la recuperacion de los activos.

Vide supra nota supra 8.

Vid. International Standards on Combating Money Laundering and the Financing of Terrorism & Proliferation, The FATF Recommendations, 2012 (actualizadas en 2019), asi
como sus notas aclaratorias sobre la materia, Best Practices on Confiscation (Recommendations 4 and 38) and a Framework for Ongoing Work on Asset Recovery, October 2012.
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Listado de los principales instrumentos vinculantes de recuperacién de activos
en Espafa'

Naciones Unidas
contra el trafico ilicito
de estupefacientes y
sustancias sicotroépicas,
hecha en Viena el 20
de diciembre de 1988.
Convenio Internacional
para la Represion de
la Financiacion del
Terrorismo, hecho

en Nueva York el

9 de diciembre de
1999. Convencién de
las Naciones Unidas
contra la Delincuencia
Organizada
Transnacional, hecho
en Nueva York el 15
de noviembre de
2000. Convencion de
las Naciones Unidas
contra la corrupcion,
he cha en Nueva York
el 31 de octubre de
2003.

contra la corrupcion

de Agentes Publicos
extranjeros en las tran-
sacciones comerciales
internacionales, hecho
en Paris el 17 de diciem-
bre de 1997.

blanqueo, seguimiento,
embargo y decomiso de
los pro-ductos del de-lito,
hecho en Estrasburgo el 8
de noviembre de 1990.
Convenio relativo al blan-
queo, seguimiento, em-
bargo y comiso de los
productos del delitoy a

la financiacion del terroris-
mo, hecho en Varsovia el
16 de mayo de 2005

. Marco
Marco Internacional Marco europeo .
nacional
NNUU OCDE el Ll Espaia
de Europa Europea
Convencién de las Convenio de lucha Convenio relativo al Medidas Derecho sustantivo

de armonizacién:

Accién Comun 98/699/
JAI, de 3 de diciembre de
1998, adoptada por el
Consejo so-bre la base del
articulo K.3 del Tratado de
la Unién Eu-ropea, relativa
al blanqueo de capitales,
identificacién, seguimien-
to, embargo, in-cauta-
cién y decomiso de los
instrumentos y productos
del delito.

Decisién Marco 2001/500/
JAl del Consejo, de 26 de
junio de 2001, re-lativa al
blanqueo de capita-les, la
identificacion, segui-mien-
to, embargo, incauta-cién
y decomiso de los ins-tru-
mentos y productos del
delito.

Decisién Marco 2005/212/
JAl del Consejo, de 24 de
febrero de 2005, rela-

tiva al decomiso de los
productos, instrumentos
y bienes relacionados con
el delito

Directiva

2014/42/EU del

PE y Consejo, de 3 de abril
de 2014, sobre el embargo
y el decomiso de los ins-
trumentos y del producto

Art. 127-128 y ss. CP
Art. 362 sexies CP
Art. 5-9 LO 12/1995,
de 12 de diciembre,
de Represién del
Contrabando

14 A los instrumentos de cooperacion internacional hay que anadir los diversos tratados bilaterales. De hecho, los propios convenios internacionales inciden en el fomento de la celebracion de
tratados, acuerdos o arreglos bilaterales para mejorar la cooperacion internacional (ej. art. 13 UNTOC).

9 I Transparencia Venezuela
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. Marco
Marco Internacional Marco europeo .
nacional
Consejo Unién ~
NS OCDE de Europa Europea Espana

Cooperacioén judicial
inter-nacional:

Decisién Marco 2003/577/
JAl del Consejo, de 22 de
julio de 2003, relativa a

la ejecucion en la Union
Europea de las reso-
luciones de embargo
preventivo de bienes 'y

de aseguramiento de
pruebas.

Decisién Marco
2006/783/JAl del Consejo,
de 6 de octubre de

2006, relativa a la
aplicacion del principio de
reconocimiento mutuo de
resoluciones de decomiso.
Directiva 2014/41/CE del
PEy del Consejo, de 3

de abril de 2014, relativa
ala orden europea de
investigacion en materia
penal. Reglamento
(UE)2018/1805 del PE

y Consejo, de 14 de
noviembre de 2018, sobre
el reconocimiento mutuo
de las resoluciones de
embargo y decomiso.

Derecho procesal

Art. 803 ter 803 ter d
LECrim (intervencién de
terceros afectos por el
decomiso)

Arts. 803 ter e- 803 ter
u LECrim (proceso de
decomiso autbnomo).
Art. 127 octies 1 CP
(embargo preventivo)
Ley 23/2014, de
reconocimiento mutuo
Art. 20 in fine Ley
Hipotecaria (anotacién
de embargo preventivo
o prohibicion de
disponer como medida
cautelar)

Arquitectura institucional:
Decision del Consejo
2007/845/JAl, de 6 de
diciembre de 2007,

sobre cooperacién entre
Oficinas de Recuperacién
de Activos de los EEMM
Red Interinstitucional de
Recuperacién de Activos
de Camden (CARIN)

Arquitectura institucio-
nal:

Real Decreto 948/2015,
de 23 de octubre, por

el que seregula la
Oficina de Recuperacion
y Gestién de Activos Ley
17/2003, de 29 de mayo,
por la que se regula

el fondo de bienes
Decomisados por trafico
ilicito de drogas y otros
delitos relacionados

10 I Transparencia Venezuela
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- Concepto: La recuperacién de activos como proceso.

En este informe se abordara la recuperacién
de activos como proceso multifase (Tabla
2) que abarca una serie de herramientas
juridicas’™ con distinta denominacion’®,
Dentro de este proceso, la estrategia de la
recuperacion de activos se perfila en torno

Tabla

& Fases de la recuperacién de activos.

a tres aristas: la sustantiva, la procesal y

la no menos importante institucional. De
hecho, cualquier instrumento internacional,
supranacional (UE) y, por ende, nacional que
verse sobre la recuperacion de activos hace
referencia a estas tres vertientes.

Estas fases no son necesariamente
consecutivas. Es una sistematizacion que

se sigue desde la UNCAC para simplificar

un proceso de caracter complejo, cuya
complejidad se acreciente porque
normalmente no todas las fases tienen lugar
en una misma jurisdiccion,pues muchas

veces los activos no se encuentran en
jurisdicciones diversas al lugar en el que se
desarrolla el procedimiento. Por esta razon la
recuperacion de activos es substancialmente
una cuestion del derecho de la cooperacion
judicial internacional, que ha de regular la
identificacion e incautacion de activos y su
embargo preventivo.

15 CHAMBERLAIN, K.: “Recovering the proceeds of corruption’, en Journal of Money Laundering, vol. 6, n° 2, p. 157 y ss.
16 Asi, Informe de la Comisién al PE y al Consejo: Recuperacién y decomiso de activos - Garantizar que el delito no resulte provechoso, Bruselas, 2.6.2020, COM(2020) 217final.
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La recuperacion de activos es una quimera
Si no se cuenta con recursos en el inicio del
proceso. Dicho de otra forma, el rastreo y
localizacion de los bienes y fondos es crucial,
asf como su posterior gestion ya sea en fase
preventiva (cuando se decreta el embargo
preventivo) o tras la ejecucion del decomiso.
Por eso el primer paso en este iter consiste
en saber dénde estan los bienes, ganancias
o productos del delito. A esta fase, la mas
compleja de todas, se denomina la fase

de investigacién patrimonial. Para tener
una “foto patrimonial” con la que empezar

a trabajar para que el posterior decomiso
sea fructifero, se cuenta normalmente con
organos especializados.

Primero se crearon como estrategia de
politica criminal en la lucha contra el blanqueo
de capitales las Unidades de Inteligencia
Financiera (FIU)™® cuya funciéon primordial es
recibir, analizar y transmitir a las autoridades
competentes informacion sobre las
operaciones sospechosas de estar vinculadas
al blanqueo de dinero. De forma paralela se
han instaurado organismos propiamente de
recuperacion y gestion de activos (ORA). En el

La recuperacién de los
activos Venezolanos
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& Espafia

caso de Espafia los jueces y fiscales cuentan
con la Oficina de Recuperacion y Gestion de
Activos (ORGA). Desde la UNCAC ya se venia
exigiendo el establecimiento de arquitectura
institucional al igual que en diversos foros
internacionales como el G8", el Centro
Internacional para la Recuperacion de Activos,
la OCDE, el Grupo del Banco Mundial, CARIN,
el GAFI, etc. Pero sin duda a quien mas se
debe su proliferacion y desarrollo es a la

UE2% al exigir su instauracion en la Decision
de 20077 (Tabla 1). Esta Decision tiene como
objetivo que las oficinas de recuperacion de
activos cooperen entre si, intercambiando
informacion y buenas practicas (articulo 2). El
intercambio de informacion puede hacerse
previa solicitud de un organismo o de manera
espontanea.

Ahora bien, la transmision de informacion
puede supeditarse a una serie de
restricciones y/o condiciones (por ejemplo,
que dicha informacion no se utilice para
compensar a las victimas de las infracciones
sobre las que se ha obtenido la informacion).
Hay que indicar que las ORA difieren mucho
de unos Estados a otros. Hay algunas que

17

18

19

21

CARRILLO DEL TESO, A.E.: Decomiso y recuperacion de activos en el sistema penal espafiol, Ed. Tirant lo Blanch, 2018, p. 36. BLANCO CORDERO, I.: “La aplicacién del comi-
50y la necesidad de crear organismos de recuperacion de activos’, en ReAIDP, 2007, p. 16.

Sobre ellas, vid. Unidades de inteligencia financiera: Panorama general -Washington, D.C.: Fondo Monetario Internacional, Departamento Juridico, Departamento de Sistemas
Monetarios y Financieros: Banco Mundial, Unidad de Integridad de Mercados Financieros, 2004. En la UE, vid. Directiva (UE) 2019/1153 del PE y del Consejo, de 20 de junio de
2019 por la que se establecen normas destinadas a facilitar el uso de informacién financiera y de otro tipo para la prevencion, deteccion, investigacion o enjuiciamiento de infrac-
ciones penales (DO L 186, de 11.7.2019). Permite un acceso directo e inmediato a la informacion por parte de las autoridades competentes indicadas por los EEMM a los registros
centrales nacionales de cuentas bancarias asi como a la informacién financiera y anélisis financieros de las UIE. Y entre esas autoridades competentes con capacidad de acceso y
consulta han de estar las ORA (art. 3.1).

Vid. G8 Best Practices for the Administration of Seized Assets. G8 Lyon/Roma Group. Criminal Legal Affairs Subgroup. Final version dated April 27, 2005.

BLANCO CORDERO, L.: “La aplicacién del comiso y ..., op., cit., p. 2y ss.

La Recomendacion 17 (b) de la Estrategia del milenio de la UE de 2000, se indicaba que los Estados miembros tenfan que valorar la posibilidad de crear “unidades expresamente
dedicadas a los procedimientos de seguimiento, embargo y decomiso de los bienes..” y deberan examinar ademas si dichas unidades “disponen de personal y recursos técnicos y
operativos suficientes para luchar contra el blanqueo de capitales” (Vid. Prevencion y control de la delincuencia organizada Estrategia de la Unién Europea para el comienzo del
nuevo milenio- Diario Oficial C 124 de 3/5/2000). La Comision, en su Comunicacién de 2004 sobre lucha contra la delincuencia organizada en el sector financiero (Comunicacién
de la Comisién al Consejo y al Parlamento europeo relativa a la prevencion y la lucha contra la delincuencia organizada en el sector financiero, Bruselas, 16.4.2004, COM(2004)
262 final, punto 2.4.) sefialaba expresamente que “la creacién de instancias especializadas en la recuperacion de activos puede ser la piedra angular en el esfuerzo para privar a

los autores del delito de sus beneficios y activos ilegales, por cualesquiera que sean los medios legales disponibles conforme a la ley penal y/o civil”. Ademas manifestaba su apoyo
al proyecto de Europol de crear un “centro de conocimiento de embargo de activos” para facilitar la identificacion de activos delictivos en el curso de investigaciones criminales
importantes llevadas a cabo por los Estados miembros, y proponia ademds asociar a Eurojust en este trabajo.
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solo tienen funciones de investigacion, otras
de gestion y un tercer modelo, como la
ORGA espafiola, que aglutina ambos tipos de
competencias®.

Una vez que se sabe el paradero de los
activos, es necesario inmovilizarlos o
congelarlos con la finalidad de evitar su
pérdida. Los instrumentos internacionales
insisten en ello?. Aqui se recurre a

las 6rdenes de embargo preventivo o
aseguramiento de bienes (también conocidas
como ordenes de incautacion?¥) que, en
ocasiones se confunden con las 6rdenes

de aseguramiento de pruebas e incluso
también con el propio decomiso?. En el
marco de un procedimiento penal un mismo
bien puede tener una doble funcion: puede
ser pruebay puede ser objeto potencial de
decomiso pero no tiene por qué. La pruebas
se recolectan y se custodian. Por ejemplo, en
una investigacion de un fraude, un ordenador
puede incautarse pero no tanto porque
interese el ordenador, sino la informacion
que este contiene. Esa informacion serfa un
elemento de pruebay por eso habria que
preservar el ordenador que concluido el
proceso sera normalmente restituido a su
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propietario. Por su parte, los bienes objeto de
un potencial decomiso son incautados y se
preservan o administran segun lo dispuesto
en la legislacion vigente. Lo mismo ocurre
con la incautacion de un vehiculo con el fin
de recopilar pruebas en caso de accidente.
Es decir, en estos casos, cumplido el fin
probatorio, se ha de devolver a su propietario,
a No ser que recaiga otro tipo de pretension
como es el decomiso penal o su destruccion.
El alijo de droga es un elemento de prueba
que también es objeto de decomiso para su
destruccion. En la practica es dificil a menudo
distinguir cuando el embargo preventivo
tiene como finalidad garantizar el decomiso
0 cuando se trata de un aseguramiento de
pruebas, y la legislacion procesal de algunos
estados, ya veremos que esto ocurre en
Espafia, tampoco distinguen correctamente
entre estas dos finalidades al regular el
embargo.

22 La doctrina siempre ha apostado por oficinas integrales con funciones no solo de localizacion e identificacion de activos, sino también de gestion de los bienes embargados, de
ejecucion de las sentencias e incluso de reparto (nacional o internacional) una vez decretado el comiso. Vid. BLANCO CORDERO, I.: “La aplicacién del comiso y .., op,, cit., p. 17.

23 Elart. 11dela Convencion NN.UU. sobre drogas define el “embargo preventivo” o la “incautaciyn” como la prohibicion temporal de transferir, convertir, enajenar o mover bienes,
o la custodia o el control temporales de bienes por mandamiento expedido por un tribunal o por una autoridad competente”. La definicién es similar en el art. 2.f UNCAC y UN-

TOC.

24 Vid. Art. 5.2 Convencién de NN.UU. sobre drogas; art. 12.6 UNTOGC; art. 8.1 Convenciéon NN.UU. contra la financiacion del terrorismo. Para aumentar la complejidad termino-
l6gica, a nivel nacional la incautacion no solo se utiliza como medida cautelar destinada a hacer efectivo un posterior decomiso, sino también como medida de aseguramiento de
pruebas (Costa Rica, Honduras, Guatemala, El Salvador). Vid. SANTANDER ABRIL, G.G.: “La emancipacion del comiso del proceso penal..., op., cit., p. 437.

25 Los Comentarios a la Convencion de NN.UU. sobre drogas (p. 98) ya alertaron de la dificultad para llegar a un consenso a nivel terminoldgico.
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. Decomiso y recuperacion de activos.

Finalmente, se precisa una sentencia judicial
(en el derecho comparado, no necesariamente
dictada por un juez penal) que ordene

el decomiso, comiso, confiscacién o
incautacion. Aqui la terminologia es muy
variada en funcion de cada ordenamiento
juridico. Por ejemplo, en Italia, el término
empleado es confisca, al igual que en Francia
(confiscation), Uruguay, Republica Dominicana,
Dinamarca, Puerto Rico, etc. En Alemania la
privacion de los bienes del delito recibe el
nombre comiso o confiscacion dependiendo
de su objeto: comiso (Verfall) de ganancias
ilicitas y confiscacion

(Einziehung) de los productos y objetos
utilizados en la preparacion o ejecucion

del hecho?®®. En otros ordenamientos (por
ejemplo, el Reino Unido) también se utilizan
los dos términos pero como sindnimos. El
derecho espafiol utiliza en el CP el término
“decomiso™’y, por herencia espafiola
también en algunos paises latinoamericanos.

Mas alla de esta diversidad terminoldogica, en
lo concerniente a la relacion entre comiso y
recuperacion de activos conviene subrayar lo
siguiente:

* El comiso consiste en “la privacién
con caracter definitivo de algun
bien por parte de un juez o autoridad
competente”, tal como lo indica el art. 1 f)
de la Convencion de Naciones Unidas en
materia de drogas, y en su senda la UNTOC

y la UNCAC. Lo mismo puede predicarse
en Europa, pues el mismo concepto se

ha acogido en el Convenio de 2005 sobre
blanqueo definiendose el decomiso como
“una sancion o medida ordenada por un
tribunal en virtud de un procedimiento
relativo a uno o varios delitos, cuyo
resultado sea la privacion definitiva de un
bien"?,

En funcion de lo que se decomisa pueden
distinguirse dos tipos de decomiso: el

de bienes, medios o instrumentos con

los que se haya preparado o ejecutado

el delito (comiso de bienes)y los

efectos y de las ganancias o beneficios
procedentes del delito, cualesquiera

que sean las transformaciones que

hayan podido experimentar (comiso de
producto). La recuperacion de activos va
indisolublemente ligada a la regulacion que
el comiso de las ganancias del delito tenga
en cada ordenamiento.

La regulacidon del comiso de ganancias en
las Ultimas décadas ha experimentado una
evolucién metedrica, al convertirse en
uno de los epicentros de la lucha contra
determinados tipos de criminalidad. En
lineas generales esta evolucion ha llevado
a ir rompiendo la union clasica del comiso
con el sistema penal.

26 Para la regulacion del comiso en Alemania comparandolo con la situacion espafiola, vid. ROIG TORRES, M.: “El comiso como estrategia frente a la corrupcion en Alemania:
Interpretacion jurisprudencial’, en Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXVIII (extr.), 2018.

27 La Convencién de Viena en sus comentarios indicé que el término decomiso en espafiol era el mas apropiado. Se destaco, en particular, que en espafol debe evitarse el uso del
término confiscacion por ser un término poco utilizado hasta hora en el ordenamiento espaol. Vid. Naciones Unidas, Commentary on the United Nations Convention against
Illicit Traffic in Narcotic Drugs and Psychotropic Substances 1988 (Nueva York: Naciones Unidas, 1999), pp. 30-31.

28 Salvo la Convencidn interamericana contra la corrupcion, el resto de convenios internacionales definen el término decomiso de forma similar a la expuesta.
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Tabla

Fases de dicha evolucion.

Decomiso
de primera
generacion

Decomiso

de segunda
generacion

Decomiso
de tercera
generacion

A medida que el comiso abandona su forma  contradiccion con principios penales como

clasica (primera generacion), aparecen la culpabilidad o la presuncion de inocencia,

mayores problemas para la cooperacion lo que puede dar lugar a que se niegue la

judicial y, por tanto, para la recuperacion de  cooperacion judicial, invocando la excepcion

activos. Ello se debe a tres circunstancias: de orden publico que se contempla en la

* La regulacion del decomiso de ganancias mayorfa de los ordenamientos.
fija los limites de la recuperacion de * Cuando la cooperacion se desvincula del juez
activos. Las autoridades judiciales penal y se pone en manos de otras autoridades
no pueden atender una solicitud de civiles o incluso administrativas se produce una
recuperacion de activos procedente de asimetria que no esta prevista por la cooperacion
otro pais en una situacion en la que los judicial. La cooperacion judicial esta pensada para
activos no pudieran ser decomisados en el que los jueces penales de un pals cooperen con
marco de un procedimiento interno. los jueces penales de otros, cuando esta simetria

se rompe Yy se trata de cooperar con jueces
civiles, administrativos o incluso autoridades
administrativas, muchos ordenamientos carecen
de una regulacion adecuada.

* Las formas mas avanzadas de
comiso pertenecientes a la segunday
tercera generacion pueden entrar en
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Cuanto acaba de indicarse en ultimo lugar,
se capta mejor cuando se hace una somera
descripcion de la evolucion del decomiso de
ganancias.

El decomiso clasico se caracteriza por dos
notas. La primera de ellas es la vinculacion a la
culpabilidad del sujeto y por consiguiente a la
existencia de una sentencia penal previa.

El art. 5.1 de la Convencion de Naciones
Unidas contra el trafico ilicito de drogas

de 1988 responde a esta concepcion.? La
segunda nota no es menos importante. Ha
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de probarse que los bienes a decomisar tiene
su origen en el delito por los que el sujeto ha
resultado condenado (también denominado
basado en el objeto)*®. Ambas caracteristicas,
derivan de la vieja concepcion del comiso
como pena patrimonial®’.

La evolucion del comiso que lleva al decomiso
de segunda generacion consiste basicamente
en su progresivo alejamiento de estas dos
notas. El decomiso de bienes equivalentes,
que permitia decomisar bienes distintos

a los procedentes del delito, pero con un
valor equivalente, rompio la segunda de las
ecuaciones. Posteriormente, el decomiso de
bienes de tercero y el decomiso ampliado
fueron rompiendo los lazos entre condena

y comiso. El primero permite decomisar
bienes a personas que poseen los bienes,
conociendo su origen delictivo, aunque no
hayan sido declarados responsables en el
proceso penal. El decomiso ampliado permite
por su parte que a partir de la condena por
determinados delitos, y bajo determinados
requisitos, se decomisen bienes que proceden
- presumiblemente - de delitos similares, pero
gue no han sido objeto de investigacion, ni de
condena en el proceso penal.

Pero el paso definitivo, que dio lugar al
decomiso de tercera generacion, se produjo
cuando el decomiso se desvinculo totalmente
no ya de la existencia de una condena previa,
sino incluso de un proceso penal. El salto
cualitativo hacia un decomiso de segunda
generacion lo dio el art. 54 (1) (c) de la UNCAC.
Segun este precepto, los Estados partes se

29 Y asi se ha import6 en Europa a través del Convenio del Consejo de Europa de 1990 y después en la UE con la Directiva 2014.
30 Asi, por ejemplo, GREEBERG, T.S./SAMUEL, L.M.: Guia de buenas prdcticas para el decomiso de activos sin condena, StAR, 2009, p. 10.
31 De hecho, algunos convenios definen el decomiso como “sanciyn” o “medida” (por ejemplo, el Convenio de 2005 sobre blanqueo). También en la UE se opta por esa definicion

(art. 2.2 del Reglamento (UE) 2018/1805)
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tenian que comprometer a decomisar los
bienes, productos, etc. sin necesidad de

que recayese una sentencia penal. En la UE,
el decomiso sin condena se introdujo por
primera vez en el art. 3.2 de la Decision marco
2005/212/Al del Consejo.

Como antes sefialabamos, la recuperacion de
activos plantea mayores problemas a medida
en que Nos acercamos al decomiso de tercera
generacion.

La herramienta juridica que utiliza el
decomiso de segunda generacion, y
especialmente el decomiso ampliado, son
las presunciones iuris tantum que llevan
ala inversion de la carga de la prueba. Los
hechos sobre los que se construyen las
presunciones varfan de ordenamiento a
ordenamiento. Por ejemplo, una norma
puede establecer que un enriquecimiento
no explicado que lleva a una acumulacion
de rigueza durante un periodo de servicio
como funcionario publico tiene su causa

en la corrupcion, lo cual permite decomisar
dicha riqueza, a no ser que el sujeto pueda
explicar de manera suficiente como ocurrid
el incremento en la riqueza por medios
legitimos. En otros casos (Suiza) la presuncion
se basa en que los delitos se han comedio
en el seno de una organizacion criminal. El
CP espafiol también incluye presunciones
furis tantum similares dentro del comiso
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ampliado (art. 127 quinquiesy 127 sexies)
indican que a partir de la constatacion de
reiteracion delictiva y ante la concurrencia de
ciertos indicios, se presume salvo prueba en
contrario que todo el patrimonio adquirido
(libre de cargas) y los gastos efectuados
durante los 6 afios anteriores a la apertura
del proceso penal proceden de la actividad
delictiva®?.

En el Derecho penal los principios de
culpabilidad y presuncién de inocencia

han vedado tradicionalmente la utilizacion

de presunciones para el establecimiento de

la culpabilidad y la imposicion de una pena.

Por esta razén los convenios internacionales
siempre han sido cautelosos a la hora de obligar
a los estados a adoptar estas modalidades

de decomiso, estableciendo clausulas
facultativas33. En el marco de la UE, este
problema parece, sin embargo, en gran medida
resulto. De un lado, la UE mediante la Decision
marco de 2005 (art. 3.2) (vide supra Tabla 1)
obligd a los Estados miembros a introducir el
decomiso ampliado sobre la base de una serie
de presunciones. De otro, y como después se
vera al abordar la clausula de orden publico, el
propio Tribunal Europeo de Derecho Humanos
(TEDH) ha establecido reiteradamente la
compatibilidad con el CEDH de este tipo de
presunciones utilizadas en la regulacion del
decomiso.

32 Presuncion que el TEDH no ha considerado desproporcionada ni contraria a la presuncién de inocencia. Vid. STEDH, de 5 de julio de 2001, caso Philips vs. UK.
33 Ej. Art. 5.7 de la Convencién de NN.UU. sobre drogas; art. 31.8 UNCAC; art. 12.7 UNTOC.
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El problema especifico que plantea el

del decomiso de tercera generacion es,
como antes se advertia, la asimetria en la
cooperacion judicial. Al perder su naturaleza
penal, el comiso se ha independizado en
algunos ordenamientos del sistema penal

y de los jueces penales, dando lugar a un
procedimiento separado del procedimiento
penal de naturaleza civil** (decomiso civil)

0 incluso administrativo®. No obstante,

este proceso, a diferencia del decomiso de
segunda generacion, no se ha producido

de manera generalizada. Es verdad que la
UNCAC e incluso la Decision marco de la UE
de 2005 fueron sensibles a esta realidad
animando a introducir decomisos al margen
del procedimiento penal. En cambio, normas
posteriores, como la Directiva de 2014 que
sustituy6 a la DM de 2005 no sigue un modelo
de acciones in rem o decomiso civil 2.

La falta de armonizacion genera asimetrias que
plantean serios problemas a la cooperacion
judicial. En efecto, conseguir que un Estado
reconozcay ejecute una orden de decomiso
dictada por una autoridad no penal, aunque
en esencia se trate de un decomiso ampliado
0 sin condena similar al que tiene lugar en un
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procedimiento penal, es muy complejo por
mucho que algunos textos internacionales se
esfuercen en pedir amablemente a los Estados,
es decir, de forma facultativa, que se presten
asistencia en relacion con las investigaciones y
procedimiento correspondientes a cuestiones
civiles y administrativas®. Sin embargo,

estos decomisos civiles no se reconocen con
caracter general®. Incluso en la UE, donde rige
el principio de reconocimiento mutuo y los
sistemas de cooperacion judicial estan muy
avanzados®, la asistencia judicial solo va a

ser posible -y asi se establece expresamente-
cuando el decomiso se haya adoptado en el
marco de un procedimiento penal*. Por tanto,
cuando el Estado A que solicita la asistencia
judicial en relacion con un decomiso ordenado
al margen de un procedimiento penal, el
Estado B la denegara. A este respecto, los
estandares internacionales inciden en que a la
hora dar curso o no a una orden de embargo
0 de decomiso no se preste atencion a la
terminologfa sino al petitum, es decir, a lo que
se solicita con una suerte de reconocimiento
mutuo. No obstante, esta recomendacion a
escala internacional e incluso europea, esta
muy lejos todavia de conseguirse. Por eso, se
indica que seria preferible utilizar la expresion
“decomiso sin condena”y no “decomiso civil"*'.

34 El decomiso civil, objetivo o in rem tiene lugar en un proceso ajeno al penal y no se dirige frente a una persona sino frente a la “cosa” que se presume a través de un balance proba-

bilidades que tiene origen en un actividad delictiva.
35 Por ejemplo, la extincién de dominio en paises de Latino-América.

36 Vid. no obstante recientemente, volviendo a plantear su inclusion Informe de la Comision al PE y al Consejo sobre Recuperacion y decomiso de activos: Garantizar que el delito no

resulte provechoso, Bruselas, 2.6.2020, COM(2020) 217final, p. 15.
37 Asi, por ejemplo, el art. 43,1 UNCAC.

38 PRIETO DEL PINO, A.M.: “Asset Recovery: ... Gonna Try with a Little help from our friends..., en NIETO MARTIN, A./GARCIA MORENO, B. (dirs.): lus puniendiy Global

Law. Hacia un Derecho penal sin Estado, Ed. Tirant lo blanch, 2020, p. 526.

39 Sobre las reglas del juego de la cooperacién judicial en materia penal en base al principio de reconocimiento mutuo, vid. MUNOZ DE MORALES ROMERO, M.: Derecho penal

europeo, Ed. Tirant lo Blanch, 2020, pp. 91 y ss.

40 Art. 1.1 de la Decisién marco 2006/783/JAl del Consejo, de 6 de octubre de 2006, relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso. Mas
recientemente, vid. art. 1.4 del Reglamento (UE) 2018/1805 del PE y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018, sobre el reconocimiento mutuo de las resoluciones de embargo y

decomiso.
41 GREEBERG, T.S./SAMUEL, L.M.: Guia de buenas prdcticas..., op., cit., p. 102.
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l1l. LA REGULACION DEL DECOMISO EN ESPANA

Ya nos encontremos en el escenario donde Venezuela solicita el auxilio judicial a Espafia para

la recuperacion de activos (V) o en el escenario en el que la estrategia elegida es plantear un
proceso penal en Espafia (V), con el fin de recuperar los activos es preciso conocer someramente la
regulacion material (1.), procesal (2.) e institucional del comiso en Espafia (3.).

. Regulacion material: Tipos de decomiso en el CP espafiol.

El decomiso en el CP espafiol esta
indisolublemente unido al proceso penal
y al juez penal que lo acuerda en su
sentencia firme (art. 794 y 988 LECrim).
Para establecer el decomiso basta con que
el hecho del que proceden los bienes sea
antijuridico. Su naturaleza juridica, desde el

CP de 1995, es la de consecuencia accesoria.

Aunque esta categoria es un confuso limbo,

existe acuerdo doctrinal y jurisprudencial a la
hora de sefialar que no se trata de una pena.

Existen cuatro modalidades de decomiso:
Decomiso directo, regulado en el art. 127
CP (1.1.); decomiso ampliado, regulado en
el articulo 127 bis CP (1.2.); decomiso sin
condena, regulado en el articulo 127 ter CP
(1.3.)y decomiso de terceros del art. 127
qudter CP (1.4.).

Estas cuatro modalidades de decomiso no
son excluyentes entre si, es decir, que el
decomiso directo puede ir acompanado

de alguno de los otros tipos de decomiso,
siempre y cuando, se cumplan los requisitos
necesarios para su concurrencia.

1.1. Decomiso directo (art. 127 CP).

El decomiso directo se encuentra regulado en
el articulo 127 CP en el que se establece que
“Toda pena que se imponga por un delito doloso*
llevara consigo la pérdida de los efectos que de é/

provengan y de los bienes, medios o instrumentos
con que se haya o preparado o ejecutado, asi como
de las ganancias provenientes de delito, cualesquiera
que sean las transformaciones que hubieran podido
experimentar”.

El comiso directo exige prueba plena de

la comisién de un delito y del vinculo de
los bienes decomisados con el mismo.
Esto quiere decir que la mera presencia de
bienes en el patrimonio cuya procedencia
no se puede justificar no es causa suficiente,
por sf sola, para acordarlo. A pesar de ello, la

42 El decomiso directo también se puede decretar en el caso de delitos imprudentes cuando el delito lleve aparejada una pena de prision en abstracto superior a un afio (art. 127.2 CP).
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utilizacion de la prueba indiciaria relaja esta
prueba:

(1) al probarse la comision de un delito del
que se han generado una serie de ganancias,

(2) se infiere que aquellos bienes que

formen parte del patrimonio del autor, cuyo
valor se corresponde con las ganancias
generadas, son consecuencia del delito,

(3) siempre y cuando no se encuentre una
respuesta alternativa que explique de manera
satisfactoria su origen licito.

El decomiso directo puede establecerse
sobre bienes especificos que procedan
directamente del delito, pero también
sobre aquellos bienes en que se hayan
transformado. Si los bienes originarios

se han depreciado puede establecerse el
decomiso de otros bienes hasta cubrir la
cantidad. Si se trata de dinero, se acordara
el decomiso de un porcentaje que se
corresponda con la ganancia. En cualguier
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caso, cuando no es posible el decomiso de
bienes que proceden directamente del delito
en los términos sefialados, se procedera al
denominado decomiso por sustitucion, que
permite decomisar otros bienes, distintos a
los procedentes del delito, cuando los bienes
originarios hayan sido adquiridos por terceros
de buena fe o por cualquier otro motivo no
puedan ser decomisados.

El decomiso se establece en la sentencia, la
cual puede limitarse a sefialar la cuantia o
sefialar los bienes a decomisar. En los casos
de decomiso por sustitucion, los bienes
pueden determinarse en el proceso de
ejecucion de la sentencia (art. 127 septies CP).
El Fiscal puede solicitar al juez que se limite
a acordar el comiso con caracter general,
con el fin de que posteriormente se abra un
procedimiento especifico para determinar
los bienes, mediante el denominado
procedimiento de decomiso auténomo
(art. 803 ter e) ss LECRIm, vid. intra 2.3).

1.2. Decomiso ampliado (ar. 127 bis CP)

El decomiso ampliado se caracteriza porque
los bienes o efectos decomisados provienen
de otras actividades ilicitas del sujeto
condenado, distintas de los hechos por los
que se le condena y que no han sido objeto
de prueba plena. Su naturaleza civil mas que
penal, se evidencia aun con mayor claridad
que en el caso del comiso directo. Su finalidad
es poner fin a una situacion patrimonial ilicita
a la que ha dado lugar la actividad delictiva
del sujeto. Existen dos modalidades: la
vinculada a la comisién de determinados
delitos y la que se produce en supuestos
de reiteracion delictiva.



El decomiso ampliado, en cualquiera de estas
dos modalidades, parte de una presuncion.
Habiéndose procedido al decomiso directo
de los instrumentos y productos de un delito,
también se incautan aquellos otros bienes
que se sospecha, ante determinados indicios,
que proceden de otra actividad delictiva
salvo que se demuestre su procedencia

licita relacionada con dicho delito. El art.

127 bis CP no establece de manera tasada
(numerus clausus) cuales pueden ser estos
indicios, pero sefiala los mas relevantes: Ia
desproporcion entre patrimonio y los ingresos
licitos; la ocultacion de la titularidad a traves
de sujetos interpuestos o paraisos fiscales y
la transferencia de los bienes dificultando su
localizacion o destino. En todo caso, se trata
de una presuncion iuris tantum*.

El decomiso ampliado en relaciéon con
determinados delitos produce en exclusiva
en relacion a las siguientes figuras: los delitos
contra la trata de seres humanos, delitos
relativos a la prostitucion y a la explotacion
sexual y corrupcion de menores y delitos

de abusos y agresiones sexuales a menores
de dieciséis afios, delitos informaticos del
articulo 197.2,197.3 y 264, delitos contra el
patrimonio y contra el orden socioeconomico
en los supuestos de continuidad delictiva y
reincidencia, delitos relativos a las insolvencias
punibles, delitos contra la propiedad
intelectual e industrial, delitos de corrupcion
en los negocios, delitos de receptacion, delito
de blanqueo de capitales, delitos contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social, delitos
contra los derechos de los trabajadores,
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delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros, delitos contra la salud publica,
delitos de falsificacion de moneda, cohecho,
malversacion, terrorismo'y, por ultimo,

los delitos cometidos en el seno de una
organizacion o grupo criminal.

A los efectos de respetar el principio de
non bis in idem y cosa juzgada, el decomiso
ampliado no puede producirse cuando

las actividades de las que presuntamente
provienen los bienes a decomisar ya
hubieran prescrito o hubieran sido objeto
de un proceso penal resuelto con sentencia
absolutoria o resolucion de sobreseimiento
con efectos de cosa juzgada. Con el fin de
respetar el principio de proporcionalidad,
la cuantia a la que asciende el decomiso
ampliado debera de tenerse en cuenta

para la imposicion de futuros decomisos en
sentencias posteriores que recaigan sobre
hechos delictivos similares a los que hacen
nacer el decomiso ampliado pero anteriores a
los mismos.

El decomiso ampliado en supuestos de
reiteracion delictiva (art. 127 quinquies)

es un supuesto especifico del decomiso
ampliado, que se caracteriza porque permite
considerar globalmente que todo el
patrimonio del sujeto, adquirido durante los
seis aflos anteriores a la apertura del proceso,
haya sido o no condenado previamente por
estos delitos, tiene origen delictivo durante
los seis afios anteriores a la apertura del
proceso. Esta modalidad solo se aplica en
aquellos casos en que las ganancias delictivas
superen los 6.000 €.

43 El decomiso directo también se puede decretar en el caso de delitos imprudentes cuando el delito lleve aparejada una pena de prision en abstracto superior a un afio (art. 127.2 CP).
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Para que se produzca este tipo de “super
decomiso” han de darse tres requisitos
cumulativamente: (a) Que el sujeto sea o haya
sido condenado por alguno de los delitos a
que se refiere el articulo 127 bis.1 del Codigo
Penal; (b) que el delito se haya cometido en

el contexto de una actividad delictiva previa
continuada; () que existan indicios fundados
de que una parte relevante del patrimonio
del penado procede de una actividad delictiva
previa. Tanto la presuncion de la actividad
delictiva continuada (1), como la presuncion
de que una parte relevante de su patrimonio
proceden de esta actividad se basan a su vez
en otra serie de indicios (2); como finalmente
los bienes que forman parte del patrimonio y
su situacion patrimonial se basan a su vez en
otro conjunto de presunciones (3).

Asi para apreciar que existe una actividad
delictiva continuada (1) se establecen, a su
vez, los siguientes indicios: (a) que el sujeto
sea condenado o haya sido condenado en el
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mismo procedimiento por tres 0 mas delitos
de los que se haya derivado la obtencion de
un beneficio econémico directo o indirecto,

0 por un delito continuado que incluya, al
menos, tres infracciones penales de las que
haya derivado un beneficio econémico directo
o indirecto; (b) o que en el periodo de seis
afios anterior al momento en que se inicio el
procedimiento en el que ha sido condenado
por alguno de los delitos a que se refiere el
articulo 127 bis del Cédigo Penal, hubiera sido
condenado por dos 0 mas delitos de los que
hubiera derivado la obtencion de un beneficio
economico, o por un delito continuado que
incluya, al menos, dos infracciones penales

de las que ha derivado la obtenciéon de un
beneficio economico.

La presuncion de que una parte relevante
de su patrimonio procede de la actividad
delictiva (2) se basa a su vez otro grupo

de indicios: (a) La desproporcion entre

el valor de los bienes y efectos de que



se trate y los ingresos de origen licito de

la persona condenada; (b) la ocultacion

de la titularidad o de cualquier poder de
disposicion sobre los bienes o efectos
mediante la utilizacion de personas fisicas

0 juridicas o entes sin personalidad juridica
interpuestos, o paraisos fiscales o territorios
de nula tributacion que oculten o dificulten
la determinacion de la verdadera titularidad
de los bienes; (c) la transferencia de los
bienes o efectos mediante operaciones que
dificulten o impidan su localizacién o destino
y que carezcan de una justificacion legal o
econdmica valida.

Finalmente, la determinacién de los

bienes objeto de comiso y su situacién
patrimonial (3) obedece también a las
siguientes presunciones (127 sexies): (a) que
todos los bienes adquiridos por el condenado
dentro del periodo de tiempo que se inicia
seis afos antes de la fecha de apertura

del procedimiento penal, proceden de su
actividad delictiva; (b) que todos los gastos
realizados por el penado durante el periodo
de tiempo a que se refiere el parrafo primero
del numero anterior, se pagaron con fondos
procedentes de su actividad delictiva; (¢) que
todos los bienes a que se refiere el nimero 1
fueron adquiridos libres de cargas.

Aungue estas Ultimas presunciones, como
el resto, operen de manera iuris tantum,

el precepto acaba solicitando al juez, que
de oficio, declare que “las anteriores
presunciones no sean aplicadas con
relacion a determinados bienes, efectos o
ganancias, cuando, en las circunstancias
concretas del caso, se revelen incorrectas o
desproporcionadas”.

La recuperacién de los
activos Venezolanos

— -
& Espafia

Procesalmente, en cualquiera de

sus variantes, el decomiso ampliado

puede también producirse mediante el
procedimiento de decomiso autbnomo (art.
803 ter e) ss LECRim, vid. intra 2.3).

1.3. El decomiso sin condena (art. 127 ter).

El decomiso sin condena se encuentra
regulado en el articulo 127 ter del CPy se
corresponde con el art. 54 del Convenio

de Naciones Unidas sobre corrupcion.

El decomiso sin condena permite al juez
confiscar bienes procedentes de actividades
delictivas en tres situaciones que por
distintos motivos han impedido la realizacion
del proceso penal. En concreto se trata de
supuestos:

* En los que el sujeto haya fallecido o sufra
una enfermedad crénica que impida su
enjuiciamiento y exista el riesgo de que
prescriban los hechos.

» Casos en los que el sujeto se encuentre
en rebeldia y ello impida que los hechos
puedan ser enjuiciados dentro de un plazo
de tiempo razonable.

* Cuando el sujeto no haya sido penado por
estar exento de responsabilidad criminal
0 por haberse ésta extinguido, lo que por
ejemplo permite el comiso en supuestos
en los que el delito ha prescrito o su autor
ha sido indultado.

23 I Transparencia Venezuela



La no necesidad de condena no significa

una desvinculacion absoluta del proceso
penal. Pues solo puede utilizarse contra
alguien que haya sido formalmente acusado
(es decir, que exista al menos un escrito

de calificacion aun provisional de alguna

de las partes acusadoras) o al menos haya
sido declarado investigado, pero el proceso
penal no haya podido continuar por darse
alguna de las circunstancias anteriores. Esta
vinculacion no es dbice a que, tal como se
expone en la Exposicion de Motivos de la LO
1/2015, esta modalidad de decomiso carezca
de naturaleza penal, siendo mas similar a

la restitucion en casos de enriquecimiento
injusto como consecuencia de la comision de
un delito que a una multa*.

Resulta competente para el conocimiento del

procedimiento de decomiso el juez o tribunal

que hubiera dictado sentencia firme, estuviera
conociendo de la causa penal suspendida o el
competente para el enjuiciamiento del mismo
cuando ésta no se hubiera iniciado.

En suma, para que resulte aplicable esta
modalidad de decomiso, deberan de concurrir
indicios racionales de criminalidad del delito
investigado, en el marco del procedimiento
penal, y, ademas, la demostracion, en el
procedimiento contradictorio, del origen
delictivo de los bienes, efectos o ganancias
objeto del decomiso.

44 Decision 696/2005, Dassa Foundation vs. Liechtenstein.
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1.4. Decomiso de bienes de terceros (127
quarter CP).

El decomiso de bienes de tercero se regula
en el articulo 127 guater en el que se dispone
que:

“1. Los jueces y tribunales podran acordar
también el decomiso de los bienes, efectos

Yy ganancias a que se refieren los articulos
anteriores gue hayan sido transferidos a
terceras personas, o de un valor equivalente a
los mismos, en los siguientes casos: a) En el caso
de los efectos y ganancias, cuando los hubieran
adquirido con conocimiento de que proceden
de una actividad ilicita o cuando una persona
diligente habria tenido motivos para sospechar,
en las circunstancias del caso, de su origen
ilicito. b) En el caso de otros bienes, cuando los
hubieran adquirido con conocimiento de que de
este modo se dificultaba su decomiso o cuando
una persona diligente habria tenido motivos
para sospechar, en las circunstancias del caso,
que de ese modo se dificultaba su decomiso. 2.
Se presumira, salvo prueba en contrario, que el
tercero ha conocido o ha tenido motivos para
sospechar que se trataba de bienes procedentes
de una actividad ilicita o que eran transferidos
para evitar su decomiso, cuando los bienes o
efectos le hubieran sido transferidos a titulo
gratuito o por un precio inferior al real de
mercado”.



Antes de la reforma operada por la LO
5/2010, la Unica limitacion al decomiso
procedente de la tenencia del bien o
ganancia, provenia de la adquisicion por un
tercero de buena fe, no participe en el delito,
que los hubiese adquirido legalmente. La
reforma amplio las posibilidades materiales
del decomiso, estableciendo una serie de
presunciones dirigidas a limitar la buena fe. El
comiso de terceros opera en todos los tipos
de comiso (directo, ampliado y sin condena)
y distingue entre los casos en donde el
tercero adquiere los efectos y ganancias del
delito como “otros bienes” con lo que hace
referencia a los casos de comiso equivalente.

En el caso de que se trate de efectos

y ganancias se permitira su decomiso,

si el tercero los hubieran adquirido con
conocimiento de que procedian de una
actividad ilicita o cuando una persona
diligente habria tenido motivos para
sospechar, en las circunstancias del caso, de
su origen ilicito. En el supuesto de que fuesen
“otros bienes”, se acordara cuando el tercero
los hubiera adquirido con conocimiento de
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que de este modo se dificultaba su decomiso
0, cuando una persona diligente habria tenido
motivos para sospechar, en las circunstancias
del caso, que de ese modo se dificultaba

su decomiso. Aunque la presuncién de
conocimiento, o la existencia de razones
para ello, puedan derivarse de varios indicios,
el art. 127 quarter contempla, de manera
especifica, la discordancia entre el precio de
adquisicion y el valor de mercado o a titulo
gratuito.

Por “tercero afectado por decomiso” a los
efectos de esta figura se entiende la persona
distinta del investigado o encausado que,

por ostentar derechos sobre el bien cuyo
decomiso se solicita, se vera afectada por los
efectos materiales de la cosa juzgada de la
sentencia. Los art. 803 ter a) y ss de la LECRIm
regulan el procedimiento especial que pemite
la intervencion de terceros afectados.
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. Regulacion procesal del decomiso.

2.1. Principios que rigen el decomiso.

El hecho de que el decomiso se articule a
través de un procedimiento penal, con o sin
condena, conlleva légicamente la aplicacion
de determinados principios basicos.

Asi, en primer lugar, se exige la concurrencia
de indicios racionales de criminalidad para
la apertura de un procedimiento penal. Como
hemos visto, incluso en los casos de comiso
sin condena, es necesario la constatacion

del nivel de sospecha necesario para poder
considerar a una persona como investigado.

En segundo lugar, rige el principio
acusatorio, en virtud del cual, el decomiso
debe ser objeto de peticion expresa por

las partes que ejercen la acusacion en

sus escritos de calificacion provisional y/o
definitivos, en los que se deberan especificar
los bienes, derechos, ganancias objeto del
mismo. Por el contrario, en el supuesto de
ausencia de peticion expresa de parte, el
juez o tribunal no podra acordarlo de oficio.
La parte que ejerce la accion civil no puede
solicitar el decomiso, puesto que se trata de
una consecuencia accesoria distinta de la
responsabilidad civil.

En tercer lugar, es necesaria la motivacién,
que podriamos denominar “bidireccional”.

Las partes gque lo solicitan deben de expresar
los indicios y presupuestos facticos que
soportan la peticion y los bienes a decomisar.
El tribunal debera argumentar especialmente
la relacion que existe entre los hechos en que
se basa la presuncion y las conclusiones de la
misma.

En cuarto lugar, el principio contradictorio:
los presupuestos facticos, especialmente
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aquellos que dan lugar a la aplicacion de las
diversas presunciones, han de ser objeto
de debate entre la acusacion y la defensa
en sede de juicio oral 0 en el marco del
procedimiento especial por decomiso
autonomo. Igualmente debe ser objeto de
debate el razonamiento que permite inferir
las distintas situaciones.

La carga de la prueba de la prueba no se
invierte totalmente pese a la existencia de
presunciones iuris tantum. La finalidad de
estas presunciones no es invertir la carga de
la prueba, sino facilitarla. Por eso la acusacion,
especialmente el Fiscal y Juez de introduccion,
debe esforzarse en acreditar el origen ilicito
de los bines, efectos y ganancias, buscando
todo tipo de pruebas. Especialmente
esforzarse en acreditar la relacion de
causalidad entre el ilicito y el patrimonio.

Por esta razon, la presuncion de inocencia
aunque se debilita, no queda totalmente
abolida.

2.2. El decomiso preventivo.

Tal como ya se indico en el aparado
introductorio, el principal problema que
presenta esta medida cautelar es su falta

de reconocimiento auténomo, al existir en

la regulacion procesal una confusion con el
embargo preventivo, el decomiso preventivo
y la depdsto de las piezas de conviccion. Los
embargos preventivos tienen como finalidad
asegurar las responsabilidades pecuniarias
(multa y responsabilidad civil), el depdsito
pretende asegurar los medios de prueba,
mientras que el decomiso preventivo, que es
la figura que interesa en este lugar, atiende
exclusivamente a los bienes que han de ser



decomisados definitivamente. La diferencia
esencial es que la finalidad especifico del
decomiso preventivo es asegurar la futura
extincion de la propiedad, mientras que esto
no es esencial ni el depdsito de las piezas

de conviccion, ni en el embargo preventivo.
Especialmente el embargo preventivo no
significa otra cosa que la preferencia del
crédito garantizado, pero no priva al titular
del bien, ni de la posibilidad de disposicion. El
decomiso preventivo, en cambio, comparta la
prohibicion de disponer.

La regulacion del decomiso preventivo se
encuentra en el art. 127 octies del CP, en
el art. 764.2 de la LECRimy en el 721.2
de la LECiv. Los puntos esenciales de esta
regulacion son los siguientes:

* Puede ser acordado de oficio o solicitado
por las partes parte, debiendo decidir en
este caso el mismo el juez instructor.

* | a persona afectada es requerida para
aporte una relacion de bienes, pero en
cualquier caso el juez puede solicitar a
la ORGA que realice una investigacion
patrimonial.

* De dictarse una sentencia absolutoria,
puede solicitarse una indemnizacion por los
dafios y perjuicios causados.

* La gestion de los bienes embargados se
realiza por la ORGA.

2.3. El procedimiento de decomiso
auténomo

El procedimiento del denominado decomiso
autonomo se encuentra regulado en los
articulos 803 ter e al 803 u de la LECrim.
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Se trata de un procedimiento, que

aungue se suscita ante la justicia penal, es
independiente del proceso penal encaminado
al establecimiento de la responsabilidad.

Su objetivo especifico es el decomiso de los
bienes. De este modo es el procedimiento
que se utiliza en los casos del comiso

sin condena o en aquellos casos en que
durante el proceso penal no se han podido
determinar los bienes objeto del comiso, y el
juez se ha limitado a indicar genéricamente su
procedencia en la sentencia.

El disefio del proceso se articula conforme
al modelo del juicio verbal previsto en la
Ley de Enjuiciamiento civil. No obstante, en
modo alguno puede considerar un proceso
civil, prueba de ello es que es instruido

por el Juez de Instruccion y el Fiscal tiene
en él un papel muy relevante. De un lado,
este procedimiento solo es posible, en el
caso del decomiso sin condena, cuando

se solicita expresamente por el Ministerio
Fiscal durante el proceso, concretamente,
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en el momento de realizar la calificacion
provisional de los hechos. De otro, es

el Fiscal quien ordena las diligencias de
investigacion necesarias para localizar

los bienes, valiéndose de la Oficina de
Recuperacion de Activos o por medio de

la policia judicial. El Fiscal tiene también
capacidad de recabar de las autoridades y
funcionarios la colaboracion y dirigirse a las
entidades financieras, organismos y registros
publicos o a cualquier persona fisica y
juridica para que faciliten la relacion de
bienes o derechos del ejecutado de los que
tengan constancia.

El condenado o el acusado rebelde participa
en el procedimiento, mediante abogado y
procurador. El procedimiento da comienzo
mediante demanday en él participan el
condenado y en su caso la persona declarada
en rebeldia. La sentencia dictada en el

seno de este procedimiento goza de toso
los efectos materiales de cosa juzgada en
relacion con las personas contra las que

se haya dirigido la accion. No obstante, es
posible abrir un ulterior proceso penal por
los mismos hechos (por ejemplo, en los
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casos de que el procedimiento de comiso
obedezca a la situacion de rebeldia). Si la
posterior sentencia penal contuviera alguna
contradiccion con los hechos derivados del
procedimiento de decomiso autdbnomo, es
posible interponer un recurso de revision por
este motivo (803 ter r).

En el caso del llamado “decomiso de
terceros” puede articularse mediante
dos caminos. El primero de ellos serfa
participando plenamente en el proceso
penal desde el momento en que la
propiedad sobre sus bienes pueda ser
afectada. El segundo seria a través del
procedimiento de decomiso auténomo
al que acabamos de hacer alusién. En el
procedimiento, el Juez llamara de oficio a
los terceros al proceso a fin de que puedan
ejercitar su derecho de defensa.
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3 Dimension institucional: la oficina de recuperacion y gestidon de activos.

La Oficina de Recuperacion de activos, fue
creada por la LO 5/2010 como respuesta

a los requisitos impuestos por el legislador
europeo. La ORGA tiene consideracion de
Policia Judicial y ha sido regulada por el

Real Decreto 948/2015, de 23 de octubre,
configurandola como una herramienta al
servicio de los juzgados y tribunales en

el marco de los procesos penales, pero
también como instrumento de la fiscalia en

el procedimiento de decomiso autbnomo. Su
actuacion es particularmente importante en el
ambito internacional, donde se la habilita para
el intercambio de la informacion necesaria.

A instancia del 6rgano judicial competente,
del Ministerio Fiscal o de oficio tienen
competencias para localizar bienes en Espafia
0 en otros Estados y para auxiliar en la
gestion de los que se encuentren en Espafia.

Una vez que se haya remitido al 6rgano
judicial la informacion patrimonial que conste
del investigado, el juez o tribunal acudira a
los instrumentos juridicos necesarios para

el embargo o el decomiso de esos bienes en
concreto. De este modo se ha evitado lo que
tradicionalmente venia a ser el paso previo al
decomiso: la comision rogatoria inicial para

la averiguacion de bienes en el otro Estado.
No obstante, a través de las oficinas de
localizacion, recuperacion y gestion de activos
no siempre es posible obtener la informacion
patrimonial completa que puede interesar al
proceso penal.
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IV. LA RECUPERACION DE ACTIVOS EN EL MARCO DE UN PROCESO PENAL EN
VENEZUELA: LOS CAUCES DE COOPERACION JUDICIAL CON ESPANA

Segun el esquema trazado, en esta parte nos ocuparemos de la posibilidad de instar desde un
proceso penal abierto en Venezuela la recuperacion de activos que se encuentran en Espafia.

1 Base juridica y principios basicos de la cooperacion judicial

internacional penal en Espafia.

Los actos de cooperacion judicial se rigen por
el principio de legalidad. En consecuencia,
para que Espafia colabore con otro pais es
necesario que la asistencia esté prevista

por una ley en sentido amplio (ley interna o
tratado internacional). Dicho de otra forma:
no es posible cooperar sin cobertura legal.

A diferencia de lo que ocurre en el marco de
la cooperacion entre los paises de la UE*,

Espafia no cuenta con una norma integral de
cooperacion judicial internacional en materia

forman parte del ordenamiento juridico
interno tras su publicacion en el BOE. Dicho
de otra forma, los convenios en vigor en
materia de cooperacion juridica internacional
son de aplicacion directa, no siendo necesaria
su implementacion a traves de ningun acto
legislativo.

Esta cooperacion judicial, mucho menos
avanzada que la que existe en el ambito de la
UE“, se rige por los siguientes principios:

1) El principio de reciprocidad: Espafia

penal“. Por tanto, la via comun de asistencia
judicial penal sigue siendo la convencional,
ya sea de tipo multilateral o bilateral (art. 277
de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ))*.
En virtud del art. 94 de la Constitucion
Espafiola (CE), los tratados internacionales
son directamente aplicables en Espafiay

ejecuta solicitudes de asistencia judicial
en la forma establecida en los tratados

y en ausencia de convenio, en la forma
que determinen las disposiciones del
Gobierno. En cualquier otro caso, indican
los arts. 193-194 LECrim, la asistencia
judicial estara sometida a reciprocidad.

Esparia y Venezuela han ratificado las tres grandes convenciones internacionales relevantes en
materia de recuperacion de activos (UNCAC, UNTOC, y Convencion sobre trdfico de drogas)*.

En cambio, no existe ningtin convenio bilateral entre Espafia y Venezuela aplicable sobre esta
cuestion ni tampoco ningun memorando de entendimiento. Por tanto, el régimen aplicable seria el
convencional, si bien teniendo en cuenta que salvo disposicion en contra rigen los principios clasicos
de la cooperacion asi como el art. 278 LOPJ que establece cuatro motivos de denegacion a los que
después se hara referencia.

45 Ley 23/2014, de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales en la UE.

46 Es una vieja reivindicacion doctrinal la necesidad de contar con una tal y como ocurre en el ambito civil. Asi, Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en

materia civil [BOE n° 182, de 31.7.2015]. A finales de los afios 90 hubo una propuesta. Sobre ella, vid. DE MIGUEL ZARAGOZA, J.: “El proyecto de ley de cooperacion juridica

internacional en materia penal’, en AA.VV.: Hacia una justicia internacional: XXI Jornadas de Estudio. 9-11 de junio de 1999, 2000, pp. 711-726. Sobre los problemas de no contar con

una ley de cooperacién juridica internacional en materia penal, vid. RODRIGUEZ-MEDEL NIETO, C.: Prueba penal transfronteriza: su obtencién y admisibilidad en Esparia, Tesis

Doctoral Inédita, 2017, pp. 92-105.

Art. 277 LOPJ: “Los Juzgados y Tribunales espanoles prestardn a las autoridades judiciales extranjeras la cooperacién que les soliciten para el desempefio de su funcién

jurisdiccional, de conformidad con lo establecido en los tratados y convenios internacionales en los que Espaia sea parte, las normas de la Unién Europea y las leyes espafiolas

sobre esta materia”.

48 Fuente: United Nations Treaty Collection y Prontuario penal, disponible en http://www.prontuario.org/prontuario/es/Penal/Consulta/?id0=1 (dltimo acceso 19.8.2020).

49 En el marco de la UE rige el principio de reconocimiento mutuo que, a su vez, se caracteriza, por eliminar o flexibilizar los principios tradicionales de la cooperacion en aras de una
mayor eficacia. Una de las notas caracteristicas de la cooperacion en el ambito de la UE es su judicialidad, pues el contacto es directo entre autoridades judiciales quedando relegadas
las autoridades centrales (gubernativas) a meras receptoras de las solicitudes de asistencia judicial. Para una explicacion de los principios de la cooperacion clésica y avanzada en el
4mbito de la UE, vid. MUNOZ DE MORALES ROMERO, M.: Derecho penal europeo, op., cit., pp. 91 y ss.
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2) El principio de soberaniay

territorialidad: El Estado tiene el poder
sobre lo que ocurre en su territorio y posee
un amplio margen de discrecionalidad
(en su origen arbitrariedad) para decidir
Si coopera 0 no con otro Estado. El

hecho de que la cooperacion clasica se
fundamente en argumentos soberanistas
y de oportunidad implica que la decision
sobre el acto de cooperar recae no solo
en organos judiciales, sino también de
caracter gubernativo. Ello explica por qué
el control de la cooperacion esta a priori
en manos de una autoridad central. En el
caso de la UNCAC, y como viene siendo
habitual, Espafia designd al Ministerio de
Justicia como autoridad central encargada
de recibir las solicitudes de asistencia
judicial reciproca y facultada para darles
cumplimiento o para transmitirlas a

las autoridades competentes para su
ejecucion®,

El problema es que al no contar con una

ley de cooperacion judicial internacional en
materia penal existe un vacio legal respecto
al papel a desempefiar por el Ministerio

de Justicia como autoridad central cuando,
COMO aqui ocurre, las comisiones rogatorias
deben recibirse por esta via®'. No esta

claro el tipo de control que puede hacer la
autoridad central, en este caso, el Ministerio
de Justicia. Si es un control meramente
formal, el Ministerio de Justicia solo podria
valorar si la autoridad emisora venezolana
es competente, si se ha concretado o no el
delito que sustenta el acto de cooperacion
0 el tipo de actividad que se solicita (peticion
de informacion sobre cuentas bancarias,
embargo preventivo, decomiso, etc.). Un

3)
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control material serfa mucho mas incisivo,
pues le permitiria valorar extremos tales
como la base juridica invocada a efectos
de cooperacion, o si el tipo de diligencia
invocada puede hacerse en el marco del
tratado invocado, o incluso si lo solicitado
vulnera el orden publico espariol. Tal y
como indica RODRIGUEZ- MEDEL®? serfa
necesaria una ley que estableciese qué
puede y qué no puede hacer la autoridad
centraly, a este respecto, serfa conveniente
que la nueva regulacion configurase las
autoridades centrales como meros canales
de transmision tal y como ocurre en la UE.
Dicho de otra forma, la independencia
judicial deberia también garantizarse en el
caso de la emision, ejecucion o denegacion
de las solicitudes de asistencia judicial.

El principio de doble incriminacién:
Precisamente porque el decomiso en
Espafia esta ligado al procedimiento
penal, el delito del que procedan los
bienes objeto de decomiso que da pie
a la solicitud de asistencia ha de serlo
también en Espafia. Aunque los convenios
internacionales, por ejemplo, la UNCAC,
configuran la doble tipificacion de los
hechos como un motivo de denegacion
facultativo, en la practica veta la
cooperacion de forma automatica.

La invocacion de este motivo de denegacion
podria darse en el caso de una solicitud

de embargo o decomiso por la comision

de un delito de enriguecimiento ilicito.

En Venezuela se castiga penalmente al
funcionario publico que haya obtenido en

el ejercicio de sus funciones un incremento
patrimonial desproporcionado con relacion
a sus ingresos, que No pueda justificar

50 Exceptuados los instrumentos de reconocimiento mutuo aplicables entre EEMM de la UE, pues en estos casos rige el principio de judicialidad.
51 RODRIGUEZ-MEDEL NIETO, C.: Prueba penal transfronteriza..., op., cit., p. 93.
52 RODRIGUEZ-MEDEL NIETO, C.: Prueba penal transfronteriza..., op., cit., p. 93.
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(art. 46 de la Ley contra la corrupcion)>. Ha
de tenerse en cuenta, no obstante, que el
control de la doble incriminacion no atiende
al nomen iuris. Por tanto, en estos casos
seria recomendable redactar los hechos que
sustentan la solicitud de asistencia judicial
de tal forma que permitiese al juez espafiol
encajarlos en otro delito como puede ser el
cohecho, el trafico de influencias, etc.

El principio de especialidad: de forma
similar a lo que ocurre en la extradicion

y en el caso del traslado de personas
condenadas, en el caso que nos ocupa, el
principio de especialidad puede jugar un
rol relevante respecto a las solicitudes de
solicitudes de informacion sobre cuentas
y operaciones bancarias. Tradicional-
mente, el principio de especialidad implica
que los datos de caracter personal
comunicados por el Estado requerido al
requirente solo se pueden utilizar en los
procedimientos o investigaciones para los
que se ha solicitado. Dicho de otra forma,
las autoridades del Estado requirente
(Venezuela) deberan utilizar los elementos
de prueba (por ejemplo, extractos
bancarios), para investigar o como medio
de prueba en el procedimiento/s que da
pie a la solicitud de asistencia judicial.

En realidad, el principio de especialidad
es una manifestacion del principio de
soberania al que anteriormente se ha
hecho alusion. El Estado requerido
(Espafia) decide el destino y utilizacion
del contenido del acto de cooperacion.
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No obstante, es posible flexibilizar este
principio a través de autorizacion. Asi,
por ejemplo, el art. 23.1.d) del Convenio
de asistencia judicial en materia penal

de 2000 entre EEMM de la UE permite
utilizar la informacién para cualquier otra
finalidad siempre y cuando se cuente
con autorizacion del Estado miembro
transmisor o el consentimiento de la
persona interesada.

La practica es muy divergente entre

los Estados. Asi, por ejemplo, en el

caso de la UE, algunas leyes establecen
explicitamente que la informacion
transmitida al Estado solicitante de la
informacion solo se puede utilizar para

la investigacion especifica que dio pie a

la solicitud. Sin embargo, otras normas
no establecen nada al respecto. En
Espana se establecen disposiciones como
Estado de emision (no asi de ejecucion).
En efecto, el art. 193 de la Ley 23/2014,

de reconocimiento mutuo de resoluciones
Judiciales en la UE establece que los datos
personales que Espafia haya obtenido de
una solicitud de cooperacion solo pueden
utilizarse en los procesos en los que se
hubiera acordado la resolucion, salvo
excepciones como seria la existencia de
un peligro inminente de dafio®*. Nada

en cambio se establece cuando Esparia
es Estado de ejecucion. Por tanto, todo
parece indicar que depende de cada caso
concreto y, probablemente, se condicione
el uso para otros fines a reciprocidad.

53 Gaceta oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, n° 5637 extraordinario, de 7 de abril de 2003.
54 Véase también la Guia sobre la orden europea de investigacion, elaborada por el Consejo General del Poder Judicial (CGP]), de 30 de mayo de 2019, p. 12.
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También es verdad que en ausencia de
disposicion normativa suele darse por
sentado que las pruebas no se utilizaran
para otro fin distinto y de ser asf se ha de

recabar la autorizacion del Estado emisor.

En cualquier caso, se recomienda cursar
una peticion separada antes de utilizar
las pruebas con fines distintos a los
establecidos en la solicitud inicial>>.

Derechos fundamentales y orden
publico: |as violaciones a los derechos
fundamentales reconocidos en Espafia asi
como la prueba de que el procedimiento
que sustenta el acto de cooperacion se
ampara en las opiniones politicas del
sujeto, su pertenencia a un grupo social
determinado, raza, religion, etc., actéan
como motivo de denegacion.
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En este sentido, el TC distingue entre
contenido “ad intra” y contenido “ad extra”
de un derecho fundamental. El contenido
“ad intra” se refiere a la tutela del derecho
a nivel interno. Mientras que la proyeccion
“ad extra” del derecho se tiene en cuenta
en los casos de cooperacion judicial.
Dicho de otra forma, la proteccion de los
derechos fundamentales no solo tiene
lugar cuando la lesion se produce o puede
producir por autoridades espafiolas, sino
también extranjeras en el ambito de la
cooperacion judicial internacional.

Aunque la violacion indirecta de los
derechos fundamentales se ha discutido
fundamentalmente en el ambito de la
extradicion®®, su extrapolacion al resto de
la cooperacion judicial es indiscutible, pues
se activan las clausulas de orden publico
prevista bien por via convencional o bien a
través del art. 278 LOP).

55 Véase la Nota conjunta de Eurojust y de la Red Judicial Europea sobre la aplicacion prdctica de la orden europea de investigacién, junio de 2019, p. 16, disponible en http://eurojust.

europa.eu/doclibrary/Eu-rojust-framework/Casework/Joint%20note%200f%20Eu-rojust%20and %20the%20EIN%200n%20the%20practical %20application%200f%20the%20Euro-
ean%20Investigation%200rder%20(June%202019)/2019-06-Joint Note EJ-EJN practical application EIO ES.pdf (ultimo acceso 18.08.2020).

56 A nivel interno, vid. la STC 91/2000, de 30 de marzo y con anterioridad ya la STC 11/1983, de 21 de febrero. En el ambito del TEDH, el leading case es Soering. Sobre este caso, su

impacto en la cooperacién y los frentes abiertos, vid. NIETO MARTIN, A.: “La cooperacién judicial en la UE como medio de lucha contra la pena de muerte y la expansion de los

derechos humanos’, en ARROYO, L. et al. (eds.): Hacia la Abolicién Universal de la Pena Capital, Tirant lo Blanch, 2010, pp.

Sobre la cldusula de orden publico, vid. NIETO MARTIN, A.: “El concepto de orden publico como garantfa de los derechos fundamentales en la cooperacién penal internacional’, en

DIEZ-PICAZO, L/NIETO MARTIN, A. (eds.): Derechos fundamentales en el Derecho penal europeo, Thomson Reuters, 2010, pp. 453-488.
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. Qué se puede solicitar a Espafia en materia de recuperacién de activos®’

Si se cumplen los requisitos y no concurre
ningdn motivo de denegacion, Espafia
debera ejecutar las solicitudes de decomiso
dictadas por Venezuela y ademas lo

hara en una amplia variedad de tipos de
decomiso, pues asi ocurriria en un caso
puramente nacional (directo, por sustitucion
0 equivalente, ampliado) e incluso en
determinados supuestos de decomiso sin
condena como son los casos de rebeldia

o muerte del infractor®®. Sin embargo, es
requisito esencial que el decomiso se haya
dictado en Venezuela en el curso de un
procedimiento penal. Por tanto, el Unico
tipo de asistencia judicial gue no es posible
en Espafia seria aquella que versara en una
orden de embargo o decomiso gestada

en el marco de un procedimiento ajeno

al penal, como pueden ser los decomisos
Civiles o extinciones de dominio. En estos
casos, Espafia podria, no obstante, entablar
contactos con Venezuela para informarle de La asistencia judicial que prestaria Espafia
las opciones de abrir un procedimiento penal  serfa con relacion a la identificacion o

en Espafia.De hecho, cuando la informacion localizacion del producto del delito, los bienes,
que llega a las autoridades espafiolas en los instrumentos u otros elementos con fines
el marco de un procedimiento no penal se probatorios; la identificacion, el embargo
suele proponer a la autoridad de emision con caracter preventivo y la localizacion del
poder tratar los datos facilitados como un producto del delito, la adopcion de medidas
supuesto de intercambio espontaneo de de preservacion; y la devolucion de activos. Es
informacion, para que una vez iniciada o decir, abarca todas las fases del proceso de
ampliada la investigacion en Espafia (si esta recuperacion de activos (Tabla 2).

llegara a darse), se activasen nuevos cauces
de intercambio de informacion®°.

57 Véase la Step by step Guide for Asset Recovery, G20, Spain, disponible en https://star.worldbank.org/sites/star/files/g20-asset-recovery-guide-2013-spain.pdf
(ultimo acceso 19.8.2020).

58 Vide supraIIl.

59 Esta informacién ha sido proporcionada por la Unidad de Cooperacién Judicial Internacional de la Fiscalia General del Estado.
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. ¢Cuando tramitar la solicitud de cooperacién?

Aunque como se desprende del epigrafe
anterior, la cooperacion judicial puede
acontecer tras el pronunciamiento de una
sentencia judicial firme en Venezuela que
ordene el decomiso, no es aconsejable
esperar tanto, pues ello darfa la oportunidad
a los infractores (funcionarios corruptos) de
transferir los fondos a otras jurisdicciones
mas beneficiosas (aquellas que tienen secreto
bancario o se caracterizan por ser reacias a
cooperar). En consecuencia, es recomendable
acudir a las autoridades jurisdiccionales
espafnolas desde el minuto cero, siquiera

a través de cauces informales. Una toma

de contacto prematura es fundamental

para entender el ordenamiento juridico

del Estado requirente (en nuestro caso
Venezuela) y requerido (Espafia) asi como
para idear las estrategias para conseguir una
recuperacion de activos fructifera. Una (video)
llamada telefonica puede ser esencial para
redactar la comision rogatoria y conseguir

Su ejecucion. Igualmente, recurrir a lasredes
de profesionales tipo Edmont, CARIN, etc. es
fundamental.

Para la identificacion de los bienes y activos
ubicados en territorio espafiol, se cuentan
con diversas fuentes de informacion diversas.
Asi, si un juez espafiol lo autoriza Espafa
puede proporcionar informacion sobre
cuentas bancarias a través de su Unidad de
Inteligencia Financiera (SEPBLAC). Asimismo,
la ORGA bajo orden judicial también puede
proporcionar informacién relevante para

Venezuela, pues tiene acceso, entre otros, al
registro de la propiedad de bienes muebles
e inmuebles, al registro mercantil (Util para
conocer a los directores y accionistas de
una empresa, los aumentos de capital, etc.),
notariado (donde se sabran los directores,
accionistas y beneficiarios finales de
empresas, etc.).

A través de la Agencia Tributaria también se
puede proporcionar informacion sobre el IRPF
(impuesto sobre la renta de personas fisicas)
y el impuesto de sociedades. Asimismo cabe
recurrir a la redes de investigacion informales
como Camden en el ambito europeo o CARIN
a escala internacional. Y, finalmente, cabe
solicitar informacion disponible en registros
policiales.

Al margen de lo anterior, Venezuela podria
transmitir informacion pertinente a Espafa
sin ser previamente solicitada, para que se
iniciase un procedimiento en Espafia, con
independencia de que en Venezuela se
continuase con la investigacion. Y lo mismo
desde el lado del Estado espafiol, es decir,
Espafia de mutuo propio podria facilitar
informacién a Venezuela sobre bienesy
activos que estuviesen en territorio espafiol
para que Venezuela investigase o iniciase
actuaciones judiciales o presentase una
solicitud de cooperacion.
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. Requisitos formales®°

Espafia exige que las solicitudes entrantes de
asistencia judicial se presenten, por escrito,

y debidamente firmadas por la autoridad
judicial en el idioma oficial del pais solicitante,
y que se acompafien de una la traduccion al
espafol asi como de todos los documentos
pertinentes.

Las solicitudes han de incluir la identidad de
la autoridad que hace la solicitud; el objeto
e indole de las investigaciones, los procesos
0 las actuaciones judiciales a que se refiere
la solicitud y el nombre y las funciones de

la autoridad encargada de efectuar dichas
investigaciones, procesos o actuaciones,

un resumen de los hechos pertinentes;

una descripcion de la asistencia solicitada y
pormenores sobre cualquier procedimiento
particular que el Estado Parte requirente
desee que se aplique.

En particular, las solicitudes de embargo
preventivo incluiran una descripcion de los
bienes susceptibles de decomiso, asi como, en
la medida de lo posible, la ubicacion y, cuando
proceda, el valor estimado de los bienes y una
exposicion de los hechos en que se basa la
solicitud de la autoridad venezolana.

Por su parte, las solicitudes de decomiso
incluiran una copia de la orden de decomiso

expedida por la autoridad venezolana
competente que sustenta la solicitud, una
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exposicion de los hechos y la informacion que
proceda sobre el grado de ejecucion que se
solicita dar a la orden, una declaracion en la
que se indiquen las medidas adoptadas en
Venezuela para proceder a la notificacion a
terceros de buena fe, asi como un certificado
de que la orden de decomiso es definitiva

En cualquier caso, Espafia puede pedir
informacién adicional cuando sea necesario
para dar cumplimiento a la solicitud.

Espafia debe intentar ejecutar la solicitud lo
antes posible y tener en cuenta los plazos
sugeridos por Venezuela, si bien puede
retrasar la ejecucion de la solicitud si ello
perturbase sus propias investigaciones,
procesos o actuaciones judiciales.

60 Véase Requesting Mutual Legal Assistance in Criminal Matters from G20 Countries. A Step-by-Step Guide, 2012, pp. 89 y ss., disponible en https://www.bmjv.de/SharedDocs/

Downloads/EN/G20/Request-ing%20Mutual%20Legal %20Assistance%20in%20Criminal %20Matters%20from%20G20%20Coun-tries%20-%20A %20step-by-step%20guide.pdf?

blob=publicationFile&v=1 (ultimo acceso 19.8.2020).
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5 Motivos de denegacion

La denegacion de la cooperacion se hara de
forma motivada. Ademas de los derechos
fundamentales y/o la clausula de orden
publico como motivos de denegacion se
estara a lo dispuesto por via convencional

y en su ausencia a lo previsto en el art. 278
LOPJ, el cual afiade la falta de competencia
exclusiva de la jurisdiccion espafiola, la
ausencia de competencia para ejecutar el acto
por parte de la autoridad judicial espafiola, el
incumplimiento de requisitos formales en la
solicitud de cooperacion judicial (por ejemplo,
que la autoridad venezolana que haya iniciado
la investigacion oprocedimiento penal en
Venezuela fuese incompetente material y
jurisdiccionalmente para solicitar la asistencia.

Espafia también podria denegar la solicitud
de ejecucion de embargo preventivo o
decomiso cuando no reciba pruebas
suficientes o los bienes sean de escaso valor
(principio de proporcionalidad). El principio
de proporcionalidad se materializa en la
necesidad de que la adopcion de una medida
coercitiva sea idonea para la consecucion

del resultado esperado. Asimismo, la
proporcionalidad exige la imposibilidad de
alcanzar dicho resultado a través de una
medida menos restrictiva de derechos. En
definitiva, debe existir un equi-librio entre el
objetivo perseguido con la medida coercitiva
y el resto de intereses en juego (publicos y/o
privados). El secreto bancario no es un motivo
de denegacion.

La recuperaciéon de 10s | m— N
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. Restitucion de los bienes

La restitucion y disposicion de los activos
decomisados se hace depender de la
existencia de una resolucion firme que
ordene el decomiso y en ocasiones puede
ser necesario emitir una nueva comision
rogatoria especifica para la restitucion. Otras,
se entiende que esta implicita en la primera
solicitud de decomiso.

La Disposicion adicional cuarta de la Ley
23/2014, sobre reconocimiento mutuo de
resoluciones judiciales en la UE, establece
unas reglas especificas cuando se trata de

la ejecucion de resoluciones de decomiso
dictadas por autoridades de terceros

Estados no miembros de la Union Europea.

Si el valor de los bienes, valores y efectos
decomisados, una vez descontados los gastos
realizados para su localizacién, administracion
y conservacion61, fuera inferior a 10.000
euros, el Estado espafiol se convierte en el
Unico adjudicatario de dichos bienes a los
que se les dara el destino previsto legal o
reglamentariamente.

En el resto de casos, descontados los gastos
y a falta de un acuerdo entre ambos Estados,
se procedera a un reparto a partes iguales
entre el Estado de emision y el espafiol62,
siempre y cuando la autoridad competente
del Estado de emision garantice reciprocidad.
En este caso, los bienes que quedan en poder
del Estado espafiol se destinan igualmente
segun lo legal o reglamentariamente previsto.
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El dinero se transfiere directamente al Estado
requirente, mientras que los bienes, valores
0 efectos de otra naturaleza se vende para
después transferir el dinero correspondiente
al Estado requirente, salvo que este se
oponga.

Nada de lo anterior se aplica si resultan
afectados bienes integrantes del patrimonio
historico espafiol. En este caso, se aplicara la
Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio
Historico Espafiol y su normativa de
desarrollo63.

61 En el caso de que se trate de la UE, Espana sufraga dichos gastos salvo que fueran extraordinarios. En este caso, se pondria en contacto con el Estado de emision para llegar a un

acuerdo (art. 25.2 Ley 23/2014, de reconocimiento mutuo).

62 La cantidad que va a parar a manos del Estado espafiol se ingresa en la cuenta de depdsitos y consignaciones judiciales, y se transfiere por el Letrado de la Administracion de Justicia al
Tesoro Publico con aplicacion, en su caso, de lo que se establezca en las normas especiales, en particular, lo dispuesto en el articulo 367 quinquies LECrim.

63 BOE n° 155, de 29/06/1985.
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V. LA RECUPERACION DE ACTIVOS EN EL MARCO DE UN PROCESO

PENAL EN ESPANA

El delito de blanqueo de capitales como principal delito para la

persecucién en Espafia

Este epigrafe aborda la recuperacion de
activos cuando el procedimiento penal

se sustancia en Espafia. Normalmente,

se trata de procedimientos penales por
blanqueo de capitales, pues en estos casos
es bastante facil que los jueces y tribunales
tengan competencia jurisdiccional en base

al principio de territorialidad (art. 23 LOP)).
Normalmente, esta clausula de territorialidad
se interpreta en sentido amplio entendiendo
que los hechos no solo se cometen alli donde
se inicia la accion sino también donde tiene
resultado. Ademas, el propio art. 301.4 CP
relativo al blanqueo de capitales lo deja claro:
“el culpable [de un delito de blanqueo] sera
igualmente castigado aunque el delito del que
provinieren los bienes, o los actos penados
en los apartados anteriores hubiesen sido
cometidos, total o parcialmente, en el
extranjero”.

El blanqueo de capitales suele cometerse en
varios territorios® (el del Estado requirente

y requerido) y cuando ello sea asi Espafia
tendra competencia territorial para
perseguirlo, siempre y cuando los activos
estén vinculados a otros hechos constitutivos
de delito en el Estado requirente, por
ejemplo, cohecho, malversacion, etc.
(principio de doble incriminacion) y los fondos
se transfieran o blanqueen a través de

cuentas espafiolas o adquisicion de bienes en
nuestro pals.

Es verdad, no obstnate, que la persecucion
por blanqueo de capitales fundamentada

en la comision de un delito cometido en

el extranjero es mas compleja cuando no
exite condena por dicho delito previo. Aqui

el juez espafiol para motivar la condena
debera indicar con exactitud cual es el tipo
penal o los tipos penales que considera

delito previo y sefalar cudles son los hechos
que a su juicio constituyen este delito. Por
tanto, no deberfa sersuficiente con indicar
genéricamente una serie de delitos o un delito
en concreto, sino mas bien hacer referencia

a los comportamientos que considera que
dieron lugar a ese delito previo. Como sefiala
la jurisprudencia, esto no implica conocer
minuciosamente todos los hechos, pues
podria no saberse la autoria o incluso qué
delito especificamente ha generado los bienes
posteriormente blanqueados.

La prensa® ha informado de varios casos
actualmente investigados que involucran

a personalidades venezolanas y espafiolas
(por ejemplo, del ex-embajador espafiol en
Venezuela Raul Morodo, también perseguido
por cargos de corrupcion). El caso mas
ilustrativo es el de la petrolera PVDNM. La
fiscalia anticorrupcion investiga a varios

64 Un ejemplo de ello lo encontramos en la STS 8701/2012, de 5 de diciembre. Trata de un caso en el que el sujeto opera a través de un despacho de abogados cuya principal actividad es la
inversién en activos inmobiliarios de personas, tanto fisicas como juridicas, no espafiolas. Para ello, en algunas ocasiones operan directamente la personas fisicas extranjeras y en otros
casos lo hacen a través de sociedades creadas para ello. En la realizacion de estas operaciones se produce la comisién del delito de blanqueo de capitales, procediendo éstos de terceros

paises.

65 “La extrana guerra contra la corrupcién de la corrupta PDVSA en Espana’, Fuente: El Confidencial, de 11 de junio de 2020, disponible en https://www.elconfidencial.com/
espana/2020-06-11/extrana-guerra-corrupcion-pdvsa-espana 2633583/ (ultimo acceso 14.08.2020).
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ciudadanos venezolanos por un delito de
blanqueo de capitales consistente en la
compra de numerosos inmuebles a través de
entramados societarios y bancarios registrados
en paraisos fiscales.

El delito de blanqueo de capitales tiene como
ventaja su mayor facilidad para probarlo.

Ello se debe tanto a la propia configuracion
del delito de blanqueo de capitales en el PC
espafiol, como a la interpretacion que del
mismo realiza la jurisprudencia del Tribunal
Supremo esparfiol (TS).

A modo de ejemplo puede citarse la STS
801/2010, de 23 de septiembre. En ella se
establece que para el enjuiciamiento de los
delitos de blanqueo de bienes de procedencia
ilegal, no es precisa la condena previa del
delito de base del que proviene el capital
objeto de blanqueo, de modo que la prueba
indiciaria, aparece como el medio mas idoneo
y, en la mayor parte de las ocasiones, Unico
posible para tener acreditada su comision.

Se designan como indicios mas habituales

en este tipo de infracciones: j) la importancia
de la cantidad de dinero blanqueado, /i) la
vinculacion de los autores con actividades
ilicitas o grupos o personas relacionados

con ellas, /i) o inusual o desproporcionado
del incremento patrimonial del sujeto, iv) la
naturalezay caracteristicas de las operaciones
economicas llevadas a cabo, por ejemplo,

con el uso de abundante dinero en metalico,
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v) la inexistencia de justificacion licita de

los ingresos que permiten la realizacion de
esas operaciones y vi) la debilidad de las
explicaciones acerca del origen ilicito de esos
capitales.

Posteriormente, siguiendo la misma senda,

el TS, en su sentencia 811/2012, de 30 de
octubre, incluyé nuevos indicios como, i)

el incremento inusual del patrimonio o

el manejo de cantidades de dinero que

por su elevada cantidad, dinamica de las
transmisiones y tratarse de efectivo pongan
de manifiesto operaciones extrafias a

las practicas comerciales ordinarias, /i) la
inexistencia de negocios licitos que justifiquen
el incremento patrimonial o las transmisiones
dinerarias 'y, ifi) la constatacion de algin
vinculo o conexion con actividades delictiva.

Otra cuestion que facilita la constatacion

de la existencia de un delito de blanqueo

de capitales es la aceptacion, por parte de

la doctrina jurisprudencial, de la aplicacion,
sin reservas, del dolo eventual en esta
modalidad delictiva. Estos supuestos de dolo
eventual incluyen los casos en que el sujeto
no tiene conocimiento concreto y preciso de
la procedencia ilicita de los bienes, pero si
es consciente de la alta probabilidad de su
origen delictivo, y pese a ello, actla, por serle
indiferente dicha procedencia®®.

66 Entre otras, SSTS 286/2015, de 19 de mayo; 801/2010, de 23 de septiembre; 483/2017, de 4 de junio; 457/2007, de 29 de mayo; 390/2007, de 26 de abril; 289/2006, de 15 de marzo. En
ella se aborda el estudio de un caso en el que el acusado regentaba un despacho de abogados, especializado en inversion en inmue-bles por parte de personas no espafiolas. Uno de los
sistemas utilizados por el acusado para facilitar dichas inversiones era el de la creacion de sociedades patrimoniales de responsabilidad limitada en Espafia, que estaban participadas
por los inversores extranjeros, cuyo capital procedia también de terceros paises distintos de Espana. Mediante estas operaciones inmobiliarias realizadas a través del entramado solitario
creado, se produjo la comisiéon de un delito de blanqueo de capitales en Espana, pero cuyos fondos provenian del extranjero.
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penal espafiol

La legitimacion activa en el Derecho espafiol
para iniciar un proceso penal es muy amplia.
Puede ejercer la accion penal el Ministerio
Fiscal, la acusacion particular e incluso cabe la
accion popular.

La acusacion particular puede ejercerla
cualqguier persona ofendida o perjudicada
por el delito (sea persona fisica o juridica).
Segun el Tribunal Constitucional espafiol,

el ejercicio del derecho del perjudicado a
acusar se ampara en el art. 24.1 CE, que
consagra como derecho fundamental de
toda persona “obtener la tutela efectiva de
los jueces y tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos”. De este
modo, el ofendido o perjudicado por el delito
esta legitimado para el ejercicio de la accion
penal con independencia de la actuacion del
Ministerio Fiscal.

La condicion de parte acusadora particular
en el proceso penal se puede adquirir
inicialmente, mediante la presentacion de
una querella o, posteriormente, durante

la tramitacion del procedimiento, con la
personacion en el mismo. En uno y otro caso
es necesaria la intervencion de abogado y
procurador de los tribunales.

Ademas, cualquier ciudadano espafiol
(incluidas las personas juridicas, de acuerdo
con la doctrina del Tribunal Constitucional),

a pesar de no ser ofendido o perjudicado
por el delito, puede ejercitar la accion penal,
constituyéndose en acusacion popular previo
cumplimiento de unos requisitos legales®’.
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Participacion de Venezuela y sus instituciones en el proceso

La necesidad de que el actor popular tenga
que tener nacionalidad espafiola limitaria Ia
posibilidad de acceder al proceso por esta via.

Sin embargo, en delitos que afectan al interés
general suele ser el Ministerio Fiscal quien,
una vez conocedor de la notitia criminis,

inicia la investigacion pertinente. Asf ha
sido,precisamente, en el caso PVDNM, pues,
por ejemplo, respecto al presidente de
Globovision, Raul Gorrin, fueron diputados
opositores quienes denunciaron los hechos
hace unos meses ante la Fiscalia espafiola.

Por otro lado, el perjudicado o victima por el
delito, esto es, quien ejerce la accion civil no
puede solicitar el decomiso, puesto que se
trata de una consecuencia accesoria distinta
de la responsabilidad civil. Si bien, esto no

es un inconveniente dado que existe la
acusacion particular, lo que permitiria solicitar
el potencial decomiso.

La responsabilidad civil ex-delicto también
incluye la reparacion del dafioy la
indemnizacion de los perjuicios materiales y
morales causados por la misma.

Todas las actuaciones judiciales que se
realicen con este fin han de dirigirse a la
determinacion y aseguramiento de los
bienes que han de ser restituidos, asi como
aquellos pertenecientes a las personas que
de acuerdo con el ordenamiento juridico
penal puedan ser civilmente responsables
(esto es, las enumeradas en los articulos 116
a 122 del CP). De este modo, entendemos
importante sefialar que, la reclamacion

67 La accién popular deriva del art. 125 CE, como derecho de participacion de los ciudadanos en la administracion de la justicia y, por ello, no se precisa ser perjudicado u ofendido por el
delito para ejercerla en los delitos publicos. Tal reconocimiento constitucional tiene reflejo en el art. 19.1 de la LOP] y en los arts. 101 y 270 de la LECRIM. Para el ejercicio de la accion
popular unicamente es necesario la presentacion de querella, prestacion de la fianza, fijada por el Juez o Tribunal, para responder de las resultas del juicio y la intervencion de abogado
y procurador. La accién popular ha jugado un papel importante en nuestro pais, en lo referente a la defensa de “intereses difusos”, como en el caso de las asociaciones de derechos
humanos en los delitos de tortura o diversas asociaciones en los delitos contra la salud publica o contra el medio ambiente, entre otros.
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de la reparacion de los dafos y perjuicios
Unicamente puede realizarse en el proceso
penal en los supuestos en que la infraccion
criminal sea productora de un menoscabo en
la esfera juridico- patrimonial del perjudicado.
Se trata, pues, de una accion civil que nuestro
ordenamiento juridico permite ejercitar
conjuntamente con la penal.

Asi las cosas, la determinacion y el
afianzamiento de los bienes suficientes para
cubrir la satisfaccion de dicha responsabilidad
constituye una de las finalidades de la fase de
instruccion del proceso penal.

La tramitacion de todas las actuaciones
judiciales orientadas a ella se realiza en las
llamadas “piezas de responsabilidad civil”.

En ellas se concreta la cuantia y, mediante la
aplicacion de las medidas cautelares de fianza
y embargo reguladas en los articulos 589 y
ss, 615y 764 de la LECrim y concordantes, se
garantiza su efectividad, junto con las demas
responsabilidades pecuniarias (costas y
multas).

En este proceso cumple un papel de suma
importancia el Ministerio Fiscal, puesto que,
tal y como se ha puesto de manifiesto por
la Fiscalia General del Estado, seran ellos
los que deban promover ante el Juzgado
de Instruccion o, en su caso, ante el organo
jurisdiccional competente, la investigacion
de exhaustiva de los bienes del inculpado,
Yy, en su caso, de las personas que puedan
resultar civilmente responsables, para
asegurar el pago de las cantidades que, como

42 | Transparencia Venezuela

La recuperacién de los
activos Venezolanos

— -
& Espafia

responsabilidades pecuniarias, se fijen en la
resolucion judicial que se dicte.

Respecto a la localizacion de estos bienes,
de acuerdo con el articulo 614 LECrim, es
de aplicacion directa en el proceso penal

la regulacion contenida en la LEC. De ella,
es necesario destacar que el articulo 589.2,
dispone que el requerimiento al ejecutado
para la manifestacion de sus bienes se hara
con apercibimiento de las sanciones que
puedan imponérsele, cuando menos por

la desobediencia grave, en caso de que no
presente la relacion de sus bienes, incluya
en ella bienes que no sean suyos, excluya
bienes propios susceptibles de embargo o no
desvele las cargas y gravamenes que sobre
ellos pesareny que, los articulos 590 y 5291
LEC establecen la obligacion de todas las
personas y entidades publicas y privadas de
prestar colaboracion en las actuaciones de
investigacion judicial patrimonial acordadas
en materia de embargo y traba de bienes.

En este sentido, los Fiscales deberan de velar,
en fase de ejecucion de sentencias, por la
satisfaccion completa de la responsabilidad
civil declarada en las mismas, pesando sobre
ellos el deber de oponerse al archivo de las
ejecutorias mientras no quede acreditado el
pago de las indemnizaciones derivadas del
delito y la verdadera situacion de insolvencia
del condenado.

Respecto del caso en que el condenado sea
insolvente, surge la duda de qué ocurre en
este supuesto. Pues bien, en este caso, el



Fiscal solicitara el archivo provisional y se
instara, periédicamente, de conformidad
con los criterios que el Fiscal establezca, la
revision de las ejecutorias para averiguar
si el condenado ha venido a mejor fortuna,
hasta que prescriba el plazo para exigir las
indemnizaciones civiles exigidas.

Por ultimo, no debemos olvidar el articulo
898.2 LECrim, cuya redaccion fue modificada
por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, en el
que se establece que a efectos de ejecutar
la responsabilidad civil derivada del delito

y, sin perjuicio de la aplicaciéon de la LEC,

el Letrado de la Administracion de Justicia
podra encomendar a la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria o, en su caso, a

los organismos tributarios de las haciendas
forales, las actuaciones de investigacion
patrimonial que sean necesarias para poner
de manifiesto las rentas y el patrimonio
presente y los que vaya adquiriendo el
condenado hasta que no se haya satisfecho,
por completo, la responsabilidad civil derivada
de la sentencia.
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. Finalidad del decomiso y destino de los bienes decomisados

La finalidad del decomiso es, como se viene
apuntando, la privacion de los bienes que
resultan de la comision de un delito, de modo
que esta figura tiene un caracter retributivo a
la vez que cumple una finalidad especifica de
prevencion general y especial en el caso de
determinados delitos.

En cuanto al destino de los bienes,

opera como regla general la prevista en

el articulo 126 del CP. En él se prevé el
orden de imputacion de pagos del penado
0 terceros civilmente responsables, a
efectos de responsabilidad civil y demas
responsabilidades pecuniarias.

En principio, al estar ante una responsabilidad
pecuniaria, deberiamos de atenernos al
orden establecido en el precepto citado.

Sin embargo, no resulta facil debido a la
dispersion normativa y a la ausencia de

una perspectiva global de la institucion

del decomiso. Aludiendo a la mencionada
dispersion normativa, podemos observar
diferentes normas:

En primer lugar, tomando como referencia

el articulo 126 CP, podemos entender que
las cantidades obtenidas por el decomiso se
destinan segun el orden genérico previsto en
él, tal y como se deduce del art. 367 quinquies
de la LECrim, en el que se anteponen los
pagos de la responsabilidad civil en las que
se incluye las indemnizaciones a las victimas.
Esta interpretacion resulta avalada por lo
dispuesto sensu contrario en el art. 374.2

CP al regular la especialidad en los casos

de drogas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas, “los productos o instrumentos
(..) no podran ser aplicados a la satisfaccion de
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las responsabilidades civiles derivadas del delito
ni de las costas procesales, seran adjudicados
integramente al Estado”.

En segundo lugar, en atencion al art.

367 quinguies LECrim se dispone que

las cantidades obtenidas de los efectos
judiciales realizados, tras descontar los gastos
ocasionados por la conservacion y realizacion,
se destinan al pago de las responsabilidades
civiles y costas, aunque, también pueden
destinarse a la ORGA y al Ministerio Fiscal si
asi se determina reglamentariamente.

Pues bien, como dijimos, en relacion con la
ORGA, en los art. 3y 16 del RD 948/2015,

de 23 de octubre, por el que se regula, se
establece un orden de imputacion que se
encabeza por los programas de atencion a
las victimas, aunque primero se sufragan los
gastos de mantenimiento de la propia ORGA.
Por tanto, podemos decir que, de acuerdo
con estas normas, en cuanto al destino de
los frutos del decomiso, tendria como primer
destinatario el sufragio de los gastos en los
que hubiese incurrido la ORGA, en orden a

la conservacion y realizacion de los activos

y, en segundo lugar, se destinarfan a los
programas de atencion a las victimas o, en el
supuesto de que asi hubiese sido acordado, a
la satisfaccion de las indemnizaciones de las
victimas.

Esta seria la regla general de la que solo

Se excepcionan los casos expresamente
previstos por el legislador por razones de
politica criminal tal y como ocurre en el caso
de los delitos de trafico de drogas. Como

ya se ha indicado, en estos casos los bienes
decomisados se destinaran integramente al
Estado.
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I. INTRODUCCION

Es comun que las ganancias de delitos co-
metidos en paises extranjeros se depositen
0 se inviertan en propiedades en Estados
Unidos. Naturalmente, a estos palises les
interesa recuperar esos bienes, y Estados
Unidos ha expresado su compromiso para
colaborar en esa tarea.

Hay dos formas principales para lograr
este objetivo. El primero es que los propios
tribunales del gobierno extranjero emitan
una orden de decomiso o incautacion de
bienes ubicados en Estados Unidos -como
parte de un proceso penal o en virtud de
una causa de incautacion independien-

te de una condena- y solicite asistencia

a Estados Unidos para que dicha orden

sea registrada y ejecutada por un tribunal
federal. La segunda consiste en que el go-
bierno extranjero presente las pruebas que
vinculan los bienes en Estados Unidos a un
delito cometido en el extranjero ante el De-
partamento de Justicia de Estados Unidos,
que podra utilizarlas para iniciar una accion
de decomiso sin condena contra los bienes
en virtud de la legislacion federal.

En cualquier caso, el resultado seria la in-
terposicion de una orden ante un tribunal
federal de Estados Unidos que permitiria
repatriar los bienes al pais extranjero.

La recuperacién de los | Estados
activos Venezolanos |=—F= Unidos

En este articulo se describen los
procedimientos que se aplican a estas dos
formas de recuperar y repatriar los bienes.
En la primera parte se examina el marco
legal para registrar y ejecutar una orden

de decomiso o incautacion proveniente

del extranjero y los requisitos que deben
cumplirse para que el caso se resuelva con
éxito. En la segunda parte se explica lo que
significa interponer una solicitud de decomiso
sin condena en Estados Unidos, y como
puede utilizarse ese proceso para recuperar
los bienes con arreglo a la legislacion de
Estados Unidos.?

1 Elautor es un exfiscal federal que se especializ6 en cuestiones de decomiso de activos y blanqueo de dinero, con una trayectoria de 30 afios en el Departamento de Justicia de
Estados Unidos. Ahora trabaja como consultor y testigo experto en Asset Forfeiture Law, LLC, www.assetforfeiturelaw.us. Es el autor del tratado Asset Forfeiture Law in the United

States (2° ed. 2013) (Juris, Nueva York).

S}

En Estados Unidos, el término “incautacién” se aplica tanto a las causas civiles como a las penales. En otros paises, el “decomiso” se aplica inicamente a los procedimientos civiles

« -, « ir P . . . o« . . . w3
0 “no basados en una condena’, mientras que “incautacion” es el término que se aplica a las sentencias penales. Asi pues, la expresion “sentencia de decomiso o incautacion” deja
claro que el articulo 2467 autoriza la ejecucion de sentencias tanto civiles como penales. Véase también el articulo 2467(d)(3)(A)(i) (que autoriza expresamente la restriccion de
bienes “sujetos a decomiso civil o penal”). Para simplificar, a menos que se cite la ley, utilizaré el término “sentencia de decomiso’, entendiendo que se aplica igualmente a lo que un

pais extranjero puede llamar “sentencia de incautacién”
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. EJECUCION DE UNA SENTENCIA DE DECOMISO DEL EXTRANJERO
EN ESTADOS UNIDOS

Una de las claves para detener el flujo de las  los tribunales habian sefialado que, en virtud

ganancias de delitos a través de fronteras de una disposicion del derecho anglosajon
internacionales es que los paises encuentren  conocida como “norma penal”, los tribunales
la forma de reconocer y hacer cumplir las federales tenfan prohibido hacer cumplir las

ordenes judiciales de otros paises. Es de par-  leyes penales extranjeras, incluidas las sen-
ticular importancia que los paises en los que  tencias de decomiso penal y civil.*

estan ubicadas las ganancias del delito pue-
dan hacer cumplir las 6rdenes emitidas por
tribunales extranjeros de decomisar o con-
fiscar dichas ganancias derivadas de delitos
ocurridos dentro de su jurisdiccion. Asimismo,
es importante que esos paises puedan hacer

cumplir una orden extranjera de congelacion |5 sentencia extranjera’, y esta codificada

0 confiscacion de esos bienes para asegurar-an o Titulo 28 del Codigo de Estados Unidos,
se de que se mantengan en el pals mientras Seccién 2467 (28 US.C. § 2467).5
esté pendiente el procedimiento de decomiso o '

emitido en el extranjero.

Sin embargo, en el afio 2000, el Congreso de
Estados Unidos promulgd por primera vez
una ley que tipifica un procedimiento por el
cual se puede ejecutar una orden de decomi-
so del extranjero contra bienes ubicados en
Estados Unidos.” La ley se titula “Ejecucion de

La necesidad de tales
procedimientos es eviden-
te, pero los medios para
ponerlos en practica no
son tan obvios. De hecho,
actores politicos, aca-
démicos y analistas han
debatido sobre soluciones
a este problema durante
décadas’?

Hasta el afio 2000, Estados
Unidos no tenia medios
para hacer ejecutar una
orden de decomiso del ex-
tranjero. Por el contrario,

Congreso de los Estados Unidos

3 Véase Stefan D. Cassella, “The Recovery of Criminal Proceeds Generated in One Nation and Found in Another;” 9 J. de Financial Crime 268 (2002) (trabajo presentado en el 19°
Simposio Internacional de Cambridge sobre Delitos Econdmicos, Universidad de Cambridge, septiembre de 2001).

4 Estados Unidos contra la Republica Federativa de Brasil, 748 F.3d 86, 95-97 (2° Cir. 2014).

Reforma de la Ley decomiso de activos de 2000, Pub.L. 106-185, § 15(a), 114 Stat. 219 (25 de abril de 2000).

6 Véase Reforma de la Ley decomiso de activos, H.R. Rep. 105-358(I), 105° Cong., 1° Ses., 1997 WL 677201 (Leg. Hist.) (1997) (donde se establece que el propésito de la ley es dar a
los gobiernos extranjeros que han obtenido sentencias de decomiso penal o civil en sus tribunales una forma de acceder a los tribunales de Estados Unidos que tienen la facultad
de garantizar la ejecucion de esas sentencias). La ley fue redactada por el Departamento de Justicia y se incluyd por primera vez en el proyecto de ley de reforma de decomiso de
activos del en 1996. Véase Historia legislativa, Ley de activos civiles (CAFRA) de 2000 (publicacion del Departamento de Justicia) (2000) en 55, 98.
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El Departamento de Justicia de Estados Uni-
dos asigna una alta prioridad a las solicitudes
de asistencia de paises extranjeros para res-
tringir, confiscar, y en Ultima instancia, repa-
triar activos obtenidos con delitos extranjeros,
y ha expresado su compromiso a utilizar la
Seccion 2467 para tal fin. Como se explica en
su Manual de politica de decomiso de activos,
el Departamento considera que “es impor-
tante que Estados Unidos actle de manera
afirmativa en dichas solicitudes, de modo que
no se perciba erréneamente que se esta con-
virtiendo en un refugio para el producto de
delitos extranjeros y otros bienes que pueden
decomisarse en virtud de leyes extranjeras”.’

Q Procedimiento para aplicar una
sentencia extranjera

El proceso de ejecucion de un fallo de deco-
mMiso extranjero comprende varios pasos: el
gobierno extranjero hace una solicitud formal
a Estados Unidos para ejecutar su fallo; el
Fiscal General certifica que hacerlo redunda
en interés de la justicia; el Departamento de
Justicia presenta una solicitud para ejecutar el
fallo en un tribunal federal; y el tribunal emite
las 6rdenes que sean necesarias para ejecu-
tar el fallo y repatriar la propiedad al estado
extranjero.

Asi pues, una accion para ejecutar una sen-
tencia de decomiso del extranjero en virtud
del articulo 2467 es una accion iniciada por
Estados Unidos en nombre de un gobierno
extranjero. En dicha accion, Estados Unidos
es el “"demandante”y cualquier persona que

7  Asset Forfeiture Policy Manual (2019), Cap. 8, Sec. II.
8 28 US.C.§2467(c)(2)(A).
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se vea afectada por la sentencia extranjeray
que se oponga a

Su ejecucion es el “demandado”. Ni los go-
biernos extranjeros ni las victimas de deli-
tos extranjeros tienen derecho a iniciar una
accion de aplicacion de la ley en virtud del
articulo 2467 por su cuenta.

1) La solicitud

El primer paso es que el gobierno extranje-
ro envie una solicitud para la aplicacion de
su sentencia al Fiscal General que incluya la
siguiente informacion:

(A) Unresumen de los hechos del caso y una
descripcion de las actuaciones que dieron
lugar a la sentencia de decomiso o incau-
tacion;

(B) Una copia certificada de la sentencia de
decomiso o incautacion;

(C) Una declaracion jurada en la que se
establezca que la nacion extranjera tomo
medidas, de conformidad con los prin-
cipios del debido proceso, para notificar
las actuaciones a todas las personas
involucradas en los bienes con tiempo
suficiente para que dichas personas pu-
dieran ejercer su derecho a la defensa en
relacion con la acusacion y que la senten-
cia dictada esta en vigor y no puede ser
objeto de apelacion;

La informacién y las pruebas adicionales
que requiera el Fiscal General o la perso-
na que éste designe.’

9 28 US.C. §2467(b)(1), citado en Aplicacion de sentencia de decomiso de Filipinas, ___ F. Supp.3d ___, 2020 WL 990032 (S.D.N.Y. 27 de febrero de 2020).
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2) La certificacion

Corresponde al Fiscal General (0 a la perso-
na que este designe) determinar si seria “en
interés de la justicia” certificar la solicitud ex-
tranjera. Su decision de hacerlo -despejando
asi el camino para el inicio de una accion de
ejecucion- o su negativa a certificar la solici-
tud por cualquier razon, es definitiva y no esta
sujeta a revision judicial.’

Basicamente, el proceso de certificacion es un
medio por el cual el Departamento de Justi-
Cia se asegura de que se dispone de toda la
informacion necesaria para proceder a una
accion de aplicacion de la ley en virtud del
articulo 2467, y de que la sentencia extranje-
ra se obtuvo de una manera que se ajusta a
“los principios del debido proceso”. Estados
Unidos no esta obligado a ejecutar las sen-
tencias obtenidas en virtud de regimenes que
no respetan los derechos procesales de los
acusados en causas penales y de los propie-
tarios de bienes, y el proceso de certificacion
se considera la primera linea de defensa ante
esa posibilidad.™

Si bien la decision del Fiscal General de certi-
ficar o no certificar la solicitud extranjera no
esta sujeta a revision judicial, la verificacion
de que la sentencia extranjera se obtuvo de
conformidad con los principios de las garan-
tias procesales no es el tltimo recurso. Como
veremos, los tribunales también tienen la

10 Id.§ 2467(b)(2).
1

—_
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funcion de garantizar que se resguarden los
derechos del propietario de los bienes en el
procedimiento en el tribunal extranjero que
dio lugar a la sentencia de decomiso.

3) Interponer una solicitud

Una vez que el Fiscal General certifica la
solicitud, el siguiente paso es que el gobierno
“interponga una solicitud en nombre de una
nacion extranjera en un tribunal de distrito de
Estados Unidos con el fin de ejecutar la sen-
tencia de decomiso o incautacion extranjera
como si la sentencia hubiera sido dictada por
un tribunal de Estados Unidos"."? La solicitud
puede presentarse en Washington, D.C. o

en cualquier otro distrito de Estados Unidos
en el que se encuentren los bienes sujetos a
incautacion.™

No existe ningun requisito de que el gobier-
no extranjero interponga su solicitud para
ejecutar su sentencia de decomiso dentro de
un lapso especifico. De hecho, la solicitud no
puede hacerse hasta que se resuelvan todas
las apelaciones en los tribunales extranjeros
y la sentencia de decomiso sea definitiva. Sin
embargo, una vez hecha la solicitud, Estados
Unidos debe presentar su solicitud de ejecu-
cion del fallo dentro de los cinco afios siguien-
tes a la recepcion de la solicitud.™

Véase H.R. Rep. 105-358(I), supra nota 6 (“No obstante, no se permitiria a la Parte Solicitante solicitar la ejecucion sin la aprobacién del Departamento de Justicia de Estados

Unidos, lo que permitiria a Estados Unidos excluir las solicitudes que sean deficientes en cuanto a los hechos o que se basen en procedimientos extranjeros inaceptables”).

12 28 US.C. § 2467(c)(1).

13 Id. § 2467(c)(2)(B). Véase: Aplicacion de sentencia de decomiso de Filipinas, 2019 WL 3084706 (D.D.C. 15/07/2019) (que concede el cambio de jurisdiccion en la accién § 2467 del
Distrito de Columbia al Distrito Sur de Nueva York donde, en virtud del litigio previo sobre la propiedad confiscada, y porque los tribunales de ese distrito estin mas familiariza-

dos con el caso).

14 Aplicacion de sentencia de decomiso de Filipinas, ___ F. Supp.3d ___, 2020 WL 990032 (S.D.N.Y. 27/02/2020) (porque la accién para ejecutar una sentencia de decomiso extran-
jera es distinta de la accién para obtener la orden de decomiso, el periodo de prescripcion de 5 afios para entablar una accién con arreglo al articulo 2467 no comienza cuando se
comete el acto que da lugar al decomiso, sino a partir de la fecha en que el gobierno extranjero solicita a Estados Unidos que ejecute su sentencia).
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4) La orden judicial

Una vez presentada la solicitud de ejecucion
de la sentencia extranjera, el tribunal emitira
una orden de ejecucion de la sentencia si con-
sidera que se cumplen los criterios para ello.

e Requisitos que
deben cumplirse

El articulo 2467 define la “sentencia de deco-
miso o confiscacion” como “una orden defini-
tiva de una nacion extranjera que obliga a una
persona o entidad:

(A) a pagar una suma de dinero equivalente
a las ganancias de... cualquier violacion
de una ley extranjera que constituya una
violacion o un delito por el que se puedan
confiscar bienes en virtud de la ley federal
si el delito se comete en Estados Unidos,
o cualquier delito extranjero tipificado
en la seccion 1956 ¢) 7) B) del titulo 18, o
bienes cuyo valor corresponda a dichas
ganancias;

“(B) a decomisar los bienes involucrados en la
comision de tal delito o que puedan ser
atribuidos a la comisién de tal delito”.”

A su vez, el término “nacion extranjera” se re-
fiere a cualquier pais con el que Estados Uni-
dos tenga un tratado bilateral u otro acuerdo
internacional formal de asistencia mutua en

15 Id. § 2467(a)(2) (cursivas nuestras).
16 Id.§ 2467(a)(1).
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materia de decomiso o0 que sea parte en la
Convencion de las Naciones Unidas contra el
Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotropicas.'

En términos llanos, para que una sentencia de
decomiso extranjera se ejecute en Estados
Unidos:

+ Debe ser una orden definitiva'

+ Debe ser una orden de un tribunal de un
pals con el que Estados Unidos tenga un
tratado u otro acuerdo de asistencia en
materia de decomiso

+ Puede ser una orden de decomiso penal o
una orden de decomiso no basada en una
condena (o “civil")'®

Puede ser por una suma de dinero o por
la recuperacion de un bien especifico

+  Debe basarse en un delito que daria lugar
a un decomiso en virtud de la legislacion
federal si el delito se cometiera en Estados
Unidos, o en uno de los delitos extranjeros
tipificados en la ley federal sobre el blan-
queo de dinero, 18 U.S.C. 81956 ¢) 7) B)

Este Ultimo requisito se denomina requisito
de doble incautacion. En Estados Unidos, no
todos los delitos dan lugar a confiscacion de
bienes. Hay diversas leyes de decomiso dis-
persas por todo el cddigo penal federal, pero
la ley general de decomiso, 18 U.S.C. 8 981 (a)
(1)(Q), limita el decomiso a unos 250 delitos
estatales, federales y extranjeros tipificados.

17 Véase: Banco de Comercio, 890 E.3d 301 (D.C. Cir. 2018) (debido a que se estaba apelando la orden de confiscacién penal extranjera, no se pudo ejecutar en virtud de los apartados

b) y ¢) del articulo 2467).

18 28 US.C. § 2467(d)(3)(A)(i) (donde se autoriza expresamente la restriccién de bienes sujetos a decomiso penal o civil en virtud la legislacién extranjera). Véase Luan contra
Estados Unidos, 722 F.3d 388, 400 (D.C. Cir. 2013) (donde se rechaza el argumento del demandado de que el parrafo 3 del articulo 2467 d) se limita a la ejecucién de 6rdenes de

restriccién emitidas en casos de decomiso civil en el extranjero).

19 La lista comprende una serie de descripciones y referencias cruzadas a los delitos estatales y federales establecidos en el art. 18 U.S.C. § 1956 ¢) 7), asi como seis categorias de

delitos extranjeros contemplados en el articulo 1956 ¢) 7) B).
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La lista es extensa, pero no es exhaustiva. En
consecuencia, en la mayoria de los casos el
gobierno extranjero solicitante tendra que
demostrar que la sentencia de decomiso se
baso en un delito que es el equivalente fun-
cional de uno de los 250 delitos tipificados.?®

Por ejemplo, si el delito que dio lugar a la sen-
tencia de decomiso fue un fraude de inversio-
nes que involucra a inversionistas privados,
en la solicitud de ejecucion de la sentencia se
podria mencionar que el fraude de inversio-
nes es el equivalente al fraude por correo o
por transferencias bancarias en virtud de la
ley federal, 18 U.S.C. 88 1341 y 1343, respecti-
vamente, para el que se autoriza el decomiso
en virtud del art. 18 U.S.C. §981 a) 1) Q).

El gobierno solicitante también podria cumplir
el requisito de doble incautacion demostran-
do que la sentencia de decomiso se baso en
una de las seis categorias de delitos extran-
jeros tipificados en el articulo 1956 ¢) 7) B),
entre los que se incluyen los siguientes:

i. Trafico de estupefacientes

i. Delitos de violencia como asesinato,
secuestro, robo o extorsion

iii. Fraude bancario

i. Soborno de un funcionario publico o apro-
piacion indebida de fondos publicos por
parte de un funcionario publico

i. Contrabando de armas
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iii. Trata de personas

Existe también una categoria general que in-
cluye los delitos que pueden dar lugar a extra-
dicion en virtud de un tratado multilateral en
el que Estados Unidos sea parte.?’

G El papel del tribunal

Una vez que Estados Unidos inicia una accion
de aplicacion de la ley presentando una soli-
citud en nombre del gobierno extranjero, el
caso queda en manos del tribunal federal. La
ley establece que el tribunal debe admitir la
solicitud a menos que considere que se aplica
una de las cinco excepciones. Concretamente,
el apartado 1 del parrafo d) del articulo 2467
defino lo siguiente:

“El tribunal de distrito dictara las érdenes ne-
cesarias para ejecutar la sentencia en nombre
de la nacion extranjera, a menos que el tribu-
nal considere que:

(A) La sentencia se dictd con arreglo a un
sistema con tribunales o procedimientos
que son incompatibles con las exigencias
del debido proceso legal

(B) El tribunal extranjero no tiene jurisdiccion
personal sobre el demandado

(C) Eltribunal extranjero no tiene de jurisdic-
cion sobre la causa

20 Cf. en Decomiso de aproximadamente 12.116.153,16 délares e intereses devengados en moneda estadounidense, 903 E. Supp.2d 19, 35 (D.D.C. 2012) (la orden de restricciéon
emitida por un tribunal brasilefio basada en el blanqueo de dinero y en la operacién de un negocio cambiario ilegal satisfacia el requisito de doble incautacion; las disposiciones
eran analogas a la incautacion en virtud del articulo 982 a) 1) por violaciones de los articulos 1956 y 1960); en Restriccion de todos los activos ... en UBS Financial Services, Inc,
860 F. Supp. 2d 32, 41-42 (D.D.C. 2012) (donde se cuestiona pero no se decide si el requisito de “doble decomiso” del articulo 2467 d) 3) se aplica a la ejecucion de una orden de
restriccion previa al juicio, pero se sostiene que en cualquier caso una investigacion sobre blanqueo de dinero satisface ese requisito).

21 18 US.C. § 1956(c)(7)(B)(i)-(vii). Véase Estados Unidos contra Propiedad inmueble ubicada en 9144 Burnett Road, 104 F. Supp.3d 1187 (W.D. Wash. 2015) (decomiso basado en
un delito fiscal rumano con respecto al cual Estados Unidos estaba obligado a extraditar al infractor en virtud de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia

Organizada Transnacional).
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(D) La nacion extranjera no tomo medidas,
de conformidad con los principios del
debido proceso, para notificar las actua-
ciones a una persona con un interés en
la propiedad con tiempo suficiente para
que pudiera defenderse

(E) La sentencia se obtuvo de manera frau-
dulenta”.??

Es importante sefialar que la ley no permite
que el tribunal federal investigue en detalle la
orden extranjera para fundamentar el susten-
to del caso.? En otras palabras, la accion de
aplicacion del articulo 2467 no tiene por ob-
jeto dar a las personas afectadas por la orden
extranjera una segunda oportunidad.?* Esto
se define explicitamente en el apartado e) del
articulo 2467:

“(e) Caracter definitivo de los
hallazgos extranjeros: al dictar las
ordenes de ejecucion de la sentencia,
el tribunal quedara obligado por el
hallazgo de los hechos en la medida
en que éstos se especifiquen en la
sentencia extranjera de decomiso o
incautacién”.

Los “requisitos del
debido proceso”

No es de extrafiar que la cuestion que genera
Mas controversia sea la de si la sentencia ex-
tranjera se dicté de conformidad con las no-

22 28 US.C. § 2467(d)(1).
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ciones de lo que constituye el debido proceso
legal para Estados Unidos. Véanse los aparta-
dos Ay D del parrafo 1 del articulo 2467 sec-
Cion d), citados anteriormente. Siempre habra
diferencias en el procedimiento de un pais a
otro: uno puede hacer recaer la carga de la
prueba en el demandado o el propietario de
los bienes, mientras que otro puede hacer
recaer la responsabilidad en el Estado; uno
puede exigir pruebas mas alld de toda duda
razonable, mientras que otro puede aprobar
una sentencia de decomiso basandose en un
equilibrio de las probabilidades; y uno pue-
de exigir una forma de notificar la accion de
decomiso a las personas afectadas distinta a
la que la que exigirfa otro Estado. La cuestion
es cuando estas diferencias inevitables llegar
a ser procedimientos “incompatibles con los
requisitos del debido proceso legal”.

Hasta ahora, los tribunales federales de
Estados Unidos se han mostrado reacios a
considerar las diferencias de procedimiento
como obstaculos para la ejecucion de las
sentencias de decomiso extranjeras. En un
caso anterior, un tribunal sefialé que un
tribunal de Estados Unidos “no debe juzgar
a la ligera el sistema juridico de un pais
extranjero soberano”, y que las diferencias
menores de procedimiento, como la
posibilidad de emitir una orden ex partey la
posibilidad de apelar directamente, no bastan
para rechazar una solicitud de ejecucion de
una orden de alejamiento extranjera.?

23 Véase: Aplicacién de sentencia de decomiso de Filipinas, ___ F Supp.3d ___, 2020 WL 990032 (S.D.N.Y. 27/02/2020) (“el procedimiento del articulo 2467 no revisa el fondo de la
sentencia extranjera”); en: Aplicacién de sentencia de decomiso de Filipinas, 2020 WL 391947, *6 (S.D.N.Y. 24/01/2020) (que sostiene que “la tinica cuestion objeto del procedi-

miento [es] si la sentencia extranjera presenta alguno de los cinco defectos enumerados en el articulo 2467(d)(1)”).

»

24 Véase $6,871,042.36 e intereses acumulados, 217 E. Supp.3d 84, 97 (D.D.C. 2016) (haciendo referencia a los antecedentes legislativos y sosteniendo que el Congreso tenia la inten-
cion de impedir que los litigantes “dieran dos oportunidades planteando objeciones a la base del decomiso en el tribunal federal” que se plantearon o podrian haberse planteado en

el tribunal extranjero).

25 En Restriccion de todos los activos... en UBS Financial Services, Inc., 860 E. Supp. 2d 32, 42 (D.D.C. 2012). Véase también Decomiso de aproximadamente $12.116.153,16 e
intereses acumulados en moneda estadounidense, 903 . Supp.2d 19, 33-34 (D.D.C. 2012) (donde se concluye que los procedimientos de decomiso penal del Brasil se ajustan a las
debidas garantias procesales; el hecho de que el demandante tenga la carga de probar la falta de garantias procesales no constituye en si mismo un delito).
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e Intervencion

de terceros

Los redactores del articulo 2467 probable-
mente asumieron que cualquier litigio sobre
la ejecucion de una sentencia de decomiso
extranjera involucraria Unicamente al gobier-
no (que intenta ejecutar la sentencia en nom-
bre del pais extranjero) y a la persona contra
la que se habia dictado la orden extranjera (el
acusado en una causa penal o el propietario
de los bienes decomisados). En realidad, ha
habido varios casos en que terceros han in-
tentado intervenir en oposicion a la ejecucion
de una orden judicial. En algunos casos, los
tribunales han permitido la intervencion; pero
en todos ellos han sostenido que los terceros
se han limitado a impugnar la ejecucion de la
orden de decomiso por los mismos motivos
por los que el demandado o el propietario de
los bienes podrian impugnarla.

Por ejemplo, en un caso el gobierno de Fili-
pinas obtuvo una sentencia de decomiso de
los bienes del expresidente Ferdinand Marcos
que se encontraban en Nueva York, y pidi6 a
Estados Unidos que registraran y ejecutaran
la orden. Cuando el gobierno inicié su accion
en virtud del articulo 2467, dos partes se
movilizaron para intervenir. Una era el banco
filipino en cuya cuenta estaba depositado el
dinero en Nueva York; la otra era un grupo de
9.000 victimas de derechos humanos que ha-
bian obtenido una sentencia personal contra
la el patrimonio de Marcos y la habian utiliza-
do para obtener un embargo judicial contra
los bienes en Nueva York.

La recuperacién de los i Estados
activos Venezolanos |=——=—= Unidos

El tribunal sefialé que el banco era simple-
mente un intermediario que no tenia ningun
interés juridico en los activos en siy que, por
lo tanto, carecia de legitimidad para interve-
nir en el caso.?® Por otra parte, sostuvo que
las victimas si tenfan un interés legal en los
bienes en virtud de la sentencia de embargo.
En consecuencia, se permitio a las victimas
intervenir,?” pero el tribunal dejo claro que
los motivos por los que podian oponerse a la
ejecucion de la sentencia se limitaban a los
establecidos en la ley.

“No hay razon para que una entidad o perso-
na participe en una causa de aplicacion del
articulo 2467", sefial¢ el tribunal, “a menos ac-
tUe en relacion a la cuestion objeto del proce-
dimiento -si la sentencia extranjera presenta
de uno de los cinco defectos enumerados en
el apartado d) 1) del articulo 2467- e intenta
impedir la aplicacion sobre esa base”.?®

De manera similar, en otro caso, una parte
que habia obtenido una sentencia contra una
empresa brasilefia intentd intervenir en una
accion sobre la aplicacion del articulo 2467 en
la que el gobierno de Estados Unidos inten-
taba ejecutar una sentencia brasilefia contra
los activos de la empresa. El tribunal federal
permitio que el acreedor interviniera, pero
sostuvo que un procedimiento con arreglo

al articulo 2467 no es el foro apropiado para
resolver reclamaciones concurrentes, y que el
derecho del acreedor a impugnar la orden de
incautacion era algo que deberia haber plan-
teado en los tribunales brasilefios.?

26 En: Aplicacion de una sentencia de decomiso de Filipinas, 2020 WL 391947, *5-6 (S.D.N.Y. 24 de enero de 2020).
27 En: Aplicacion de una sentencia de decomiso de Filipinas, 2019 WL 3084706 (D.D.C. 15/07/2019) (que concede la mocién de intervencién de los titulares de un derecho de reten-

cidn por sentencia contra bienes en Estados Unidos).

28 En: Aplicacion de una sentencia de decomiso de Filipinas, 2020 WL 391947, *6 (S.D.N.Y. 24/01/2020).

29 En $6,871,042.36 e intereses acumulados, 217 E. Supp.3d 84, 97 (D.D.C. 2016).
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Ordenes
de restriccion

Por dltimo, el apartado 3 del parrafo d) del
articulo 2467 contiene una disposicion por la
que se autoriza a un tribunal federal a regis-
trar y hacer cumplir una orden extranjera des-
tinada a preservar la disponibilidad de bienes
en Estados Unidos mientras exista un proce-
dimiento que pueda dar lugar a la sentencia
de decomiso pendiente de resoluciéon en un
tribunal extranjero, o esté pendiente de ape-
lacion. La historia de esa disposicion es algo
tortuosa: durante el primer decenio después
de que se promulgo la ley en 2000 no estaba
claro si permitia la restriccion de la propiedad
antes de la solicitud una orden definitiva de
decomiso por un tribunal extranjero o solo
después de que se dictara dicha orden defi-
nitiva.®® Sin embargo, una enmienda a la ley
promulgada en 2010 ha dejado claro que una
orden de restriccion puede ejecutarse “en
cualguier momento antes o después de la
iniciacion de los procedimientos de decomiso
por una nacion extranjera”'

La recuperacién de los | Estados
activos Venezolanos |=—F= Unidos

Como es menester al solicitar la ejecucion

de una sentencia de decomiso definitiva, un
gobierno extranjero que solicite la restriccion
de bienes en Estados Unidos en virtud del
articulo 2467 d) 3) debe canalizarlo en prime-
ra instancia a través del Fiscal General, quien
debe certificar que la orden de restriccion fue
emitida por un tribunal de jurisdiccion compe-
tente en el pals extranjero.?? Esa certificacion
no esta sujeta a revision judicial.** Tampoco
podra hacerlo la parte que se oponga a la
orden de restriccion “por cualquier motivo
que sea objeto de un litigio paralelo relativo al
mismo activo que esté pendiente en un tribu-
nal extranjero”.?* En otras palabras, la regla de
“no dar una segunda oportunidad” se aplica

a la ejecucion de las ordenes de restriccion

al igual que a la ejecucion de las sentencias
firmes.®

No existe el derecho a notificacion previa
y a una audiencia antes de que se aplique
la orden de restriccion extranjera,* pero
puede haber circunstancias en las que el
demandado pueda solicitar que se levante

30 Véase Cassella, “Enforcement of foreign restraining orders’, J. of Money Laundering Control, Vol. 16 N°: 4, pp. 290-97 (2013).

31 28 US.C.§ 2467(d)(3)(A). Véase en Incautacién de aproximadamente $12,116,153.16 e intereses acumulados en moneda estadounidense, 903 E. Supp.2d 19, 29 (D.D.C. 2012) (la

32

33

34
35

36

enmienda de 2010 permite la ejecucion de 6rdenes de restriccién previas al juicio y se aplica retroactivamente); En Restriccion de todos los activos... en UBS Financial Services,
Inc., 860 E. Supp. 2d 32, 43 (D.D.C. 2012) (que concede una mocion en virtud del articulo 2467 d) 3) para hacer cumplir la orden de restriccion previa al juicio dictada por el tribu-
nal de Curazao); En Aplicacion de una orden de restriccién, 2011 WL 3920280 (D.D.C. 5 de mayo de 2011) (registro de una orden de ejecucion de Hong Kong que restringe 23,7
dolares en cuentas bancarias de EE. UU. en espera de juicio); En: Banco de Comercio, 890 E.3d 301 (D.C. Cir. 2018) (dado que se estaba apelando la orden de confiscacién penal
extranjera, no se podia hacer cumplir en virtud de los apartados b) y ¢) del articulo 2467, pero era apropiado que el Fiscal General solicitara una orden de restriccion en virtud del
apartado 3 del parrafo d) del articulo 2467 para preservar los bienes mientras la apelacion estuviera pendiente.).

28 US.C. § 2467(d)(3)(B)). Véase $12,116,153.16, 903 E. Supp.2d at 30 (en la que se enumeran los seis criterios que deben cumplirse para que un tribunal pueda hacer cumplir una
orden de restriccion extranjera).

$12,116,153.16, 903 E. Supp.2d at 34 (a los efectos del registro y la ejecucion de una orden de restriccion extranjera, basta con que los funcionarios extranjeros declaren que la or-
den de restriccion fue emitida por un tribunal de jurisdiccion competente y que los bienes serian confiscados en virtud de la ley extranjera en caso de una condena); UBS Financial
Services, 860 F. Supp. 2d at 40-41 (nada de lo dispuesto en el articulo 2467 d) 3) autoriza o exige a un tribunal de distrito “traspasar el velo de la autoridad que hay detrds de una
solicitud de asistencia legal”; todo lo que se requiere es que el Fiscal General certifique la solicitud extranjera; el tribunal no cuestionara esa accion).

28 US.C. § 2467(d)(3)(C).

En: $6,871,042.36 e intereses acumulados, 217 E. Supp.3d 84, 97 (D.D.C. 2016). Véase $12,116,153.16, 903 F. Supp.2d en 34 (§ 2467(d)(3)(C) prohibe expresamente que las impug-
naciones que puedan presentarse en un tribunal extranjero se interpongan en un tribunal estadounidense, negando asi al demandante una segunda oportunidad).

UBS Financial Services, 860 F. Supp. 2d at 42-43 (que rechaza el argumento de que una orden de restriccion con sujecion al art. 2467(d)(3) se rige por el art. 983(j)(1)(B) y que
por tanto, el demandante tiene derecho a una audiencia probatoria previa a la restriccion; en realidad, como ya hay una accién pendiente en el tribunal extranjero, se debe aplicar
el art. 983(j)(1)(A), y por tanto el demandante no tiene derecho a iniciar un segundo litigio sobre las cuestiones de hecho que se presentaron o podrian presentarse al tribunal
extranjero); $12,116,153.16, 903 E. Supp.2d at 32 (op. cit.; el art. 983(j)(1)(A), aplicado a través del 2467, se cumple si hay un proceso penal pendiente en el tribunal extranjero; por
lo tanto, no hay derecho legal a una audiencia previa a la restriccion).
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la restriccion o al menos que se modifique
después de su imposicion. Por ejemplo, en el
caso en de confiscacion de aproximadamente
$12.116.153,16, el tribunal deneg? la solicitud
del demandado de una audiencia posterior

a la imposicion de la orden de restriccion
alegando que necesitaba el bien objeto de la
orden de restriccion para contratar un aboga-
do en el tribunal extranjero, pero accedio a la
solicitud de audiencia alegando que el retraso
extraordinario de cuatro afios en la finaliza-
cion del proceso de decomiso en el Brasil
aumentaba el riesgo de la privacion erronea
del bien.?’

Repatriacion
de la propiedad

Si el caso procede como debe, el resultado
sera una orden del tribunal federal que dara
plena fuerzay efecto a la sentencia extran-
jera. Esto significara en general que Estados
Unidos recuperara los bienes y los repatriara
al pals extranjero para que se utilicen o se
desembolsen de conformidad con la orden
extranjera. Sin embargo, la repatriacion en si
misma no forma parte del proceso judicial.
Mas bien, la repatriacion es manejada por

la Seccion de Lavado de Dinero y Recupera-
cion de Activos del Departamento de Justicia
después de que todas las acciones judiciales
hayan concluido.

La recuperacién de los Estados
activos Venezolanos |=—= Unidos

Por lo general, el proceso de repatriacion
seguira los procedimientos establecidos en
cualquier tratado de asistencia juridica mu-
tua que exista entre Estados Unidos y el pais
extranjero. Por lo tanto, es un proceso que se
deja en manos de especialistas en esa esfera
que estan familiarizados con las obligaciones
del tratado que se aplicarian en un caso parti-
cular.

La repatriacion de los fondos recuperados
deberfa funcionar practicamente de la mis-
ma manera, tanto si el Gobierno recuper? el
dinero mediante la ejecucion de una orden
de decomiso o incautacion extranjera, Como
se ha mencionado anteriormente, 0 mediante
la presentacion de una accion de decomiso
sin condena, como se examina en la siguiente
seccion. Sin embargo, cada caso es diferente,
y si bien la repatriacion de los bienes puede
realizarse sin inconvenientes en algunos ca-
S0s, en otros, como los casos en que el dinero
se devolveria a un Estado extranjero que esta
bajo el control de un régimen corrupto, el
proceso puede ser complejoy prolongado, ya
que se requieren salvaguardias para garanti-
zar que el dinero no sea robado por segunda
Vez por personas tan corruptas como las que
lo robaron en primera instancia.

La repatriacion de activos recuperados en
los Estados Unidos de la corrupcion en
Venezuela provee un ejemplo concreto.®

37 $12,116,153.16, 903 E. Supp.2d at 33. Véase en Restriccion de veinte bienes inmuebles, 2019 WL 481167 (D.D.C. Feb. 6, 2019) (se permiti6 al demandado intervenir pero se denegd
la mocién de anular la orden de restriccion; no se demostré que no se ofrecieran las protecciones procesales del art. 18 U.S.C. § 983(j), y no se demostr¢ la necesidad de la propie-

dad en virtud de la Sexta Enmienda).

38 Los Estados Unidos actualmente tienen un Tratado de Asistencia Legal Mutua con Venezuela. Ver https://2009-2017.state.gov/j/inl/rls/nrcrpt/2014/vol2/222469.htm.
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Como ha sido ampliamente reportado en los
medios de comunicacion, a pesar de que el
Gobierno ha recuperado millones de dolares
en dichos activos, ha estado reacio a devolver
el dinero a Venezuela mientras el Gobierno
esté bajo el control de Nicolas Maduro.* Una
sugerencia ha sido seguir el ejemplo de un
caso que envuelve la recuperacion de 115%
millones en ganancias de la corrupcion en
Kazakstan en el cual el Banco Mundial acordé
supervisor a una fundacién benéfica fundada
con activos confiscados y usados para el
beneficio del pueblo de Kazakstan.?

Otra posibilidad es el modelo usado en
Nigeria donde los activos recuperados de la
corrupcion perpetrada por la familia Abacha
fueron usados para financiar la contribucion
de Nigeria en los proyectos de desarrollo

del Banco Mundial en ese pais.*" Ello solo
funciona, por supuesto, si el pais en cuestion
es miembro del Banco Mundial y hay
proyectos de desarrollo del Banco Mundial en
marcha en ese pais.

La recuperacién de los |

activos Venezolanos

Estados
——— Unidos

39 “Federales de Miami incautan 450 millones de ddlares (efectivo, condominios, caballos) en casos de corrupcion en Venezuela,” Miami Herald, Apr. 27, 2020, https://www.miami-
herald.com/news/nation-world/world/americas/venezuela/article242264116.html; “Estados Unidos confiscé millones a los corruptos cleptocratas venezolanos. Una demanda en

Miami busca hacerse con los activos en el banco,” Miami Herald, Apr. 24, 2020, https://www.miamiherald.com/news/local/article229409649.html.

40 Michael J. Camilleri and Fen Osler Hampson, “Aprovechar el dinero de los cleptdcratas venezolanos para ayudar al pais y a su gente,” Washington Post, Jan. 29, 2019,
https://www.washingtonpost.com/opinions/2019/01/29/seize-money-venezuelan-kleptocrats-help-country-its-people/.

41 “Los Principios del GFAR en Accién: Monitoreo del Desembolso de los fondos Abacha IT del Proyecto MANTRA en Nigeria,” https://star.worldbank.org/content/gfar-princi-

ples-action-mantra-projects-monitoring-disbursement-abacha-ii-funds-nigeria.
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[11. UTILIZAR EL DECOMISO SIN CONDENA PARA RECUPERAR LAS GANANCIAS

DE CRIMENES EXTRANJEROS

Si el pais en el que se cometio el delito no
puede obtener una orden de decomiso o
incautacion que se pueda hacer cumplir en
Estados Unidos, la alternativa es que el De-
partamento de Justicia inicie una accion de
decomiso civil 0 “sin condena” para recuperar
la propiedad en virtud de la ley federal. Dicha
accion puede basarse en la violacion de una
ley extranjera (si la violacion esta compren-
dida en una de las seis categorias de delitos
extranjeros enumerados en la seccion 1B,
supra), o0 demostrando que, al transferir la
propiedad a Estados Unidos, alguien cometio
una violacion de la legislacion estadouniden-
se, como blanqueo de dinero, contrabando o
transporte interestatal de bienes robados.

En todo caso, una accion exitosa de decomiso
sin condena dara lugar a la transferencia del
titulo de propiedad de los bienes a Estados
Unidos, que podra entonces repatriarlos

en su totalidad o en parte al pais en que se
cometio el delito subyacente, de conformidad
con cualquier acuerdo bilateral o multilateral
para el reparto equitativo de los bienes de-
comisados que pueda existir entre los dos
paises*.

Para entender como funciona este proceso,
primero hay que explicar qué es una accion
de decomiso sin condena y como se procesa.
Luego veremos ejemplos de acciones que se
han iniciado para recuperar activos derivados
de una amplia variedad de delitos ocurridos
en todo el mundo que dieron lugar a la trans-
ferencia de activos a Estados Unidos o través
de este pais.

¢;Qué es un decomiso

sin condena?
Un decomiso sin condena es una accion
interpuesta ante un tribunal federal para
determinar si el titulo de propiedad de un
bien inmueble o personal debe transferirse a
Estados Unidos porque dicho bien se derivo
de un delito o se utilizé para cometerlo. Si
bien implica la prueba de un acto delictivoy
se utiliza como instrumento de aplicacion de
la ley, una accion de decomiso sin condena no
es un enjuiciamiento penal; es una accion civil
entablada para obtener el titulo de un deter-
minado activo o conjunto de activos.

El Gobierno inicia la accion incautando o res-
tringiendo el bien citandolo en una denuncia
que se interpone ante un tribunal del distrito
en el que se encuentra la propiedad, o donde
se produjeron los actos que dieron lugar al
decomiso.”® A continuacion, el gobierno in-
vita a todas las partes que puedan tener un
interés juridico en el bien a que lo reclamen,
indicando su intencion de impugnar la ac-
cion de decomiso del gobierno y sus razones
para hacerlo. Si nadie presenta un reclamo, la
propiedad sera confiscada por el gobierno. En
caso contrario, las partes entablaran un litigio
Civil.

Al final, si la causa del gobierno procede,

este recibira a titulo inequivoco la propiedad
contra cualquiera que haya presentado o
pudiera haber presentado un reclamo, y

sera libre de disponer de la propiedad como
considere oportuno. De no proceder, debera
entregar la propiedad a la parte a la que

42 Véase Asset Forfeiture Policy Manual (2019), Cap. 8, Sec. XIII (“International Sharing”); 18 U.S.C. § 981(i) (que autoriza la transferencia de propiedades decomisadas de paises

extranjeros).

43 28 US.C. § 1355(b). En algunos casos, cuando la propiedad se encuentra fuera de Estados Unidos o ha sido incautada por un gobierno extranjero, la causa puede interponerse en

Washington, D.C.
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se le confisco, y estara obligado a pagar los
honorarios de su abogado.*

Estas causas se denominan causas in rem
porque se presentan contra la propiedad,

no contra las personas. Asi, en los casos de
decomiso sin condena, el gobierno es el de-
mandante, la propiedad es el demandado, y
las personas que tratan de impugnar el deco-
miso son “reclamantes”, que deben intervenir
en el caso y demostrar que les asiste derecho
para hacerlo.®

En Estados Unidos, no existe ninguna distin-
cion en el sistema federal entre tribunales
penales y tribunales civiles. Los mismos tri-
bunales que entienden de procesos penales
también entenderan de las causas civiles
interpuestas por el gobierno y por personas
naturales. Asi pues, es probable que una cau-
sa de decomiso sin condena se presente en
el mismo tribunal en el que se podria haber
iniciado un proceso penal. No obstante, visto
que se define como causa civil, se regira por
los procedimientos que rigen las demandas
civiles, con ciertas disposiciones especiales
adaptadas a las peculiaridades del decomiso
sin condena.*® Por esta razon, los tribunales
y abogados de Estados Unidos se refieren
universalmente a los decomisos sin condena
como decomisos “civiles”.

La recuperacién de los |
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La costumbre en Estados Unidos es nombrar
los bienes sujetos a decomiso en el epigrafe
de la causa; por ello, las causas sin condena
en Estados Unidos tienen nombres como
Estados Unidos contra Un avion Gulfstream
G-V o Estados Unidos contra Todos los
bienes depositados en la cuenta nUmero
80020796, que algunos pueden considerar
extrafio o inusual. Sin embargo, el hecho

de que se mencione el bien como objeto

del procedimiento no significa que el
gobierno crea que el bien ha cometido un
delito. Mas bien, el decomiso sin condena

es simplemente un instrumento procesal
disefiado para identificar la propiedad que el
Gobierno esta tratando de decomisar, y para
que todos los que tengan un interés en la
propiedad estén presentes en el tribunal en la
misma oportunidad.”’

Por ejemplo, si el Gobierno considera que un
avion es objeto de decomiso porque es pro-
ducto de un delito (o se utilizé para cometer-
l0), nombraria el bien como objeto de la causa
de decomiso e invitaria a cualquier persona
con un interés en el bien —el propietario del
titulo, su conyuge, un titular de un derecho
de retencion, una persona con un interés de
arrendamiento- a presentar una reclamacion
e impugnar el decomiso en un solo procedi-

44 Véase 28 U.S.C. § 2465(b) (donde se establece que el pago de honorarios de abogados a cualquier parte que obtenga un fallo favorable contra el gobierno en un caso de decomiso

civil).

4

[

46

47

Véase Estados Unidos contra Vazquez-Alvarez, 760 E.3d 193, 197 (2° Cir. 2014) (donde se exige que el demandante establezca su posicién ante de que el tribunal admitird cualquier
causa que presente porque el demandado en la causa de decomiso es la parte demandada, no el demandante; hasta que el demandante establezca su posicion, “es simplemente un
tercero en el litigio”); Estados Unidos contra $196,969.00 en moneda estadounidense, 719 E.3 d 644, 646 (7° Cir. 2013) (en un caso de decomiso civil, el demandado es “la cosa
demandada’; el demandante es como un demandante en una “demanda dentro de la demanda de confiscacién”); Estados Unidos contra $8,440,190.00 en moneda estadounidense,
719 E3 d 49, 57 (1° Cir. 2013) (en un caso de decomiso civil, el demandado es la propiedad, y las personas que presenten defensas contra el decomiso deben establecer su
capacidad para intervenir); Estados Unidos contra Todos los fondos en cuentas N°. 747.034/278 (Banco Espaiiol de Crédito), 295 E.3d 23, 25 (D.C. Cir. 2002) (“Las acciones de
decomiso civil se inician contra la propiedad, no contra las personas. El titular de la propiedad puede intervenir para proteger sus intereses”)

Véase el Reglamento Federal de Procedimiento Civil, Normas complementarias para las reclamaciones de almirantazgo y maritimas y las acciones de decomiso de activos. Para
ver un resumen general de las acciones de decomiso sin condena en Estados Unidos, véase Cassella, “Nature and Basic Problems of Non-Conviction-Based Confiscation in the
United States”, International Review of Penal Law, Vol. 90, N° 2 (2019), pags. 195 a 214, presentado en el Coloquio internacional sobre prevencion, investigacion y sancion de los
delitos econdmicos, Instituto Max-Planck, Friburgo, junio de 2018. (También disponible en portugués y espafol en Veredas Do Direito (Brasil), Vol. 16, N° 34 (2019), pags. 41 a
65, https://works.bepress.com/stefan _cassella/53/.) Para un examen detallado del procedimiento de decomiso civil, véase Cassella, Asset Forfeiture Law in the United States (2° ed.
2013) (Juris New York).

Estados Unidos contra Ursery, 518 U.S. 267, 295-96 (1996) (Kennedy, J.).
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miento. Se trata de un proceso mucho mas
eficaz que el que se produciria si el Gobierno
tuviera que presentar una causa de decomiso
sin condena por separado contra cada uno de
esos posibles reclamantes individualmente,
suponiendo que se les pudiera encontrar.

Para Estados Unidos, este no es un concepto
nuevo. Por el contrario, se desarrollé en el si-
glo XVIII como una forma de recuperar la pro-
piedad de los piratas y traficantes de esclavos
cuyas embarcaciones y cargamentos podian
ser incautados, pero que, COMO personas na-
turales, permanecian fuera de la jurisdiccion
de Estados Unidos y sus tribunales. Asi pues,
si el Gobierno incautaba el barco pirata y todo
Su cargamento pero no podia imponer casti-
g0 sobre el propietario del barco, iniciaba una
accion de decomiso sin condena contra el
barco e invitaba al pirata a acudir a los tribu-
nales para oponerse a la accion. Si se negaba
a hacerlo, no podia ser procesado penalmen-
te; en Estados Unidos no existe la posibilidad
de una condena en rebeldia. Pero el Gobierno
podria recuperar su propiedad

Los fiscales federales utilizan ahora el decomi-
so sin condena en todo tipo de casos, desde
narcotrafico, fraude, hasta corrupcion, y prac-
ticamente cualquier otro tipo de delito para el
que se autorice el decomiso. En particular, es
el vehiculo de preferencia para recuperar los
bienes de origen delictivo cuando un enjuicia-
miento penal -y por consiguiente una orden
de decomiso penal-no es posible porque el
infractor ha fallecido, es un fugitivo, es desco-
nocido o esta fuera del alcance de leyes pena-

La recuperacién de los i Estados
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les. Asi pues, es el instrumento de preferencia
cuando no es posible el enjuiciamiento penal
porqgue el delito que dio lugar al decomiso
fue una violacion de leyes extranjeras o el
infractor es un ciudadano extranjero sobre el
que el tribunal no puede obtener jurisdiccion
personal.

¢{Qué es un decomiso

sin condena?
El decomiso sin condena no requiere una
condena penal ni siquiera una causa penal; su
popularidad se basa en el hecho de que ofre-
ce un medio para recuperar bienes procura-
dos a través de un delito cuando no es posi-
ble una causa penal. No obstante, en un caso
de decomiso sin condena el Gobierno debe
probar dos cosas: que se cometio un delito y
que los bienes se derivaron de ese delito o se
utilizaron para cometerlo.

Por lo tanto, si el Gobierno intenta confiscar el
dinero de una cuenta bancaria alegando que
es el producto del fraude, debe probar que el
fraude se produjo y que el dinero de la cuen-
ta es atribuible al fraude. Sin embargo, como
el caso se rige por los procedimientos que

se aplican en causas civiles, puede cumplir

su responsabilidad de producir la prueba en
ambos puntos en la balanza de las probabili-
dades; no se requiere, Como en una causa pe-
nal, probar mas alld de toda duda razonable
que se produjo un delito y que una persona
determinada cometio ese delito.*®

48 Antes de la promulgacion de la Ley de reforma de la confiscacion de bienes civiles de 2000 (CAFRA), la carga de la prueba de que los bienes no estaban sujetos a confiscacion
recaia en el demandante. La CAFRA, sin embargo, abolié la carga inversa de la prueba e impuso la carga de establecer la confiscacion de la propiedad al Gobierno.

18 US.C. § 983(c)(1).
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Incluso si el Gobierno cumple con su obliga-
ciony prueba que se cometio un delito y que
los bienes en cuestion se derivaron de ese de-
lito o se utilizaron para cometerlo, es posible
que el caso no quede ahi. En ese momento,
el demandante que impugna la confiscacion
tiene derecho a hacer valer lo que se deno-
mina una defensa de “propietario inocente”.
En el caso de los bienes sujetos a decomiso
porque se utilizaron para cometer un delito,
puede sostener que aungque otra persona
haya utilizado sus bienes de esa manera, no
tenia conocimiento de ello, 0 que tomo todas
las medidas razonables para evitarlo. O en

el caso de bienes que se demuestren que
son producto del delito, el reclamante puede
decir que adquiri¢ los bienes del infractor
como comprador de buena fe por su valor,
sin forma de saber que se derivaban de un
delito. Si el demandante prueba cualquiera de
esos argumentos mediante un balance de las
probabilidades, el dictamen sera a su favor.*

Asi, por ejemplo, si alguien usa el automovil
de su esposa para cometer un delito, y la
esposa esta al tanto y deja que ocurra, el
Gobierno podria confiscar el automovil en
una accion de decomiso sin condena sin
tener que acusar a la esposa de ningun
delito. Probar el crimen y la conexion entre el
automovil y el crimen seria suficiente. Pero si
ella no sabia que su automovil estaba siendo
usado para cometer un crimen, le asistirfa
derecho a defensa de propietario inocente, y
a recuperar los honorarios de su abogado si
gana el caso.”
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G El requisito
de rastreo

Es sumamente importante comprender que,
como la causa de decomiso sin condena es
una causa in rem contra la propiedad y no
una causa contra una persona natural, el Go-
bierno debe demostrar que el activo concreto
mencionado en su denuncia es atribuible al
delito. En una causa penal —que es una accion
in personam- el tribunal puede determinar
que los bienes derivados del delito ya no
estan disponibles —-porque se han gastado,

o perdido, o estan fuera de la jurisdiccion

del tribunal- en cuyo caso puede dictar una
sentencia basada en el valor contra el deman-
dado por una suma de dinero igual al valor de
los bienes no disponibles, y puede ordenar
que la sentencia se satisfaga con otros bienes
que pertenezcan al demandado. Pero en un
caso sin condena, esto no es posible. El Go-
bierno debe identificar el activo concreto que
se derivo o se utilizd para cometer el delito y
debe probar la conexion entre ese activo y el
delito subyacente. De no hacerlo, no podra
obtener un fallo a su favor.

Asi pues, por ejemplo, si el Gobierno demues-
tra de forma razonable de que alguien haya
cometido fraude, o vendido drogas ilegales,

0 malversado dinero de su empleador, y
encuentra un millon de ddlares en la cuenta
bancaria de esa persona, solo puede recu-
perar el dinero (o cualquier parte de él) en
una causa de decomiso sin condena si puede
rastrear el dinero hasta el delito subyacente.

49 18 US.C. § 983(d). Véase Cassella, “The Uniform Innocent Owner Defense to Civil Asset Forfeiture,” 89 Ky. Law Journal 653 (2001).

50 28 U.S.C.§ 2465(b).

51 Con raras excepciones, el Gobierno no suele incautar bienes inmuebles, sino que los preserva para su confiscacion mediante una orden de restriccion previa al juicio, véase 18
US.C. § 983 j), o mediante la presentacion de una notificacion de litispendencia en los registros de tierras. Los procedimientos exclusivos para iniciar una accion relativa a bienes

inmuebles estan tipificados en 18 U.S.C. § 985.
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No puede decir, “hemos probado el delito y el
monto de dinero robado; tomaremos este di-
nero para cumplir con la sentencia”. Si el dine-
ro de la cuenta bancaria no puede rastrearse
hasta el delito, el Gobierno no puede obtener
un fallo a favor. Esta es la compensacion que
el Gobierno acepta cuando interpone una
accion de decomiso sin condena en lugar de
un proceso penal.

Procedimiento en un caso

de decomiso sin condena
El procedimiento en una accion de decomiso
sin condena puede resumirse de la siguiente
manera: el Gobierno generalmente inicia la
accion incautando la propiedad (en la mayoria
de los casos con una orden judicial),®" y pre-
sentando una denuncia en la que expone las
bases por las que considera que la propiedad
esta sujeta a decomiso.>? Debe enviar una co-
pia de la denuncia a toda persona que pudie-
ra tener un interés legal en el bien y debe dar
tiempo a esas personas para que presenten
una reclamacion impugnando el decomiso.>?

Si se presenta una reclamacion, las partes

—el Gobierno y el o los reclamantes- se
comprometen a realizar un descubrimiento
civil; es decir, pueden exigirse reciprocamente
la presentacion de pruebas pertinentes,
responder a interrogatorios escritos y
comparecer para declaraciones. Al final

del proceso de descubrimiento, las partes

52 Véase Reglamento suplementario G(2).
53 Id. Reglamentos G(4) y (5).

54 Id. Reglamento G(8).

55 Id. Reglamento G(9).

La recuperacién de los i Estados
activos Venezolanos |=——=—= Unidos

pueden presentar mociones de disposicion.
Por ejemplo, el Gobierno puede impugnar la
capacidad del demandante para impugnar el
decomiso o pedir un juicio sumario basado
en los hechos indiscutibles. O el reclamante
puede pedir que se supriman las pruebas
incautadas ilegalmente, que se desestime

la demanda o que se presente su propia
peticion de juicio sumario.>

Sino se concede ninguna mocion dispositiva,
el caso va a juicio ante un juez federal. Si cual-
quiera de las partes lo solicita, la confiscacion
de la propiedad, asi como la defensa de pro-
pietario inocente, debe ser determinada por
un jurado.” Si el fallo es a favor del Gobier-
no, es decir, si determina que se cometio un
delito y que la propiedad proviene o se utilizd
para cometer ese delito, y el demandante no
establece una defensa de propietario inocen-
te, el tribunal dictara una orden por la que se
transfiera el titulo de propiedad al Gobierno.

recuperar las ganancias de crimenes

e Uso del decomiso sin condena para
cometidos en el extranjero

Hasta este punto, la utilidad de utilizar el
decomiso sin condena para recuperar las
ganancias de delitos extranjeros deberia ser
evidente, pero también deberian serlo sus
limitaciones.

Cuando se roba dinero en un pais extranjero
y se transfiere a Estados Unidos, hay pocas
probabilidades de que se inicie un proceso
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penal en un tribunal federal. Lo mas probable
es que el delito sea una violacion de la legis-
lacion extranjera sobre la que un tribunal de
Estados Unidos no tendra jurisdiccion extra-
territorial. Ademas, incluso si el movimiento
del dinero hacia Estados Unidos constituye-
ra alguna violacion de la legislacion federal,
como el blanqueo internacional de dinero, es
probable que el infractor siga estando fuera
de la jurisdiccion de Estados Unidos y no sea
objeto de un proceso penal en sus tribunales.

Sin embargo, en esos casos, un tribunal de
Estados Unidos tendra jurisdiccion sobre una
accion de decomiso sin condena, ya sea por-
que la propiedad en cuestion se encuentra en
Estados Unidos o porque el decomiso puede
basarse en un delito federal -como el blan-
queo de dinero- en el que la propiedad estu-
vo involucrada.”® En consecuencia, es bastan-
te comun que los palses extranjeros que no
han podido obtener una orden de decomiso
0 confiscacion de bienes que se encuentren
en Estados Unidos soliciten al Departamento
de Justicia que inicie una accion de decomiso
sin condena y repatrien la totalidad o parte
de los bienes al pais extranjero si la causa se
resuelve a su favor.

Estados Unidos comprende la importancia
de utilizar este instrumento no solo para
cumplir las obligaciones contraidas en virtud
de los tratados, sino también para evitar que
Estados Unidos se convierta en depositario
de las ganancias de hechos delictivos en todo
el mundo e impedir que sus instituciones y
mercados financieros sean utilizados y, en al-
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gunos casos, dominados por delincuentes or-
ganizados, funcionarios extranjeros corruptos
y cleptomanos que han vaciado las arcas de
los paises del mundo en desarrollo e invertido
las ganancias mal habidas en bienes raices,
valores y empresas en Estados Unidos.

Por otro lado, este procedimiento tiene sus
limitaciones. En primer lugar, la causa debe
iniciarse contra un bien especifico. Asi pues,
antes de que se pueda iniciar la causa, el pais
extranjero debe poder identificar el activo es-
pecifico o el conjunto de activos que se deri-
varon del delito en el extranjero. No basta con
decir: "X es un funcionario publico corrupto
en nuestro pais; creemos que ha transferido
ganancias de sus delitos a Estados Unidos”. Es
necesario que pueda afirmar: “X es un fun-
cionario publico corrupto en nuestro pals, y
hemos rastreado el producto de sus delitos a
esta cuenta bancaria en Nueva York, o a este
condominio en Miami".

Es importante que dicho rastreo de propie-
dad en Estados Unidos hasta el delito come-
tido en el pais extranjero forme parte de la
carga de la prueba del Gobierno. Asf pues,
incluso si el pals extranjero ha identificado
activos especificos que pertenecen al infractor
y Cree que esos activos pueden atribuirse a

su delito, tendra que facilitar al fiscal pruebas
admisibles para establecer dicha conexion.

Sin duda, el Gobierno dispondra de herra-
mientas que le ayudaran a cumplir con su

carga de la prueba. Puede exigir al deman-
dante la presentacion de libros y registros,

56 Como se examina en el ejemplo de la seccion IILF, las acciones de decomiso sin condena para recuperar el producto de delitos extranjeros se suelen llevar a cabo en virtud de
18 US.C. § 981 a) 1) A), que autoriza el decomiso de cualquier bien implicado en un delito federal de blanqueo de dinero, que podria incluir el producto de delitos extranjeros

enviado a Estados Unidos en violacién de 18 U.S.C. §§ 1956 y 1957.
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tomar una declaracion juraday usar pruebas
circunstanciales -como la falta de una fuente
de ingresos legitima suficiente para explicar
la propiedad de los bienes en cuestion- para
establecer que el delito se produjo y para
cumplir el requisito de rastreo, pero esto no
siempre es facil.

De hecho, un obstaculo frecuente en esos
casos es la necesidad de basarse en pruebas
y testigos extranjeros para comprobar el deli-
to en el extranjero. Esas pruebas no siempre
son faciles de obtener.

El Gobierno también debe afrontar la posi-
bilidad de que terceros reclamen derechos,
tengan o no un interés legitimo sobre la
propiedad -y por lo tanto puedan o0 no exigir
pruebas al Gobierno-y que pueden ser capa-
ces de demostrar que tienen una defensa de
propietario inocente legitima.

Por dltimo, desde el punto de vista practico,
iniciar una causa de decomiso sin condena en
nombre de un gobierno extranjero es un pro-
ceso largoy laborioso que el fiscal en el lugar
determinado donde se encuentre la propie-
dad tendra que llevar a expensas de otros ca-
Sos que podrian ser de interés mas inmediato
para su fiscalia, sobre todo si son de caracter
local, y que dard lugar a que el Gobierno
asuma responsabilidad por los honorarios de
los abogados si la causa de decomiso no tiene
éxito.

Por todas estas razones, la interposicion de
causas de decomiso sin condena en nombre
de gobiernos extranjeros no es algo que se
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emprenda a la ligera, sino que se reserva para
los casos en que haya un ndmero conside-
rable de victimas, personajes prominentes
politicamente expuestos y/o grandes sumas
de dinero. Los casos que se examinan a con-
tinuacion ilustran lo que esos casos implican
en general.

Ejemplos de casos de decomiso sin
condena que impliquen delitos en
el extranjero

Hay muchos ejemplos de casos en que Esta-
dos Unidos ha iniciado una causa de decomi-
so sin condena para recuperar las ganancias
de un delito cometido en el extranjero o los
bienes utilizados para cometerlo. Los mas
comunes se refieren a obras de arte u otros
patrimonios culturales que fueron robados o
retirados ilegalmente de un pais extranjero
pero que aparecieron -a veces décadas des-
PUés- en un museo, una casa de subastas o
una coleccion privada en Estados Unidos.

Por ejemplo, en Estados Unidos contra

Oleo peruano del siglo XVIII sobre lienzo,>’

el Gobierno present6 una demanda de
decomiso sin condena para recuperar

dos pinturas religiosas que habian sido
robadas de iglesias en Peru y que fueron
descubiertas en Virginia cuando alguien
intentd introducirlas en Estados Unidos
enrolladas en tubos de carton. En ese caso,
el decomiso se baso en la Convencion de la
UNESCO para la Proteccion de los Bienes
Culturales y en la Ley de Aplicacion de Bienes

57 Estados Unidos contra Oleo peruano del siglo XVIII sobre lienzo, 597 E. Supp. 2d 618, 625 (E.D. Va. 2009).
57 Estados Unidos contra Oleo peruano del siglo XVIII sobre lienzo, 597 E. Supp. 2d 618, 625 (E.D. Va. 2009).

58 Convenci6n sobre las medidas que deben adoptarse para prohibir e impedir la importacion, la exportacion y la transferencia de propiedad ilicitas de bienes culturales

(14 de nov. de 1970), 823 UN.T.S. 231.
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Culturales,”® que tiene su propia disposicion
sobre decomiso civil®®. En otros casos, el
Gobierno ha recuperado pinturas, artefactos
arqueoldgicos y otros articulos robados como
bienes introducidos ilegalmente en Estados
Unidos en violacion de leyes aduaneras o
como producto de violaciones de la Ley
nacional de bienes robados, cada una de las
cuales tiene su propia autoridad en materia
de decomiso de activos.®

Estados Unidos también ha iniciado
procedimientos de decomiso sin condena
para recuperar los activos de organizaciones
terroristas y de narcotraficantes
internacionales. En el caso Estados Unidos
contra Todos los fondos depositados en R.
O'Brien & Assoc., por ejemplo, interpuso una
accion para solicitar el decomiso de 6,7
millones de dodlares depositados en cuentas
de comercializacion de futuros en Chicago
que pertenecian a una filial de Al Qaeda®.

Y en Estados Unidos contra $11.071.188,64
en moneda estadounidense®, presentd una
demanda contra mas de 11 millones de
dolares en una cuenta bancaria de Florida
que tenia una empresa de las Islas Virgenes
Britanicas que aparentemente hacia negocios
Ccomo una granja de avestruces, pero que en
realidad estaba implicada en el blanqueo de
dinero para el cartel de drogas de Sinaloa
en México. El argumento de terrorismo se
present6 con arreglo a la ley de decomiso
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civil gue se refiere especificamente a
activos terroristas, 18 U.S.C. 8981 a) 1)
G), y el argumento de narcotrafico con
arreglo a la ley que autoriza el decomiso
civil de cualquier propiedad implicada
en el blanqgueo de dinero nacional o
internacional, 18 U.S.C. § 981 a) 1) A).

El Gobierno también ha interpuesto
acciones de decomiso sin condena para
recuperar el producto de robo, fraude y
otros delitos econémicos cometidos en
otros paises. En un caso particularmente
notorio, conocido popularmente como

el “Caso Magnitsky”, porque implico

el asesinato del abogado ruso Sergei
Magnitsky en su celda de una carcel

en Rusia, el Gobierno inicié una accion
de decomiso en virtud de la ley sobre
blanqueo de dinero para recuperar parte
de los 230 millones de ddlares robados en
un plan de fraude en Rusia, blanqueados
a través de cuentas bancarias en toda
Europa oriental e invertidos en bienes
inmuebles en Nueva York.*

En Estados Unidos contra bienes
inmuebles situados en el nimero 8 de

la calle Drift> el Gobierno presentd una
accion de decomiso contra varias cuentas
bancarias y bienes inmuebles en Nueva
Jerseyy Carolina del Sur que se adquirieron
con millones de ddélares robados en
devoluciones de IVA que una empresa

62 Estados Unidos contra Todos los fondos depositados en R.J. O’Brien & Assoc., 783 F.3d 607 (7th Cir. 2015). Véase también Estados Unidos contra Un anillo de oro con gemas
talladas, 2019 WL 5853493 (D.D.C. 7 nov. de 2019) (donde se dicta un fallo en rebeldia en virtud de § 981(a)(1)(G) contra los activos extranjeros de la organizacién terrorista

ISIS).

63 Estados Unidos contra $11,071,188.64 en moneda de EE. UU.,, 825 E 3d 365 (8° Cir. 2016).

64 Estados Unidos contra Prevezon Holdings, Ltd., 2015 WL 4719786, *15-17 (S.D.N.Y. 7 de ago. 2015). El caso Prevezon se trata en detalle en Cassella, “Illicit Finance and
Money Laundering Trends in Eurasia,” . Money Laundering Control, 22:2, pp. 388-399 (2019). https://doi.org/10.1108/JMLC-01-2018-0003 (trabajo presentado en el Simposio
Internacional de Cambridge sobre Crimen Econémico, Universidad de Cambridge, septiembre de 2017).

65 Estados Unidos contra Bien inmueble ubicado en N° 8 de calle Drift, 2015 WL 5007830 (D.N.J. 20 de ago. 2015).
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china debia a otras empresas en China. La
accion de decomiso en ese €aso se baso en
la ley sobre el blanqueo de dineroy en la Ley
Nacional de Propiedad Robada.%®

De manera analoga, en el caso Estados

Unidos contra Bienes inmuebles situados en el
ndmero 9144 de la calle Burnett,®” el Gobierno
se valid de la ley sobre blanqueo de dinero
para entablar una causa de decomiso

contra bienes inmuebles en el Estado de
Washington, alegando que un ciudadano
rumano que habia sido extraditado de
Estados Unidos a Rumania para hacer frente
a cargos penales que implicaban decenas

de millones de ddlares en impuestos sobre

la sobre el consumo no pagados, blanqued

el producto del delito extranjero a través de
varias cuentas bancarias en el extranjero y, en
ultima instancia, utilizé el dinero para comprar
la propiedad en Estados Unidos. ¢

Tal vez el ejemplo mas conocido de una
accion de decomiso sin condena para recu-
perar las ganancias obtenidas con un delito
de cuello blanco en el extranjero es el caso
de TMDB en el que un empresario malayo
-objeto de una investigacion penal en cur-
so- presuntamente transfirio 37 millones de
dolares de fondos robados de una entidad de
Hong Kong a cuentas bancarias recién abier-
tas de dos empresas en Estados Unidos, y
posteriormente transfirio el dinero de una de
esas cuentas a otra. En ese caso, el Gobierno
present6 una demanda de decomiso civil con-
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tra las cuentas bancarias alegando que los 37
millones de ddlares eran producto de fraude

bancario (18 U.S.C. 8 1344) y los bienes invo-

lucrados en el blanqueo de ese producto.®®

Cleptocraciay
corrupcién publica

Si bien todos esos casos implican cuestiones
importantes, el Departamento de Justicia ha
asignado la maxima prioridad a los casos de
dinero robado en otros paises por cleptoma-
nos y otros funcionarios publicos corruptos
que utilizan el dinero para comprar activos o
hacer inversiones en Estados Unidos, o que
invierten el dinero en otro pais después de
haberlo pasado por instituciones financieras
de Estados Unidos en violacion de la legisla-
Cion estadounidense.®

En el caso Estados Unidos contra Aeronave One
Gulfstream G-V,° el Gobierno entablé una
causa de decomiso civil contra un avion a re-
accion de 38,5 millones de dolares, alegando
que habia sido comprado en Estados Unidos
por el hijo del presidente de Guinea Ecuatorial
con fondos obtenidos a través de extorsion,
roboy malversacion. La teoria del Gobierno
era que la aeronave era incautable en virtud
del articulo 981 a) 1) C) como producto de un
delito en el extranjero tipificado en el articulo
1956 ¢) 7) B), y en virtud del articulo 981 a) 1)
A) como propiedad implicada en el delito de
blanqueo de dinero que se produjo cuando la

66 Envirtud del art. 18 U.S.C. § 981 a) 1) C), el Gobierno puede decomisar los bienes robados en violacion de leyes extranjeras alegando que cuando los bienes se transfirieron a
Estados Unidos fueron objeto de decomiso como producto de una violacion del art. 18 U.S.C. § 2314-15, que se conoce como la Ley nacional de bienes robados.

67 Estados Unidos contra Bien inmueble ubicado en 9144 calle Burnett, 104 F. Supp. 3d 1187 (W.D. Wash. 2015).
68 Estados Unidos contra $37.564.565,25 en cuenta N° xxxxxxxx9515, 2019 WL 5269073 (D.D.C. 17 oct. de 2019).

69 Como reflejo de esta prioridad, el Gobierno ha establecido un equipo especializado en cleptocracia dentro de la Unidad Internacional de la Seccién de Lavado de Dinero y
Recuperacién de Activos del Departamento de Justicia. https://www.justice.gov/criminal-mlars.

70 Estados Unidos contra una aeronave Gulfstream G-V, 941 E Supp.2d 1 (D.D.C. 2013).
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ganancia obtenida a través del delito se utilizd
para hacer la compra en Estados Unidos.

Asimismo, en el caso Estados Unidos contra el
M/V Galactica Star,”" el Gobierno entabl6 una
accion de decomiso civil con arreglo a los arti-
culos 981 a) 1) A) y C) contra un yate de motor
de 65 metros de eslora, bienes inmuebles
ubicados en Nueva York y California y otras
inversiones en Estados Unidos, alegando que
estaban implicados en blanqueo de ganancias
obtenidas con delitos de corrupcion publica
cometidos por el Ministro de Recursos Petro-
leros de Nigeria.

Y en el caso Estados Unidos contra $215.587,22
en moneda estadounidense,”? el Gobierno inter-
puso una demanda de decomiso civil contra
los fondos de nueve cuentas bancarias, ale-
gando que eran parte de la operacion de una
empresa internacional de transferencias de
fondos sin licencia que prestaba servicios a
varios clientes importantes, entre ellos el Pre-
sidente de Gabdn y su familia, en violacion del
art. 18 U.S.C. 8 1960..

En los dos casos mas conocidos de cleptocra-
Cia se vieron implicados el ex primer ministro

ucraniano Pavel Lazarenko y el exlider nigeria-
no, el general Sani Abacha.

71 Estados Unidos contra M/V Galactica Star, 784 Fed. Anexo 268 (5° Cir. 2019).
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En el caso de Lazarenko, Estados Unidos se
ha visto envuelto en una causa que se inicio
hace décadas en Washington, D.C,, para recu-
perar mas de 250 millones de ddlares obte-
nidos a través de fraude, extorsion, soborno
y malversacion de fondos publicos que se
blanquearon a través de cuentas bancarias en
Estados Unidos y que finalmente se transfirie-
ron a mas de 20 cuentas bancarias en Guer-
nsey, Antigua, Suiza, Lituania y Liechtenstein.
En cada etapa del procedimiento de decomi-
so, el Gobierno ha tenido que hacer frente a
las reclamaciones presentadas no solo por
Lazarenko, sino también por sus familiares y
otras personas, lo que ha planteado una serie
de cuestiones en el marco de la legislacion
estadounidense y extranjera.”

En el caso de Abacha, el Gobierno presen-
té una demanda de decomiso, también en
Washington, D.C., contra 16 activos vincu-
lados al robo de 4.000 millones de ddlares
del tesoro nigeriano por el general Abacha
durante su mandato como gobernante mili-
tar de ese pals. Entre los activos se inclufan
287 millones de ddlares depositados en una
cuenta de familiares de Abacha a través de
una entidad llamada Doraville Properties en

72 Estados Unidos contra $215,587.22 en moneda estadounidense, 282 F. Supp.3d 109 (D.D.C. 2017).

73 Véase, por ejemplo, Estados Unidos contra Todos los activos depositados en el Banco Julius Baer & Co., 2020 WL 1615870 (D.D.C. 2 de abril de 2020) (en el que se rechaza el

intento de Lazarenko de reclamar un derecho sobre 148 millones de délares en una cuenta fiduciaria en Guernsey en virtud de la legislacion de Guernsey); Estados Unidos contra
todos los activos depositados en el Banco Julius Baer & Co, 2019 WL 1167743 (D.D.C. 13 de marzo de 2019) (en el que se rechaza la impugnacion por parte de Lazarenko de la
facultad del Gobierno de vincular los fondos a su delito); Estados Unidos contra todos los activos depositados en el Banco Julius Baer & Co, 251 E Supp.3d 82 (D.D.C. 2017) (en
el que se sostiene que Estados Unidos puede ejercer jurisdiccion extraterritorial para entablar una accién de decomiso contra el producto de un delito extranjero contemplado

en el articulo 1956 ¢) 7) B), y que no es necesario que tenga jurisdiccion personal sobre el autor del delito o que el lugar donde se cometi6 se encuentre en Estados Unidos para
un proceso penal); Estados Unidos contra todos los activos depositados en el Banco Julius Baer & Co., 268 E.Supp.3 d 135 (D.D.C. 2017) (que permite a Lazarenko enmendar su
reclamacion para argumentar que la confiscacion del producto de sus delitos violaria la clausula de multas excesivas de la Octava Enmienda); Estados Unidos contra todos los
activos depositados en el Banco Julius Baer & Co., 234 ESupp.3d 115 (D.D.C. 2017) (que ordena la divulgacion de las declaraciones de impuestos de Lazarenko); Estados Unidos
contra todos los activos depositados en el Banco Julius Baer & Co, 2015 WL 4450899 (D.D.C. 20 de julio de 2015) (en el que se sostiene que cuando una demanda de confiscacion
civil alega que los bienes del demandado proceden de actividades delictivas, y el demandante responde que el dinero procede de fuentes legitimas, el Gobierno tiene derecho a
obligar al demandante a explicar y documentar las fuentes de las que procede el dinero); Estados Unidos contra todos los bienes depositados en el Banco Julius Baer & Co, 772 F.
Supp. 2d 191, 199 (D.D.C. 2011) (donde se afirma que los acreedores con juicios contra el infractor no estan facultados para impugnar el decomiso de los bienes que se puedan
vincular con su delito).
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Jersey, Islas del Canal.’* La teoria del Gobier-
no era que el dinero era el producto de un
delito de corrupcion publica en virtud de la
legislacion nigeriana, y que el movimiento del
dinero a través de las instituciones financieras
de Estados Unidos constituia una violacion de
las leyes federales sobre blanqueo de dinero,
que otorgaban al tribunal federal la facultad
de ordenar el decomiso de los bienes aunque
estuvieran situados fuera de Estados Unidos.
Tras rechazar los esfuerzos de los familiares
por intervenir en la accion, el tribunal dictd
una sentencia en rebeldia que fue ejecutada
en Ultima instancia por un tribunal de Jersey
con arreglo a la ley de Jersey.”

Estados Unidos también ha entablado causas
para recuperar bienes derivados del soborno
0 la apropiacion indebida de fondos publicos
por parte de funcionarios publicos en América
Latina y Asia. Algunos de los casos se referfan
a bienes ubicados en Estados Unidos, y otros
a bienes adquiridos en otros paises con acti-
VOS que se blanquearon a través de institucio-
nes financieras estadounidenses.

En una serie de casos interpuestos en Texas,
el Gobierno presenté primero una accion de
decomiso contra una cuenta de inversion en
las Bermudas, alegando que dos individuos,

ambos funcionarios publicos de alto nivel en
México, abrieron cuentas en un banco de
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Texas y utilizaron esas cuentas para transferir
dinero a varias cuentas de pensiones extrate-
rritoriales en las Bermudas. Segun el Gobier-
no, los fondos procedian de varias violaciones
de la legislacion mexicana -incluido soborno
de un funcionario publico, apropiaciéon inde-
bida de fondos publicos, robo y malversacion
de fondos publicos-y estaba sujeto a deco-
miso porgue se blanqueo a través de Estados
Unidos.”®

Varios afios después, el Gobierno inicié ac-
ciones de decomiso contra la residencia en
Texas y las cuentas bancarias en las Bermu-
das del exalcalde de Matamoros (México),
alegando que habia blanqueado 2,4 millones
de ddlares derivados de sobornos y comisio-
nes clandestinas,’’ y contra una residencia en
Texas otros activos de otros funcionarios que
habian robado mas de 1,9 millones de dolares
del Estado de Tabasco.”®

Finalmente, en Estados Unidos contra Todos las
propiedades... en UBS Financial Services, Inc.,”® el
Gobierno alegé que dos ciudadanos estadou-
nidenses sobornaron al exministro de turis-
mo de Tailandia para obtener contratos para
organizar el Festival Internacional de Cine

de Bangkok y prestar otros servicios para el
Gobierno tailandés, en violacion de la Ley de
practicas corruptas en el extranjero, y que el

74 Estados Unidos contra Todos los activos depositados en el niimero de cuenta 80020796 (Doraville Properties), 83 E. Supp.3d 360 (D.D.C. 2015).
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Doraville Properties Corporation contra el Fiscal General de Su Majestad [2016] JRC128, Corte Real, Bailia de Jersey, (julio de 2016). Para mas detalles sobre el caso de Abacha

y la causa de aplicacion en Jersey, véase Cassella, “Hurdling the Sovereign Wall”: How Governments Can Recover the Proceeds of Crimes that Cross National Boundaries”, J.
Money Laundering Control, 22:1, pags. 5 a 13 (2019), https://doi.org/10.1108/JMLC-09-2017-0046 (ponencia presentada en el Simposio Internacional de Cambridge sobre Delitos
Econoémicos, Universidad de Cambridge, septiembre de 2016).

Estados Unidos contra Todos los fondos depositados en Old Mutual of Bermuda, Ltd., 2015 WL 3883979 (S.D. Tex. 29 de enero de 2015); Estados Unidos contra Todos los fondos
depositados en Old Mutual of Bermuda, Ltd., 2014 WL 4101215 (S.D. Tex. 18 de agosto de 2014); Estados Unidos contra Todos los fondos depositados en Old Mutual of Bermuda,
Ltd., 2014 WL 1689939 (S.D. Tex. 1 de mayo de 2014). Véase también Estados Unidos contra Todas las propiedades... en UBS Financial Services, Inc., 2015 WL 9243838 (S.D. Tex.
Nov 17, 2015) (decomiso de $1,1 millones en una cuenta de corretaje obtenidos a través de actos de corrupcion de exfuncionarios publicos del estado de Tamaulipas, México).

Estados Unidos contra Todos los fondos depositados en Sun Secured Advantage, 864 F.3d 374 (5° Cir. 2017).

Estados Unidos contra Todos los activos... en Sun Life Financial Investments (Bermuda) Ltd., 2018 WL 4275214 (S.D. Tex. 7 de sep. de 2018); Estados Unidos contra Inmueble en
615 Elmhurst, 2018 WL 3655081 (S.D. Tex. 1 de agosto de 2018).

Estados Unidos contra Todas las propiedades... en la cuenta de UBS Financial Services, Inc., 2015 WL 9243838 (S.D. Tex. 17 de noviembre de 2015).
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producto de los sobornos se envid a cuentas
bancarias en el Reino Unido, Singapur y Suiza
que estaban a nombre de la hija del ministro.
Dado que el delito de soborno constitufa una
violacion de la ley federal, el Gobierno dijo
que el dinero estaba sujeto a decomiso como
producto de ese delito en virtud del articulo
981 a) 1) C) y como bienes involucrados en el
blanqueo de dinero en virtud del articulo 981
a) 1) A0

Interponer una solicitud para en-
tablar una acciéon de decomiso sin
condena

Para iniciar una solicitud para que Estados
Unidos inicie una accion de decomiso sin
condena contra bienes obtenidos a través

de un delito en el extranjero, el gobierno
extranjero debe interponer el asunto ante el
Departamento de Justicia. Esto puede hacerse
mediante una solicitud oficial a la autoridad
central del Departamento para asuntos inter-
nacionales, la Oficina de Asuntos Internacio-
nales (OlA), o a la Unidad Internacional de la
Seccion de Lavado de Dinero y Recuperacion
de Activos (MLARS). O puede comenzar con
un contacto informal con un fiscal federal -un
fiscal auxiliar de Estados Unidos- o con un
agente federal de justicia en el distrito donde
se encuentra la propiedad y donde es proba-
ble que se interponga la accion de decomiso.
El gobierno extranjero no tiene que estar re-
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presentado por un abogado, pero el abogado
de Estados Unidos puede ayudar al gobierno
extranjero a localizar los bienes que se van

a decomisar y a ponerse en contacto con la
autoridad estadounidense competente.

Como se ha sefialado anteriormente, identi-
ficar los bienes en cuestion, definir su ubica-
cion y conseguir las pruebas necesarias para
demostrar tanto el delito en el extranjero
como la vinculacion entre los bienes y ese
delito probablemente sean requisitos previos
para atraer la atencion del fiscal federal y su
conseguir su compromiso de llevar adelante
el caso.

Si una persona acusada de cometer el delito
en el extranjero que da lugar al decomiso ha
sido detenida o acusada en el pais extranjero
por ese delito, Estados Unidos pudiera utili-
zar el arresto o la acusacion como base para
restringir los bienes “durante el tiempo que
sea necesario para recibir pruebas del pais
extranjero” para brindar apoyo en el inicio de
una accion de decomiso®'. De lo contrario, el
pals extranjero tendra que presentar pruebas
suficientes para establecer una “causa pro-
bable” para el decomiso o restriccion de los
bienes en virtud de la legislacion de Estados
Unidos. En todo caso, el Gobierno querra ase-
gurarse de que la propiedad sea inmovilizada
antes de presentar una denuncia para que no
desaparezca mientras el caso se resuelva.®

80 Reclamo por caso de decomiso en N° 1:13-c¢v-00195-CRC interpuesto el 11/02/13 en el tribunal de distrito del Distrito de Columbia.

81 18 US.C.§ 981(b)(4).

82 Para ver una guia practica sobre cémo solicitar el inicio de un procedimiento de decomiso sin condena en otro pais, véase William H. Byrnes & Robert J. Munro (editores), Money
Laundering, Asset Forfeiture and Recovery and Compliance-A Global Guide, Tema 13 “Cross Border Civil Recovery of Tainted Property” (Simser, J).
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IV. CONCLUSION

Estados Unidos esta comprometido a ayudar a otros paises a recuperar

las ganancias obtenidas a partir de delitos cometidos en el extranjero que
se han invertido o blanqueado en Estados Unidos. Los dos métodos para
brindar asistencia -la ejecucion de érdenes de decomiso y confiscacion

en el extranjero y el inicio de acciones de decomiso sin condena en

virtud de la legislacion sobre decomiso de activos de Estados Unidos-, si
bien consumen mucho tiempo y recursos, han demostrado ser medios
eficaces para derribar las barreras a la cooperacién internacional que los
delincuentes de toda indole han aprovechado tan alegremente. Esto puede
servir de aliciente para quienes han participado durante muchos afios en
los esfuerzos por superar los obstaculos para aplicar efectivamente la ley
gue suponen los principios de soberania. Asi, hay motivos para esperar
qgue en el préximo decenio se produzcan muchos mas casos de este tipo, a
medida que los profesionales aprendan a utilizar los instrumentos de que
disponen actualmente y que el movimiento para adoptar esos instrumentos
se extienda por todo el mundo.
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1 SOBRE ESTA PUBLICACION

El titulo de un periddico suizo de distribucion
nacional de enero de 2019 refirid: “Suiza es un
refugio para los sobornos venezolanos”.?

En efecto, las investigaciones penales en
Suiza, Estados Unidos, Brasil y otros paises
brindan algunas pistas de como el sistema
financiero suizo ha sido abusado de manera
sistematica para malversar fondos publicos
del Estado venezolano. La prensa suiza’® e
internacional* regularmente informan de los
complejos esquemas de corrupcion que han
sido utilizados para disimular activos ilici-

tos con la connivencia de la banca offshore.
Asimismo, las investigaciones judiciales de
diversos centros financieros han revelado la
reiterada utilizacion de estructuras jurfdicas
en los esquemas de corrupcion y de lavado
de activos que involucrarian a funcionarios
venezolanosy cuentas en la banca suiza®. Por
otro lado, se conocen de aportes clandestinos
a campafias politicas en Venezuela a través de
cuentas en la plaza financiera suiza®.

2 PUBLICO OBJETIVO

Esta publicacion esta dirigida principalmente
a los operadores de justicia y otros actores
que se enfrentaran a la problematica de la
recuperacion de activos de la corrupcion
transnacional en Venezuela.
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Por tomar un ejemplo, la empresa estatal
Petroleos de Venezuela S.A. (PDVSA) - que,
segun expertos, genera a Venezuela mas del
90% de sus ingresos de exportacion’ - esta
en el centro de los numerosos escandalos de
corrupcion que sacuden al pais. Los reportes
de cronica judicial de varios paises publican
detalles de los juicios que enfrentan personas
cercanas al régimen en jurisdicciones extran-
jeras donde se decide la suerte de los activos
incautados.

La presente publicacion tiene como objeto fa-
cilitar la labor de las autoridades venezolanas
competentes para los procesos internaciona-
les de recuperacion de activos. Se describe de
manera general el marco legal e institucional
de un proceso de recuperacion de activos en
Suiza con la finalidad de aportar claridad so-
bre las distintas opciones legales que ofrece
el derecho helvético. Por ultimo, la presente
publicacion contiene varios temas de reflexion
académica que pueden ser profundizados en
un ambiente universitario.

Asimismo, se dirige a los actores politicos
involucrados en la reforma del marco legal e
institucional de la recuperacion de activos en
Venezuela.

2 Luzerner Zeitung, 27 de enero de 2019, Die Schweiz ist ein Hafen fiir venezolanische Schmiergelder.

3 Aargauer Zeitung, 9 de febrero de 2019, Banker frésteln wegen venezolanischem Korruptionssump: Jetzt ermittelt auch die Bundesanwaltschaft.

4 Guardian, 18 de febrero de 2019, Panama Papers ‘tightened the noose’ on offshore assets of Maduro’s inner circel; Reuters, 21 de febrero de 2018, Watchdog probes Swiss banks

over links to Venezuela graft case.

5 Cf. por ejemplo: United States District Court, Southern District of Texas, Houston Division, Decision No. 19CR341, US v. Jose M. Gonzalez-Testino, 14 de mayo de 2019; Gotham
City, 29 de enero 2020, PDVSA: lenquéte américaine se rapproche des intermédiaires suisses; Tribunal Federal Suiza, Decisiones N°1C_502/2019 del 30 de Octubre de 2019.

6 O Estaddo de S.Paulo, 17 de febrero de 2019, Suica investiga propina a oposi¢ao venezuelana.

7  Reuters, 26 de diciembre de 2018, Special Report: oil output goes AWOL in Venezuela as soldiers run PDVSA.
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3 ESCENARIOS DE TRABAJO

A la fecha, Venezuela no parece querer ser
protagonista en los esfuerzos para recuperar
los activos robados®. Sin embargo, como lo
demuestra la experiencia de otros paises que
han sido victimas de corrupcion publica, la
situacion puede cambiar rapidamente en el
contexto de los cambios democraticos transi-
cionales.

Como se reporta en los medios internaciona-
les especializados, una proporciéon importante
de los activos venezolanos sigue albergada en
el centro financiero suizo. Cuando las condi-
ciones en el nivel politico y legal se cumplan
en Venezuela, las autoridades competentes

Estructura del texto
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estaran llamadas a iniciar la planificacion e im-
plementacion de estrategias de recuperacion
de activos.

En vista de lo anterior, la presente contribu-
cion describe brevemente los mecanismos
disponibles en el derecho suizo en relacion a
procesos internacionales de recuperacion de
activos.

Esta contribucion identificara leyes e insti-
tuciones involucradas en los procesos de
recuperacion de activos y expondra algunas
experiencias practicas reproducibles en el
contexto venezolano.

Breve resefia de los

Posibles escenarios de

conceptos basicos del
proceso de recuperacion de
activos desde la perspectiva
suiza (Seccidn 4).

Posibilidades para solicitar
Asistencia Legal Mutua

en materia penal de

Suiza (ALM), para lograr la
recuperacion de activos
en el marco de un proceso
penal venezolano
(Seccidén 5).

recuperacion que existen
en el marco juridico suizo.
Es decir:

8 Gotham City, 23 de enero de 2020, Le Venezuela ne collabore pas: la Suisse classe la procédure contre Hector Dager.

Posibilidades para
recuperar activos

en el ambito de un
procedimiento penal en
Suiza (Seccién 6)

Posibilidades para
recuperar activos

en el marco de

un procedimiento
administrativo especial
en Suiza (Seccion 7)

Posibilidades para
recuperar activos en el
en el proceso civil suizo
(Seccion 8)
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4 RECUPERACION DE ACTIVOS

4.1 Objetivo de la recuperacion de activos

El sistema de justicia penal suizo esta princi-
palmente concebido para castigar a los res-
ponsables de un hecho punible. Sin embargo,
con respecto a la delincuencia econémica
generadora de ganancias ilicitas, la legislacion
suiza dispone de un amplio marco legal que
le permite dirigir la accion de la justicia al in-
centivo econdmico (los activos ilicitos), con el
fin de recupéralos y regresarlos al erario.

Este objetivo es multiple y deriva esencial-
mente del principio socio-ético de suma
importancia para la sociedad democratica
segun el cual el criminal no puede disfrutar
del beneficio que le genere el crimen. En ese
contexto, Suiza y otros estados de la comuni-
dad internacional han suscrito un gran nu-
mero de tratados y convenios multilaterales
internacionales que abordan especificamente
a la recuperacion de activos. Por el efecto
vertical del derecho internacional, las disposi-
ciones son aplicables a los estados signatarios
y constituyen una base inicial para guiar los
procesos internacionales de recuperacion de
activos.

Cabe mencionar, en particular, a la Conven-
cion de Naciones Unidas contra la Corrupcion
(CNUCQ), en la cual la restitucion de activos

a los estados victima del delito se considera
como principio fundamental® y se aborda en
todo un capitulo (Capitulo V). Suiza y Vene-
zuela son Estados Parte de la CNUCC.

9 Art. 51 CNUCC.
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4.2 Definicion de activos

Los tratados internacionales en materia de re-
cuperacion de activos suelen contener defini-
ciones amplias de activos o bienes. Tomando
el ejemplo de la CNUCC, los activos pueden
ser corporales o incorporales, muebles o
inmuebles, tangibles o intangibles, e inclu-
yen también los documentos o instrumentos
legales que acrediten la propiedad u otros
derechos sobre dichos activos.

En el contexto de delitos de corrupcion, los
activos suelen asumir las siguientes formas:

* Sobornos
Las comisiones ilicitas recibidas por el
funcionario se encuentra frecuentemente
en el centro de esfuerzos de recuperacion.
En muchos casos, el soborno se esconde
en centros financieros internacionales o se
invierte, por ejemplo, en bienes raices.

* Fondos “ilicitos” destinados a campafas
politicas
Se trata de contribuciones, por ejemplo,
de grupos empresariales, a las campafas
politicas de candidatos validos con el fin
de crear una dependencia contraria a la
ley. Algunas teorias permiten la recupera-
Cion de este tipo de activos en la medida
en que se demuestren los elementos del
delito de lavado de activos (caracter ilicito
de los fondos de campana y el conoci-
miento del receptor, al menos por dolo
eventual) ya que, en los casos estudiados,
existen evidentes maniobras de disimula-
cion de parte del candidato recipiente.



* Fondos publicos malversados
Los fondos publicos malversados a través
de actos de corrupcion también pueden
ser objeto de un proceso de recuperacion
de activos. Esto incluye, por ejemplo, los
activos del peculado, el simple hurto de
activos publicos, pero también las ganan-
cias ilicitas de las empresas privadas que
se enriguecen de manera corrupta en el
marco de proyectos con el estado.

+ “Kick backs”
Los expertos financieros, auditores, con-
tables y otros especialistas que desem-
pefian funciones claves en los esquemas
de corrupcion y lavado de activos suelen
desviar un porcentaje de las sumas de
los montos transferidos hacia sus propias
cuentas. En algunos casos, estos activos
también pueden recuperarse.

4.3 Concepto de la recuperacion
de activos

La recuperacion de activos puede ser varias
cosas en varios contextos. Desde un objetivo
de politica criminal hasta un objetivo social.
Para efectos de esta publicacion, sin embar-
g0, la recuperacion de activos es entendida
como un proceso legal de caracter internacio-
nal que pone en relacion a estados sobera-
nosy que hace intervenir a diferentes insti-
tuciones judiciales y gobernativas, asi como a
marcos juridicos, por lo general no armoniza-
dos, en un contexto internacional.
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El proceso de recuperacion de activos consta
de cuatro fases:

+ Enlafase de identificacién de activos, las
autoridades administrativas y judiciales
rastrean y localizan los activos potencial-
mente ilicitos. Normalmente, requiere de
especialistas capacitados en el uso de dife-
rentes técnicas de investigacion financiera
y marcos normativos que fomenten la
interoperabilidad del sistema de deteccion
de activos, donde un rol preponderante lo
tienen las Policfas financieras, las Unidades
de Inteligencia Financiera (UIF) y los Mi-
nisterios Publicos a través de sus fiscalias
especializadas.

+ Lafase de incautacion o bloqueo de acti-
vos tiene por objeto impedir la disipacion,
movimiento o destruccion de activos. Se
trata de una medida cautelar de caracter
temporal que afecta la posesion de los
activos. En general, esta medida es orde-
nada por la fiscalia, el juez u otra autoridad
competente.

+ La fase relativa al decomiso de los activos
ilicitos es la fase judicial donde opera con-
cretamente la recuperacion desde el pun-
to de vista juridico. En principio, el deco-
miso es ordenado por un juez al termino
de un proceso judicial. Siendo una medida
definitiva que afecta la propiedad (titula-
ridad) y presupone el establecimiento del
vinculo causal entre el activo y la actividad
ilicita que lo origina, en conformidad con
las condiciones legales establecidas por la
normativa aplicable. El decomiso tiene un
efecto traslativo de la propiedad al estado.
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+ Larestitucién o disposicion de activos'®  Por otro lado, estas fases pueden llevarse a

es la fase final del proceso de recupera- cabo en diferentes jurisdicciones. Por ejem-
cion de activos, en la que la decision de plo, es posible que los activos sean identifi-
decomiso se ejecuta y los activos decomi-  cados e incautados en Suiza y luego decomi-
sados se repatrian al estado victima. sados por las autoridades venezolanas, para

finalmente tratar de recuperarlos a través de

_ los mecanismos de la cooperacion internacio-
Cabe mencionar que las 4 fases no son nece-  ng| en materia penal.

sariamente consecutivas. Se trata simplemen-
te de una sistematizacion didactica y tedrica
incorporada en la CNUCC que permite una
compresion sistematica de un proceso emi-
nentemente complejo.

En aras de la simplificacion y de una presenta-
cion mas clara, a continuacion, se distinguen
por separado dos escenarios basicos:

Escenario Llarecuperacion de los activos ilicitos interviene en un proceso penal
1 principal en Venezuela y bajo el marco normativo venezolano en la materia.

Proceso penal en Venezuela

En el marco de una investigacion penal en Venezuela, las autoridades pueden
solicitar una ALM a Suiza, con la finalidad de, por ejemplo, obtener informa-
cion sobre activos ubicados en cuentas suizas y solicitar su incautacion, inte-
rrogar a testigos y otras medidas investigativas, en principio, sin restriccion.

La incautacion se realiza “con fines de decomiso”. Es decir, el aseguramiento
de los activos y la informacion solicitada se justifica en la existencia de un pro-
ceso penal en curso en Venezuela donde el objetivo es la condena del crimi-
nal y el decomiso de los activos relacionados a sus crimenes. De este modo,
las informaciones solicitadas alimentan el acervo probatorio en Venezuela con
miras a obtener un decomiso judicial de los activos en el cual un juez (u otra
autoridad competente) ordena el decomiso de os activos y su reincorpora-
cion al tesoro publico.

Una vez obtenidos las érdenes de decomiso en el sistema de justicia de Ve-
nezuela sobre los activos malversados ubicados en Suiza, Venezuela deberd
utilizar los mecanismos de la ALM con las autoridades suizas para ejecutar

el decomiso ordenado por el juez venezolano en Suiza. Varias excepciones
pueden existir a este principio en el marco de procesos complejos de recupe-
racion de activos.

10 Art. 57(5) CNUCC.
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Escenario !arecuperacion de los activos ilicitos interviene en el marco de un
2 procedimiento principal - penal, administrativo o civil - en Suiza.

Proceso en Suiza

Alternativamente - 0 en paralelo - se puede llevar a cabo un proceso penal en
Suiza. Existen varias opciones para las autoridades venezolanas de participar
en este proceso y brindar elementos de prueba para que Suiza pueda identi-
ficar, incautar y decomisar los activos como parte de la persecucion del delin-
cuente o en el marco de un proceso de decomiso sin condena.

Las tratativas entre las autoridades suizas y venezolanas podrian definir las
modalidades de restitucion de los activos a Venezuela. La jurisprudencia cons-
tante de los tribunales suizos confirma que la restitucion de los activos de la
corrupcion es una prioridad para Suiza.

Desde hace mas de 30 afios, el derecho suizo ha desarrollado un marco legal
Unico en el mundo para restituir activos en los ambitos penal, civil y adminis-
trativo. Por ese motivo, la coordinacion con las autoridades suizas desde el
inicio de cualquier intento de recuperacion de activos en la plaza financiera
Suiza, parece una pieza clave de la estrategia.

Ambos escenarios seran analizados en ma-
yor detalle. En primer lugar, se analizaran las
opciones para cooperar con las autoridades
suizas en el marco de un proceso penal en
Venezuela (Seccion 5.). En segundo lugar, se
esbozaran las oportunidades para Venezuela
de recuperar activos dentro de un proceso
penal, administrativo o civil en Suiza (Seccién
6y Sss.).
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5 RECUPERACION DE ACTIVOS EN EL MARCO DEL PROCESO PENAL

VENEZOLANO

Esta hipotesis de trabajo se realiza cuando las autoridades penales venezolanas
inician un proceso penal sobre la base de hechos punibles de su competencia
que resultan en la transferencia de activos ilicitos a una o varias cuentas bancarias

en Suiza

El proceso penal en el Estado Requirente o
victima (Venezuela), en el cual el juez penal
ordena el decomiso definitivo y ejecutable
sobre los activos ubicados en Suiza, sigue
siendo la forma ordinaria para recuperarlos
en un contexto internacional. El derecho sui-
z0 considera que, en principio, la restitucion
de los activos se efectla sobre la base de
una sentencia final en materia penal que se
pronuncia sobre la titularidad de los activos'.
Como consecuencia de ello, se crea una inte-
raccion entre dos estados que tiene efectos
sobre la aplicacion de normas exclusivamente
nacionales, entre otras cosas.

El derecho aplicable a esta interaccion con-
templa una serie de herramientas normativas
de caracter administrativo y penal que se apli-
can en el contexto de las relaciones interna-
cionales entre estados soberanos, las que son
reguladas por el derecho internacional pu-
blico. La ALM es el mecanismo procesal que
hace posible la interaccion entre los estados.
Su proposito es favorecer la persecucion de
crimenes graves en un contexto internacional.
Dicho de otro modo, la ALM es el mecanismo
procesal que permite la aplicacion del dere-
cho material penal de fondo en un contexto
internacional, de alli que se desarrolla en el
contexto de la cooperacion judicial en materia
penal.

Por lo expuesto, esta contribucion define
someramente los conceptos basicos de la de
asistencia legal mutua en materia penal (ALM).

5.1 Aspectos generales de la ALM en Suiza
5.1.1 Objetivo, base legal y caracteristicas

La persecucion de los crimenes economicos y
la libre circulacion de capitales reposan sobre
|6gicas antagonicas. De un lado, el libre inter-
cambio de capitales en el sistema financiero
internacional es objeto de regulaciones mini-
mas para facilitar las transacciones interna-
cionales vitales para la economia; de otro, sin
embargo, la justicia penal esta, en principio,
circunscrita al espacio geografico y territorial
del estado que persigue el crimen. Esta di-
cotomia, tendra consecuencias importantes
en los esfuerzos de las autoridades venezo-
lanas para perseguir a los perpetradores de
los crimenes y para recuperar los activos de
la corrupcion. La ALM es la herramienta que
permiten a los Estados prestarse mutuamen-
te asistencia en la lucha contra la criminalidad
internacional. La ALM es una herramienta que
ha sido disefiada para realizar actuaciones
procesales en el extranjero, como por ejem-
plo, la identificacion de hechos, informaciones
y elementos de prueba’? con el fin de facilitar
la represion de delitos internacionalmente.

11 Ver Articulo 74a LALM. La misma regla existe en el Articulo 57(3) CNUCG; guia Legislativa, p. 328, nota interpretativa: A/58/422/Add.1, parr. 69. En ambos cuerpos legislativos,

la condicion de una sentencia final y ejecutable puede sufrir excepciones.

12 Zimmermann 2019, 798.
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Por otro lado, el principio de soberania pro-
hibe cualquier acto oficial de un estado ex-
tranjero sobre el territorio suizo sin el con-
sentimiento de la autoridad competente. La
primera consecuencia del principio de sobe-
rania en que en los procesos internacionales
de restitucion de activos Suiza aplicara priori-
tariamente su propio derecho en los pedidos
de ALM venezolanos (principio de territoriali-
dad). Todos los principios penales administra-
tivos y constitucionales del derecho suizo son
en principio aplicables a las medidas de ALM
solicitadas por Venezuela. A defecto de trata-
do bilateral entre Suiza y Venezuela, la base
legal y los principios aplicables para la ALM
en los procesos de recuperacion de activos
se definen en tratados internacionales multi-
laterales como, por ejemplo, la CNUCC™. La
ejecucion de las medidas de ALM solicitadas
por Venezuela se realizaran en Suiza sobre la
base de la “Ley Federal sobre Asistencia Legal
Mutua” (LALM).™

Sus caracteristicas principales son:

La ALM es legal, porque se ordena, para
los fines de un proceso judicial en el esta-
do requirente’,

La ALM es internacional, porque pone en
relacion a autoridades de diferentes esta-
dos, el Estado Requirente (o recipiente) y
el Estado Requerido (o victima).

13 Ver, por ejemplo, art. 46 y 57 CNUCC.
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La cooperacion se efectla en materia pe-
nal, porque trata de facilitar la represion
de una actividad reprimida por el derecho
penal material. Asi se distingue de la coo-
peracion en materia civil y de la coopera-
Cion en materia administrativa'®.

Cabe sefialar que las autoridades suizas
pueden brindar ALM a instituciones adminis-
trativas, en la medida en que estas disponen
de poderes sancionatorios y que las informa-
ciones seran explotadas en el marco de un
proceso relacionado con un comportamiento
incriminatorio . Asimismo, los procedimientos
que sirven para el decomiso o la restitucion
de activos delictivos también se califican como
materias penales, incluso si un tribunal civil o
administrativo del Estado requirente decide
sobre ellos.™

5.1.2 Concepto y partes

La ALM es una de las varias formas de coope-
racion judicial en materia penal, que incluyen
a la extradicion, la transferencia de imputados
0 sentenciados y al execuatur de decisiones
judiciales extranjeras. A través de la ALM -
también conocida como asistencia juridica
internacional, carta rogatoria, cooperacion
penal internacional auxiliar o auxilio judicial

- se pueden realizar todos los actos oficiales
y procesales relacionados con los procesos
penales en Venezuela.

14 Ley Federal sobre Asistencia Legal Mutua, SR. 351.1, disponible en: https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19810037/index.html

15 Por lo general, se entiende como proceso judicial aquel proceso que ofrezca la posibilidad de llamar a un Juez. La calidad de Juez se determina con base a los principios

encontrados en el articulo 13(1) del Pacto NU I

16 Cabe sefialar, que los estados generalmente aplican una interpretacion sumamente amplia del término materia penal. En Suiza, por ejemplo, se exige que el procedimiento en el
estado requirente se refiera a una acusacion penal o a un asunto relacionado con un delito penal, cf. POPP 2000, 4; Zimmermann 2019, 6 et seq.

17 Comentario de Basilea-LALM-Heimgartner, Art. 64, parr. 34.
18 Tribunal Federal Suiza, Decision N°125 II 258.
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La ALM pone en relacion a dos o mas estados
soberanos: Se distingue entre el Estado que
solicita la cooperacion (el Estado Requirente) y
el que recibe el pedido (el Estado Requerido).

El Estado Requirente

In casu, Venezuela que solicita
la ejecucion de una medida de ALM,
para progresar en una investigacion
0 un proceso judicial llevado a cabo
por sus propias autoridades
O para ejecutar una orden
de decomiso.

Estado Requerido

In casu, Suiza cuyas autoridades
reciben la solicitud de cooperacion
y cuya regulacion se aplicara a
la ejecucion del acto solicitado.

19 Art. 8y 63(3) LALM.
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En la dinamica de la ALM puede existir un
intercambio de roles entre estas categorias.
Suiza puede, por ejemplo, tener un interés
en utilizar la ALM con Venezuela para iden-
tificar elementos probatorios Utiles a una
investigacion suiza por lavado de activos u
organizacion criminal cuyos delitos preceden-
tes se realizaron en Venezuela. En la practica,
esta situacion es bastante comun, por lo que
la coordinacion estrecha entre autoridades
centrales de ambos estados para explorar las
sinergias e intereses mutuos, resulta estraté-
gicamente Util.

5.1.3 Condiciones

Debido a que Suiza y Venezuela no han con-
cluido un acuerdo sobre ALM, las condiciones
de la ALM gue permiten a las autoridades
suizas brindar asistencia a sus contrapartes
venezolanas se definen segin la normatividad
domeéstica de Suiza: La Ley Federal sobre Asis-
tencia Legal Mutua (LALM).

A continuacion, ser presentan brevemente
algunos de las condiciones basicas:

* Materia penal y reciprocidad: Suiza po-
dra otorgar ALM a las autoridades venezo-
lanas, siempre y cuando se haya iniciado
una investigacion penal en Venezuela por
una autoridad competente, material y ju-
risdiccionalmente. Venezuela debe por su
parte, garantizar la reciprocidad™.
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Es decir, que las autoridades venezolanas
se comprometen a través de una declara-
cion explicita a brindar ALM a las autorida-
des suizas en un contexto analogo (clau-
sula de reciprocidad).

Exclusion de los delitos fiscales: El
derecho suizo excluye la ALM en lo que
concierne los delitos en materia fiscal,
con excepcion del delito fraude o la estafa
fiscal.?

Crimenes propicios a la ALM: Por un
lado, las infracciones perseguidas en
Venezuela deben tener cierta gravedad
para dar lugar a la ALM. Por otro lado, en
el caso particular de las investigaciones
por lavado de activos (o de organizacion
criminal,) Venezuela debera precisar en un
estandar adecuado el o los delitos subya-
centes para que Suiza pueda otorgar la
ALM. Cabe sefalar que, el derecho suizo
divide las infracciones penales en contra-
venciones, delitos y crimenes. Solo estos
ultimos pueden, segun el derecho suizo,
constituir delitos precedentes del lavado
de activos.?’

Doble incriminacion: Los hechos ex-
puestos en la solicitud de ALM tienen que
corresponder a los elementos de una
infraccion reprimida no solamente por el
derecho del Estado Requirente, sino tam-
bién por el derecho penal suizo (Condicion
de doble incriminacion)?. No se exige que

Art. 3(3) LALM; OFJ 2016, Obtencién de pruebas, 3.
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los actos descritos en la solicitud reciban
la misma calificacion juridica (nomen iuris)
en la legislacion de los dos Estados o que
sean punibles con penas equivalentes?.
Basta con que los actos constituyan deli-
tos en ambos Estados que normalmente
dan lugar a la ALM?4, Por otro lado, en el
escenario segun el cual se solicita ALM
sobre la base de varias infracciones, es
suficiente que una de ellas respete la do-
ble incriminacion para ejecutar la medida
solicitada. Al respecto cabe precisar que
Suiza no proporcionara ninguna asistencia
en las investigaciones o procedimientos
relacionados con infracciones que consi-
dere como actos de naturaleza politica®®, o
cuando se trate de infracciones de carac-
ter militar.2¢

Doble incriminacidén en practica

La ausencia de la doble incriminacion es
una de las razones mas comunes para el
rechazo de solicitudes de ALM en Suiza.
Por lo tanto, es de enfatizar la importan-
cia de formular los hechos contenidos en
las solicitudes de manera que las autori-
dades suizas puedan subsumirlas en una
norma penal suiza. Es decir, el ejercicio
hipotético segun el cual la autoridad suiza
determina, a partir de una apreciacion de
los hechos subyacentes de la solicitud de
ALM, si los hechos descritos en la asisten-
cia hubieran ocurrido en territorio suizo

Ver Titulo 2: Condiciones de la represion, art. 10 ss y 305bis (lavado de activos) del Cédigo Penal suizo.

OFJ 2016, Obtencion de pruebas, 2.

Tribunal Federal Suiza, Decisiones N°124 II 184; 117 Ib 338; 112 Ib 225.
Tribunal Federal Suiza, Decisiones N°124 II 184; 117 Ib 338; 112 Ib 225.
Art. 3 LALM.

Art. 3 LALM; Por ejemplo, el rechazo a servir en el ejército o la desercion.
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hubieran dado lugar a una persecucion de
caracter penal (interpretacién abstracta de
la doble incriminacién).

Al respecto, cabe destacar que, Suiza no
ha penalizado el enriquecimiento ilicito y
el trafico de influencia. Por consiguiente, la
persecucién del delito de lavado de acti-
vos sobre la base de estos delitos previos
puede resultar problematica. No obstante,
Suiza puede brindar ALM en los proce-
sos extranjeros que investigan conductas
corruptas sobre la base de estas disposi-
ciones penales no tipificadas en Suiza, si la
descripcidon de los hechos contiene claros
indicios de, por ejemplo, el pago de comi-
siones ilicitas, lo que constituiria en Suiza
el crimen de corrupcion.

* Derechos fundamentales, estado de
derecho y orden publico: Los defectos
graves del procedimiento extranjero (por
ejemplo, las violaciones a la Convencion
Europea de Derechos Humanos (CEDH)

0 al Pacto Internacional relativo a los
Derechos Civiles y Politicos) constituyen
asimismo motivos para la denegacion de
ALM?’. La solicitud de ALM sera igualmente
inadmisible cuando el procedimiento en el
extranjero tienda a perseguir o a castigar
a una persona por causa de sus opiniones
politicas, de su pertenencia a un grupo
social determinado, de su raza, religion o
de su nacionalidad.?®

27 OFJ 2016, Obtencién de pruebas, 3.
28 OFJ 2016, Obtencion de pruebas, 3.
29 OFJ 2016, Obtencion de pruebas, 3.
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Especialidad: Es el principio segun el cual
la ALM se concede a condicion de que las
autoridades del Estado Requirente utilicen
los elementos de prueba (por ejemplo,
documentos bancarios) Unicamente para
fines de investigacion o como medios

de prueba en procedimientos relativos a
infracciones para las que la ALM fue admi-
tida?®. Este principio es una expresion de
la soberania de Suiza quien decide, incluso
después de la ejecucion de la ALM, sobre
el destino y utilizacion de los elementos de
prueba recabados por sus autoridades y
en su territorio.

Especialidad en la practica

La arquitectura institucional de varios de
los ministerios publicos de Sudamérica
organiza a la persecucién penal en fisca-
lias especializadas segun los delitos que
se persiguen. Pueden, por ejemplo, existir
fiscalias que persigan independientemen-
te y sin coordinacion aparente los delitos
de corrupcién, lavado de activos y organi-
zacion criminal.

Potencialmente las informaciones obte-
nidas por una de estas fiscalias especia-
lizadas son de interés de las otras que
investigan el mismo hecho punible desde
una perspectiva distinta, i.e. las fiscalia
especializada en corrupcién investiga el
acto corrupto mientras que las fiscalia de
lavado de activos los mecanismos de ocul-
tamiento de los activos ilicitos originados
en el acto de corrupcion.



Por este motivo, resulta indispensable en
una estrategia de recuperacion de activos
que exista algun tipo de mecanismos de
coordinacion entre estas fiscalias y que se
planteen soluciones aceptables (clausulas
de especialidad) al Estado Requerido para
que la informacion pueda ser utilizada
libremente donde existe unidad del hecho
investigado.

* Proporcionalidad: El procedimiento de
ALM se rige por el principio de proporcio-
nalidad. De manera general, el principio de
proporcionalidad requiere que una medi-
da coercitiva sea idonea para obtener un
resultado esperado y que éste no puede
ser realizado a través de una medida
menos invasiva®. El principio exige que la
medida no vaya mas alla del objetivo espe-
rado y que exista un equilibrio razonable
entre este objetivo que se persigue con la
medida coercitiva y los interés publicos o
privados comprometidos.®'

5.2 Inicio del procedimiento de ALM

El procedimiento de ALM se inicia en una in-
vestigacion fiscal o judicial. Sin embargo, antes
de iniciar el procedimiento de ALM, las auto-
ridades venezolanas deben tener en cuenta
que la ALM es una entre diversas posibilida-
des para lograr, por ejemplo, la obtencion de
informacion bancaria de Suiza. La ALM debe

30 Art. 36(3) Constitucion Suiza; art. 63(1) LALM.
31 Tribunal Federal Suiza, Decision N°122 II 195; Zimmermann 2019, 790.
32 Disponible en: https://www.zefix.ch.
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considerarse en este sentido como una medi-
da de ultima ratio. Un ejemplo clasico consiste
en la obtencidon de informacién societaria.
Para obtener tales datos, las autoridades ve-
nezolanas pueden utilizar los datos de fuente
abierta o consultar los registros comerciales
disponibles en la red®. En el caso de informa-
ciones de caracter financiero que no implican
el levantamiento del secreto bancario o que
no afectan a la esfera legalmente protegida
de las personas juridicas o naturales investi-
gadas, los intercambios céleres entre las UIF
deberian dar mejores y mas rapidos resulta-
dos.

A fin de determinar el procedimiento mas
apropiado, el fiscal debe, en primer lugar,
averiguar si la diligencia deseada no puede
solicitarse a través de los canales de coope-
racion informal. En definitiva, se trata de una
decision estratégica del investigador que tiene
consecuencias importantes para su investiga-
cion. Por ejemplo, un bloqueo de cuentas o
la solicitud de una medida coercitiva prema-
turos pueden alertar al beneficiario economi-
co de una cuenta bancaria y provocar otros
actos de ocultamiento de activos y de eviden-
cia. En algunos paises, que incluyen a Suiza,
la persona afectada por la medida coercitiva
extranjera es puesta en conocimiento de la
solicitud de ALM y la legislacion le otorga el
derecho de oposicion.
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La cooperacion informal y
administrativa

La cooperacion informal puede definirse
como cualquier ayuda oficial al margen de
una solicitud de ALM. Esta incluye medi-
das de investigacion no coercitivas como
la recopilacion de informacién publica,

la vigilancia, la toma voluntaria de testi-
monios, etc. A diferencia de la ALM - que
tiene canales de transmisién claramente
definidos - la cooperacién informal puede
llevarse a cabo de manera directa entre
contrapartes: conversaciones telefénicas,
intercambios a través de correos electroni-
COS 0 en reuniones en persona. Asimismo,
existen muchas redes formalizadas que
permiten compartir inteligencia financiera
o policial entre autoridades, por ejemplo,
la Red Iberoamericana de recuperacion de
activos, la red del GAFI (RAGG), Interpol,
entre otras. Es de enfatizar que la informa-
cién recopilada a través de la cooperacion
informal generalmente no es admisible
ante un tribunal y sirve como “inteligen-
cia” o informacién de trasfondo. Se utiliza
principalmente para fines investigativos o
para sustentar una solicitud de ALM?33, Por
ejemplo, seria en principio posible obtener
detalles de una cuenta bancaria mediante
asistencia informal que resultan utiles en

Brun et al. 2011, 157.
Brun et al. 2011, 159.
Brun et al. 2011, 157.
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la elaboracion de una solicitud de ALM
gue solicita la incautacion de la cuenta
en el marco del proceso penal en
Venezuela®,

La cooperacién administrativa entre uni-
dades de inteligencia financiera (UIF)*

se realiza segun leyes nacionales®*y los
parametros establecidos por el Grupo Eg-
mont®’. La importancia de la cooperacion
administrativa es por otro lado enfatizada
por los articulos 48 y 50 de la Convencién
de Mérida®. Ademas, en algunas juris-
dicciones se pueden conseguir medidas
provisionales de emergencia a través de la
asistencia administrativa, a pesar de que
debera realizar una solicitud de ALM con
posterioridad*. Para explorar tales opcio-
nes, se recomienda que el fiscal contacte
informalmente a sus contrapartes o - a
través de su propia autoridad central - a la
autoridad central suiza, la Oficina Federal
de Justicia (OF)) a fin de explorar las posi-
bilidades existentes.

5.3 Redaccion de la solicitud de ALM

Si se determina que la solicitud de ALM es la

estrategia mas adecuada, el fiscal o el juez ini-
Cia el proceso de redaccion de la solicitud. La
solicitud de ALM debe cumplir ciertos requisi-
tos de fondo y forma del derecho venezolano

Ley federal sobre las oficinas centrales de la policia criminal de la Confederacion y los centros conjuntos de cooperacion policial y aduanera con otros estados, SR. 360, disponible
en: https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19940242/index.html; Ordenanza sobre la MROS, SR. 955.23, disponible en: https://www.admin.ch/opc/de/classified-

compilation/20031873/index.html.

El Grupo Egmont es una red mundial de Unidades de Inteligencia Financiera. Hace uso del sistema Secure Web Egmont, a fin de que la comunicacién entre los miembros de la red
y el intercambio de informacidn e inteligencia financiera sea segura, cf. GAFILAT et al. 2015, 23.

Véase también los art. 26 y 27 Convencion de Palermo, art. 9 Convencion de Viena, Recomendaciéon N°40 del GAFI.

Brun et al. 2011, 157.
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y suizo. Esta contribucion describe brevemen-
te las condiciones impuestas por el derecho
suizo.

+ La ALM se realiza por escrito.

+  La solicitud de ALM debe tener una re-
daccion simpe y clara y estar traducida al
idioma aleman, francés o italiano.

+ Una redaccion simple y directa facilita no
solamente la traduccion de la solicitud,
sino también su comprension por parte
de las autoridades suizas®. Salvo casos
excepcionales, los pedidos de ALM no ne-
cesitan una sustentacion a ese nivel. Por
tanto, no se deben anexar actuaciones ju-
diciales completas a una solicitud de ALM.
El contenido de esta se encuentra benefi-
Ciada de la buena fe publica internacional,
incluso cuando el Estado requirente y el
Estado requerido no estan vinculados por
un tratado bilateral.*’

La Oficina Federal de Justicia de Suiza ha pu-
blicado guias para la redaccion de solicitudes
en castellano en su pagina web*. Ademas,
las autoridades suizas estan generalmente
dispuestas al dialogo respecto de las condi-
ciones de derecho suizo para ejecutar exito-
samente la solicitud y para anticipar y superar
posibles barreras. Asimismo, cuando sea
posible y practicable, la autoridad requirente
puede solicitar una revision de informal de
un proyecto de ALM a la Oficina Federal de
Justicia, a fin de obtener comentarios sobre
su ejecutabilidad.

40 Brunetal. 2011, 177.
41 Zimmermann 2019, 197 y ss.
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5.4 Envio de la solicitud de ALM

Una vez finalizada, la solicitud de ALM, esta
debera ser enviada por la via diplomatica,
siendo que Venezuela y Suiza no estan vin-
culados por un tratado sobre ALM. La Oficina
Federal de Justicia de Suiza es la encargada de
recibir las solicitudes de la embajada venezo-
lana en Suiza.*”®

Sin embargo, con el surgimiento de convenios
globales como la CNUCC y la Convencion de

la s Naciones Unidas Contra la Delincuencia
Organizada*, los estados generalmente se co-
munican a través del sistema de autoridades
centrales. Las autoridades centrales permiten
agilizar los pedidos de asistencia habilitando
un canal de comunicacion directo entre Esta-
do Requirente y Requerido.*

+ Recibir solicitudes de cooperacion ema-
nados de los 6rganos competentes de su
pais, verificar si cumplen con los requisitos
formales y remitirlos a la autoridad cen-
tral de pais al cual va dirigida la solicitud.
Posteriormente al envio, las autoridades
centrales pueden hacer seguimiento del
estado del procedimiento en el pais re-
querido.

+ Del mismo modo, recibe este tipo de re-
querimientos de las autoridades centrales
extranjeras y los presenta ante el 6rgano
jurisdiccional correspondiente a fin que
éste, de ser el caso, ejecute la medida.*

42 Disponible en: https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/sicherheit/rechtshilfe/strafsachen/beweiserhebung.html.

43 OFJ 2016, Obtencién de pruebas, 4.

44 Convencion de la s Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada, disponible en: https://www.unodc.org/documents/treaties/ UNTOC/Publications/TOC%20Convention/

TOCebook-s.pdf
45 Bondar 2015, 15.
45 Bondar 2015, 15.
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El sistema de autoridades centrales estableci-
do en las convenciones de la ONU, permite la
creacion de las autoridades centrales segin
los crimenes subyacentes. Como consecuen-
Cia de esto, es posible que un pais tenga
varias autoridades centrales. En virtud de los
delitos que se persiguen, la autoridad central
asignada a la CNUCC deberia ser la autoridad
central competente en este caso. Por lo ge-
neral se necesita una base legal bilateral para
la comunicacion directa entre las autoridades
centrales, por ejemplo, un tratado de coope-
racion bilateral en materia penal.

Buena practica

La ausencia de un tratado entre Venezuela
y Suiza no se deberia entender en el sen-
tido que las autoridades centrales no se
pueden comunicar rapida y eficientemen-
te, provocando la paralisis del procedi-

miento ALM y del proceso penal originario.

En efecto, la CNUCC (Suiza y Venezuela
son signatarias de este instrumento inter-
nacional) permite a los Estados Requerido
y Requirente utilizar supletoriamente el
articulo 46 CNUCC como una base legal
suficiente para cooperar. Los parrafos del
art. 46 CNUCC sirven, si las partes asi lo
consideran, como tratado de cooperacién
internacional en materia penal.

La aplicacion del articulo 46 CNUCC hizo
posible que las autoridades centrales de
Peru y de Luxemburgo se comuniquen
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eficientemente a pesar de la inexisten-
cia de un tratado bilateral entre ambos
paises. Esta cooperacién les permitié a
las autoridades peruanas, solicitar célere-
mente la ejecucion de una sentencia final
de decomiso peruano en Luxemburgo en
el caso de las cuentas de Montesinos.#

5.5 Ejecucion de la solicitud de ALM
en Suiza

La Oficina Federal de Justicia examinara su-
mariamente si la solicitud de ALM satisface las
exigencias formales“. De no ser el caso, se in-
vitara a la autoridad competente de Venezue-
la para que precise o complete la solicitud®.
Por el contrario, si la solicitud cumple con las
exigencias, sera transmitida a una autoridad
de ejecucion®. En los casos de corrupcion
internacional y lavado de activos, la autoridad
de ejecucion suele ser el Ministerio Publico de
la Confederacion®’.

La autoridad de ejecucion examinara si la so-

licitud redne todas las condiciones materiales
necesarias para la concesion de la medida so-
licitada y ordenara, de ser el caso, la ejecucion
(por ejemplo, de la medida de incautacion) de
la solicitud de ALM>2,

47 Baselgovernance.org, 12 de noviembre de 2018, Peruvian judiciary confiscates Luxembourg account of Montesinos” arms dealer.

48 OFJ 2016, Obtencion de pruebas, 5.
49 OFJ 2016, Obtencion de pruebas, 5.
50 OFJ 2016, Obtencion de pruebas, 5.
51 OFJ 2016, Obtencion de pruebas, 5.
52 OFJ 2016, Obtencion de pruebas, 6.
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5.5.1 Levantamiento del secreto bancario

El secreto bancario protege al cliente del

banco contra la revelacidon a terceros de toda

informacién relativa a su relacién comercial

protegida legalmente en Suiza®®. Sin embargo,
sila informacion se solicita en el marco de un
proceso penal nacional o extranjero, el banco

y sus empleados estan legalmente obligados
a revelar informacion confidencial a pedido
de una autoridad competente>*.

Para que un pedido de ALM pueda ser eje-
cutado en Suiza, se debe contemplar las
siguientes consideraciones®®;

+ El pedido de levantamiento del secreto

bancario debe contener datos precisos so-

bre las cuentas objeto de la medida soli-
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se requiere una descripcion de los he-
chos que permita a las autoridades suizas
apreciar que existen elementos objetivos
y fundados para creer que un crimen ha
sido cometido y que existe una investiga-
Cion en curso que necesita de la medida
solicitada via ALM.

+ Solo se podra levantar el secreto bancario
en la medida en que sea necesario para
que las autoridades penales del Estado
Requirente establezcan la verdad®’.

+  Ellevantamiento del secreto bancario sera
denegado por las autoridades suizas cuan-
do los documentos solicitados no guarden
relacion con el delito que se persigue y
son manifiestamente inadecuados para

citada®®. Minimamente se debe consignar
en la solicitud los nombres de los titulares
y derecho habientes (beneficiarios econo-
micos) de las cuentas, el nombre y ciudad

avanzar la investigacion, de modo que la
solicitud aparece como un pretexto para
realizar una busqueda indeterminada de
pruebas (fishing expedition).

donde se encuentra el banco. El ndmero
de cuenta por el contrario no es una con-
dicion de ejecutabilidad en Suiza.

+Un aspecto clave de esta etapa de ALM

Segun la jurisprudencia, las autoridades
suizas estan obligadas a facilitar a las autori-
dades del Estado Requirente todos los docu-
mentos relacionados con los hechos mencio-
nados en la solicitud de ALM**.

53
55
55
56
57
58
59

es el estandar de prueba que requiere

el derecho suizo para ejecutar la medida
solicitada. En el caso del levantamiento del
secreto bancario, las autoridades suizas
aplican el estandar de la “causa probable”
0 “verosimilitud”. Segun este estandar,

Zimmermann 2019, 424.
Cf. Art. 173(1) CPP; Zimmermann 2019, 424.

Otras condiciones pueden ser impuesta en razon de la naturaleza del caso.

Tribunal Federal Suiza, Decisiones N°122 11 367 (371); 121 II 241 (242); 120 Ib 251 (255).
Tribunal Federal Suiza, Decisiones N°122 11 367 (371); 121 11 241 (242); 120 Ib 251 (255).
Tribunal Federal Suiza, Decisiones N°122 I1 367 (371); 121 II 241 (242); 120 Ib 251 (255).

Tribunal Federal Suiza, Decision N°122 II 367.
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5.5.2 Incautaciones

La autoridad de ejecucion suiza puede decla-
rar la incautacion de activos en cuentas suizas
solicitadas por la autoridad extranjera si estos
fondos pueden ultimamente ser decomisa-
dos. En el marco de la ALM, se exige que la
solicitud presentada por las autoridades del
Estado Requirente demuestre un nexo causal
entre los activos y la infraccion bajo investiga-
Cion®®, Es decir, demostrar en un estandar de
causa probable gue los activos objeto de la
medida de incautacion son los el producto o
los instrumentos del crimen.

En principio, no se requiere una decision
judicial emitida por Estado Requirente para
solicitar la incautacion de activos en Suiza. La
competencia para emitir la ALM esta regulada
generalmente en la ley del Estado Requirente
(Venezuela). Una distorsion importante de
regimenes nacionales puede aparecer en
relacion a este pedido de ALM segun lo que
se observa en algunos paises de la region. En
efecto, en la mayoria de estados la incauta-
cion es una medida de caracter judicial que es
ordenada por un juez. En Suiza, por el con-
trario, la medida puede ser ordenada por un
fiscal sin el concurso del juez, e incluso por la
UIF en circunstancias particulares. Esta dife-
rencia de procedimientos ha generado confu-
siones en paises como Venezuela, que prevén
un requisito de aprobacion judicial para la
imposicion de incautaciones en los procesos
penales nacionales.
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Leccién aprendida

Procedimiento de incautacion en el
marco de la ALM

Cabe enfatizar que la incautacion via la
ALM no debe equipararse a la medida de
incautacion en el procedimiento domés-
tico. No es competencia de los tribuna-
les del Estado Requirente pronunciarse
sobre incautaciones de activos situados
fuera de su propia jurisdiccion.

Las autoridades del Estado Requirente

se limitan a la preparacion y envio de la
solicitud de ALM siguiendo los protocolos
propios del derecho administrativo que
rige la funcién de las autoridades cen-
trales y respetando las condiciones de la
ALM. Sin embargo, la incautacion efectiva
se efectUa en Suiza bajo las condiciones
del derecho penal suizo. Es en esta etapa
donde se afectan los derechos del titular
del activo, por lo que se justifica que sean
las autoridades suizas - en aplicacion de
sus reglas - quienes ordenen y ejecuten la
medida de incautacién. Los principios de
territorialidad y soberania que gobierna
la ALM se aplican en este procedimiento.

Por lo expuesto, y aunque existe contro-
versia en la crénica judicial sobre este
punto, el fiscal venezolano, si esta den-
tro de sus competencias, podra ordenar
la incautacion de activos e informacion
bancaria relevante en Suiza para su inves-
tigacion.

60 Tribunal Federal Suiza, Decision N*130 II 329; Zimmermann 2019, 792 y ss.; Por lo tanto, el monto incautado no puede ser superior al presunto producto del delito que el estado

requirente busca decomisar.
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Redaccion de solicitud de ALM por las autoridades com-
Naturaleza petentes de Venezuela.

administrativa + Envio de la solicitud por via consular a la autoridad
central del estado requerido (en el caso de Suiza, la
autoridad central es la Oficina Federal de Justicia).

Naturaleza
procesal

(A cargo del estado

La autoridad central del estado requerido evalla el
cumplimiento de la solicitud con los requerimientos
establecidos por la normativa.

requerido) + Ejecucion de la medida por las autoridades competentes del
estado requerido, conforme a su normativa interna.

5.5.3 Ejecucion de sentencias extranjeras
de decomiso en Suiza

Las medidas de incautacion se realizan con
fines de decomiso. Al termino de un proceso
judicial que respete las garantias basicas del
debido proceso, el juez venezolano debera
ordenar el decomiso de los activos localiza-
dos en Suiza. La ejecucion de la sentencia
venezolana de decomiso debera entonces ser
ejecutada en Suiza a través de los canales de
la ALM.

El procedimiento para la ejecucion de sen-
tencias extranjeras de decomiso esta regu-
lado en el articulo 74a LALM. Al igual que en
los otros tipos de ALM, el Estado Requirente
debe presentar una solicitud de ALM para
iniciar el procedimiento. Si se aprueba la soli-
citud de ALM, los activos decomisados por la
orden de decomiso extranjera se restituyen al
estado requirente.
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Segun el Art. 74a (2) LALM , son restituidos:

+ Los instrumentos que hayan servido para
cometer la infraccion.

El producto de la infraccion, asf que los
activos que lo remplazan o las ventajas
ilicitas.

* Regalos y otros beneficios utilizados o
destinados a ser utilizados para decidir o
recompensar al autor de la infraccion, asi
como los activos que lo remplazan.

El derecho suizo exige la demostracion de
un nexo causal entre el delito y el activo cuya
restitucion se solicita. Segun la jurispruden-
Cia, en el delito debe estar la causa esencial y
adecuada del activo®',

En otras palabras, la obtencion del activo
debe aparecer como la consecuencia direc-
ta e inmediata del delito®. En el contexto de
delitos financieros, como lo es el lavado de
activos, una de las medidas mas comunes
para establecer el nexo generalmente es de
reconstituir el rastro documental o ruta del
dinero (paper trail).

En principio, Suiza no verifica la veracidad de
los hechos establecidos por el Estado Requi-
rente, salvo que estos sean visiblemente fal-
sos®. Sin embargo, el legislador dejé un mar-
gen de discrecion a la autoridad de ejecucion
para determinar si el nexo entre el delito y el
activo ha sido adecuadamente establecido
en la orden de decomiso extranjera. Suiza se
reserva el derecho de denegar la restitucion
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de activos cuyo decomiso se ordend sobre la
base de un desbalance entre el patrimonio
licito de una personay los activos de los que
realmente dispone (decomiso por enriqueci-
miento ilicito)®.

Por ultimo, cabe sefialar que también existe
un procedimiento especial de ejecucion de
todo tipo de sentencia extranjera en los
articulos 94 y ss. de la LALM (procedimiento
de exequatur). Sin embargo, siendo que

el articulo 74a LALM ha sido introducido
especialmente para la ejecucion de 6rdenes
extranjeras de decomiso, y, ademas, es mas
rapido y simple que el procedimiento de
exequatur, se aconseja dar prioridad a este
procedimiento®.

Restitucidon anticipada

Segun el parrafo 3 del articulo 74a LALM,
la restitucidn de activos se efectia “por
regla general” sobre la base de una de-
cision definitiva y ejecutable del estado
requerido. Sin embargo, en casos excep-
cionales, es posible de restituir activos de
manera anticipada; es decir, antes de la
emisién de una orden de decomiso por
las autoridades competentes del Estado
Requerido. Los requisitos minimos son:

1. Los bienes en cuestién puedan atri-
buirse sin duda alguna a una actividad
ilicita y,

61 Tribunal Federal Suiza, Decision N°129 II 453 (461); Tribunal Federal Penal Suiza, Decision N°RR.2014.146 del 13 de enero de 2015.
62 Tribunal Federal Suiza, Decisién N°129 II 453 (461); Tribunal Federal Penal Suiza, Decision N°RR.2014.146 del 13 de enero de 2015.

63 Ver, por ejemplo, un caso involucrando Etiopia: Tribunal Federal Suiza, Decision N°131 II 169 (175); Zimmermann 2019, 357.

64 Zimmermann 2019, 358
65 Cf. también Zimmermann 2019, 355.
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2. Existen particularidades en el caso que
justifiquen la renuncia a la exigencia de
la orden de decomiso.

El Tribunal Federal precisé que la frase
“por regla general” le da una amplia mar-
gen de discrecion a la autoridad de ejecu-
cion®. En particular, en lo que concierne
al segundo criterio, hasta ahora no se ha
podido definir una linea clara en la juris-
prudencia. Sin embargo, cabe sefialar que
solicitar la restitucién anticipada puede
ser particularmente oportuno en casos
de activos provenientes de actividades

de organizaciones criminales. En el caso
involucrando activos malversados por el
ex presidente de Nigeria, Sani Abacha, y
sus familiares, el Tribunal Federal de Suiza
establecié el principio que son restitui-
bles anticipadamente todos los activos de
“origen manifiestamente ilicito” a disposi-
cién de una organizacion criminal o de los
integrantes de la organizacién. El Tribunal
considero el clan de Sani Abacha como
organizacion criminal y restituy6 asi parte
de los activos en bancos suizos®’.

66 Tribunal Federal Suiza, Decision N°123 I 595
67 Tribunal Federal Suiza, Decision N°131 II 169 (184).

68 Cf. Proyecto de ley de recuperacion de activos.
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5.5.4 Ejecucion de 6rdenes de decomiso
sin condena (extincion de dominio)

En vista de que el legislador venezolano esta
en proceso de introducir una ley de extincion
de dominio®, es previsible que Venezuela se
enfrentara pronto a la cuestion de la ejecu-
cion de tales 6rdenes de decomiso en Suiza.
Por lo tanto, parece apropiado mencionar
algunos aspectos especificos al respecto.

Como ya se mencionod, es de suma importan-
Cia para que las autoridades suizas prestan
asistencia, que las actuaciones procesales en
el estado requirente garantizan plenamente
los derechos procesales y otros derechos
fundamentales reconocidos a nivel conven-
cional internacional. Segun la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH)®®, asi como del Tribunal Federal de
Suiza’®, el decomiso sin condena se ajusta a
esta condicion, en la medida en que se limita
a decomisar activos ilicitos.

Por lo tanto, la extincion de dominio - que en
la opinion aqui expresada es un tipo de deco-
miso sin condena - constituye en principio un
procedimiento al cual las autoridades suizas
pueden brindar ALM, durante la investiga-
ciony ejecucion de los 6rdenes de decomiso.
Dicho esto, la capacidad de cooperar de las
autoridades suizas dependera en definitiva
de las caracteristicas que se le otorgue a la
futura ley venezolana.

69 Por ejemplo, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Gogitidze and others v. Georgia, 12 May 2015, Appl. No. 36862/05, pérr. 105.

70 Tribunal Federal Suiza, Decision N°132 11 178
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5.6 Procedimiento

Cabe enfatizar que el procedimiento de ALM
en Suiza no solo abarca a las autoridades
helvéticas y las autoridades solicitantes del
estado requirente. Por el contrario, el estado
requirente no tiene ningln derecho de par-
ticipacion o informacion en el procedimiento
de ejecucion en Suiza.

A la persona afectada por la medida solicita-
da, por otra parte, se le garantiza una amplia
gama de derechos. No podra formular ningin
recurso contra la resolucion introductoria,
pero goza de proteccion juridica al final del
procedimiento, ya que puede apelar contra
la resolucion final emitida por la autoridad
de ejecucion, asi como ciertas resoluciones
incidentales, ante el Tribunal Penal Federal
de Suiza’". Cuenta como “persona afectada”,
entre otros, el titular de cuentas bancarias’.

En consecuencia, de ello, no es posible man-
tener el caracter reservado de la investigacion
en curso en el estado requirente’®. Ademas,
las apelaciones presentadas por las personas
afectadas a menudo dificultan, retrasan o in-
cluso frustran las campafias de recuperacion
de activos. A pesar de que los recursos estan
rechazados en casi todos los casos, las sper-
sonas afectadas hacen uso regular de ellos.

Si la sentencia del Tribunal Penal Federal
tiene por objeto una incautacion, una
transferencia de objetos o de valores, o
una transmision de informacion relativa
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a una materia secretay si se refiere a un

caso especialmente importante, podra ser
impugnada por via de recurso ante el Tribunal
Federal. Tan pronto como la resolucion de
terminacion sea ejecutoria, la ALM podra ser
concedida al Estado requirente.

5.7 Transmisiones espontaneas

El Ministerio publico suizo puede transmitir
espontaneamente a la autoridad competente
de otro estado informacion sobre actividades
ilicitas efectuadas en Suiza cuando estime
que la informacion es util para iniciar o facili-
tar una investigacion propia, o cuando le per-
mitiria al otro estado formular una solicitud
de ALM74, Por lo general, las transmisiones
espontaneas se realizan entre autoridades
centrales.

Las transmisiones espontaneas han demos-
trado ser altamente Utiles en los procesos

de recuperacion de activos. La transmision
espontanea y unilateral es una forma proacti-
va de cooperacion recurrentemente utilizada
por las autoridades suizas. Sin embargo, es
de enfatizar que los elementos de prueba
transmitidos de manera espontanea por las
autoridades suizas solo pueden ser utilizados
para fines investigativos, y no para fines pro-
batorios’.

71 Ademis, las eventuales resoluciones incidentales podran ser recurridas al final del procedimiento, junto con la resolucién de terminacion. Sin embargo, existe una excepcion a esta
regla, respeto de resoluciones incidentales que ocasionen un perjuicio inmediato e irreparable (por ejemplo, cuando el bloqueo de una cuenta bancaria paralice una sociedad).
Tal es posible en el caso de embargo de objetos o de valores, o de presencia de funcionarios extranjeros que participen en la ejecucién de las medidas de ALM.

72 Véase, por ejemplo, art. 80e y ss. de la Ley Suiza sobre asistencia mutua, disponible en: https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19810037/index.html; y art. 9a del
Decreto federal sobre asistencia mutua, disponible en: https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19820046/index.html.

73 Esto es particularmente problemético en las fases iniciales de la investigacion, cuando ain no se descubrieron todos los elementos del esquema delictivo.

74 Art. 67a LALM.
75 Art. 67a(1) LALM.
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Una divulgacion espontanea de Suiza puede
incluir’e:

Informacién sobre la investigacion, inclu-
yendo el nombre del acusado y un resu-
men de los hechos y el delito o los delitos.

Descripcion de las pruebas que podrian
ser de interés, incluyendo el nombre del
banco y del titular de la cuenta bancaria,
el nimero de cuenta, el importe de los ac-
tivos congelados y algunas transacciones
relevantes.

Razones para la transmision (por ejemplo,
posible investigacion o investigacion pen-
diente en la jurisdiccion receptora).

Invitacion a presentar una solicitud de
ALM.

Aviso de no utilizar la informacion para
cualquier otro propaésito.

No se podran transmitir medios de prueba
que caigan dentro del ambito del secreto
bancario’’. Por ejemplo, no se permitira la
transmision espontanea de documentacion
bancaria sobre una cuenta. Sin embargo, es
posible alertar a las autoridades extranjeras
sobre la existencia de la cuenta y proporcio-
nar informacion referencial como el nombre
del titular, el beneficiario final, el nimero de Ia
cuenta y otra informacion util para la presen-
tacion de una solicitud de ALM’&,

76 Zimmermann 2019, 445y ss.

77 OFJ 2016, Obtencion de pruebas, 1.
78 Tribunal Federal Suiza, Decisiones N°139 IV 137 (144); 130 II 236 (245); OFJ 2016, Obtencion de pruebas, 1; Zimmermann 2019, 448.
79 Zimmermann 2019, 448.

80 Tribunal Federal Suiza, Decision N"129 IT 544 (546 et seq.).

La recuperacién de los
activos Venezolanos

X

Segun la opinion predominante en la doctrina
Suiza, una vez que el Estado Requirente pre-
senta una solicitud de ALM, las autoridades
suizas ya no pueden transmitir datos de ma-
nera espontanea, hasta que el procedimiento
de ALM haya concluido’. Sin embargo, la
jurisprudencia no se adhiere a este punto de
vista en todos los casos®.
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6 RECUPERACION DE ACTIVOS EN EL MARCO DEL PROCESO PENAL SUIZO

6.1 Aspectos generales
6.1.1 Competencia jurisdiccional

Con respecto de la competencia jurisdiccio-
nal, cabe sefialar que Suiza dispone de com-
petencia territorial cuando activos vinculados
a un esquema de corrupcion se transfieren o
lavan a través de cuentas suizas®’. La compe-
tencia territorial de Suiza también puede es-
tablecerse cuando actos de lavado cometidos
por integrantes de una organizacion criminal
son perpetrados en territorio suizo®2. En regla
general, la competencia es de nivel federal
cuando los actos de lavado son cometidos
preponderantemente en el extranjero o cuan-
do varios cantones resultan competentes sin
que exista una competencia preeminente de
uno de ellos®.

Si se identifican tales circunstancias, las auto-
ridades suizas estan obligadas a iniciar inda-
gaciones de manera inmediata.

81 Art. 3 CP; Cf. Seelmann/Geth 2016, 37.

82 Dannacher 2012, 94.

83 Art. 24 al. 1 C6digo Procesal Penal suizo (CPP).

84 Cf. por ejemplo el caso de Tanez: Tribunal Penal Federal, Decision N°BB.2011.130.

Esta hipdtesis de trabajo, se realiza cuando las autoridades penales suizas inician
un proceso penal (usualmente por lavado de activos) sobre la base de hechos
punibles que se desarrollan parcialmente en los dos estados y sobre una trama
Unica, para la cual ambos estados son competentes penalmente. Esta hipotesis se
da cuando, por ejemplo, una comision ilicita pagada a un funcionario venezolano
en el contexto de una licitacion estatal es depositada en una cuenta suiza
utilizando un esquema de lavado de activos.

6.1.2 Participacion de Venezuela y sus
instituciones como actor civil

Segun el articulo 118 del Codigo Procesal Pe-
nal suizo, los estados® y las personas natura-
les o juridicas perjudicadas de manera inme-
diata por un delito, pueden constituirse como
actor civil en un proceso penal en Suiza®. En
su declaracion de constitucion, el aspirante

a actor civil puede hacer valer pretensiones
civiles derivadas del delito con miras a ob-
tener una reparacion civil®®. La constitucion
como actor civil puede efectuarse en el marco
de un proceso penal en curso y esta sujeta a
tiempos procesales?’. La declaracion de cons-
tituirse en actor civil se puede realizar delante
de cualquier autoridad de persecucion penal:
policia, fiscalia o juzgado.

En principio, los actores civiles tienen dere-
cho a acceder al expediente del caso donde
existen importantes elementos de prueba.
Las investigaciones por corrupcion y lavado
de activos, suelen contener expedientes con
documentos bancarios y otros elementos

85 Varios estados y empresas publicas agraviados por actos de corrupcion y lavado de activos se han establecido como actor civil en Suiza. Segin notas de prensa, PDVSA se ha
constituido como actor civil en procedimientos penales en el Cantén de Ginebra (ver: Gotham City, 13 de diciembre de 2018: Le statut de plaignant est accordé a PDVSA dans

l'affaire Helsinge a Genéve).
86 Art. 122y ss. CPP.
87 Art. 118 CPP.
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probatorios que son de gran utilidad para las
investigaciones en las que el Estado victima
que se constituyd como actor civil. General-
mente se trata de la misma informacion que
se solicitarfa a través de los mecanismos de
ALM.

Sin embargo, como se explicod anteriormente,
la normatividad suiza concede al titular de la
cuenta bancaria un derecho de oposicion a

la transmision de documentos. En la practi-
ca, en razon de esta colision de derechos, el
acceso al expediente del caso por parte del
Estado extranjero constituido en actor civil en
el proceso penal suizo, se suele realizar bajo
severas restricciones.

El estado victima, constituido en actor civil,
puede presentar pruebas Utiles para el proce-
so penal suizo®. Esta posibilidad ofrecida por
el derecho suizo, resulta clave para recuperar
los activos ilicitos en el marco del proceso
penal suizo ya que permite a las autoridades
suizas determinar con claridad la ruta del di-
nero (paper trail) y con ello el establecimiento
del nexo causal entre los activos que se van a
decomisar y el crimen que los origina. Como
se ha mencionado, las autoridades investiga-
tivas en Suiza - al igual que sus contrapartes
en otros centros financieros - se enfrentan
en serios problemas para establecer este
nexo causal ya que los delitos y sus hechos
subyacentes ocurrieron en el Estado victima.
Por consiguiente, la informacion que puede
proveer el Estado victima puede ser de gran
ayuda siendo que a menudo sus autoridades
tienen una comprension mas precisa de los

88 Art. 107(1)(e) CPP.
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hechos y el contexto en el cual se cometieron
los actos de corrupcion investigados.

En el caso que las condiciones legales existan
para que Venezuela pueda constituirse como
actor civil a un proceso penal en Suiza, sus au-
toridades deberan formular una solicitud que
contenga minimamente |os siguientes puntos:

+  Pedido para ser aceptado como actor civil
en el procedimiento penal;

+ Pedido para ser informado sobre todas
las investigaciones suizas relacionadas al
esquema delictivo referido;

+Pedido para ser informado sobre cada
uno de los casos en los que exista una
causa probable de que el solicitante pue-
de ser considerado como agraviado;

+ Pedido para ser proporcionado el derecho
a ser oido y a proporcionar pruebas;

+ Pedido para que los activos malversados
le sean restituidos.

Cabe sefialar, sin embargo, que particular-
mente en los casos mas complejos el Estado
victima requerira de una representacion legal
en Suiza para hacer valer sus derechos, lo que
puede exponerle a gastos considerables.

6.2 Identificacion

El sistema de identificacion de activos
sospechosos en Suiza involucra a varias
instituciones, ya que la informacion pertinente
puede provenir de diversas fuentes. Por un
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lado, los fiscales suizos pueden ordenar a un
banco a que rastree todos los activos de una
persona sospechosa y edite los documentos
pertinentes®.

Reviste especial importancia la estrecha
cooperacion y coordinacion entre la fiscalia y
la Oficina de Prevencion del Lavado de Acti-
vos (MROS por sus siglos en ingles). MROS es
la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF) de
Suiza de tipo policial, cuyas tareas principales
incluyen el andlisis, la sistematizacion y difu-
sion de informacion relativa a posibles casos
de lavado de activos, los delitos previos aso-
ciados, y el financiamiento del terrorismo®.

MROS tiene acceso a una amplia gama de
datos (financieros), debido - entre otros - a
que los intermediarios financieros suizos
estan obligados llevar a cabo una debida di-
ligencia y conocer a sus clientes, en virtud de
la reglamentacion contra el lavado de activos
(due diligence y know your customer-KYC)’'. Las
operaciones sospechosas detectadas en el
curso de las actividades de intermediacion
financiera deben ser comunicados de manera
inmediata al MROS?2. Son considerados inter-
mediarios financieros en suiza, los bancos, los
fiduciarios, las casas de cambio, los casinos,
etc.”.

A fin de cumplir sus obligaciones de debida
diligencia los intermediarios financieros sui-
zos analizan el contexto economico de las

89 Eymann 2009, 23.
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transacciones que se realizan. Del mismo
modo, los bancos utilizan sistemas informa-
ticos que buscan informacion incriminatoria
sobre los clientes del banco. Si se detectan
hechos sospechosos que involucran a un
cliente o cuando la transaccién econdmica no
parece tener una explicacion logica, el expe-
diente del cliente sefialado se remita al depar-
tamento de cumplimiento (compliance) del
intermediario financiero, que evalla el casoy,
si la sospecha es fundada, manda un reporte
de operaciones sospechosas (ROS) al MROS.

EI MROS analiza y sistematiza los informes
recibidos y remite informacion pertinente a la
fiscalfa. En 2019, el MROS recibid 7705 infor-
mes de los intermediarios financieros, involu-
crando aproximadamente 13 mil millones de
Francos suizos?. Unos 24% de estos activos
se origind presuntamente en actos de corrup-
cion. Mas de 2000 informes se remitieron a la
fiscalia®.

Este sistema puede ser de gran ayuda para
las autoridades de los paises victimas, ya que
- como se ha descrito anteriormente - los fis-
cales suizos pueden compartir la informacion
remida por MROS de forma espontanea. En
el mismo sentido, la UIF de los paises victima
pueden solicitar informacion relevante a su
par de suiza a través de los canales de comu-
nicacion establecidos y segln los parametros
del Grupo Egmont.

90 En el marco de una instruccién penal en el Cantén de Ginebra, MROS, tras un informe de un intermediario financiero, descubrié cuentas bancarias adicionales implicadas en
un presunto esquema de corrupcién involucrando activos venezolanos y transmitié toda esta informacion al Ministerio Publico, ver: Gotham City, 21 de febrero 2019, PDVSA:

Lenquéte sur la société helsinge touche un nouvel intermédiaire.

91 Art. 3y ss. dela Ley Federal sobre la lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo, SR. 955.0, disponible en: https://www.admin.ch/opc/fr/classified-

compilation/19970427/index.html.

92 Art. 9 de la Ley Federal sobre la lucha contra el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo,

93 Ibid., art. 2.
94 MROS 2020, Informe Annual 2019.
95 MROS 2020, Informe Annual 2019, 5, 12.
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Identificacion de los activos suizos en
el marco de la Operacidén Lava Jato

En el contexto de Lava Jato, los operado-
res de justicia del Brasil han publicado
exhaustivamente los medios probatorios,
testimonios de colaboradores eficaces y
otros documentos vinculados a las inda-
gaciones en curso, lo que ha dado lugar
a una cobertura amplia en los medios

de comunicacion. Los sistemas informa-
ticos de los bancos suizos han recogido
esta informacion. Entre 2015y 2017, los
intermediarios financieros suizos manda-
ron unos 600 informes sobre actividades
sospechosas a MROS, lo que permitio

a la Fiscalia Federal de Suiza abrir mas
de 70 investigaciones penales®. De esta
manera, se rastrearon e incautaron mas
de 1000 millones de Francos Suizos, en
muchos casos antes de que las autorida-
des de los paises victimas pudieran tener
conocimiento de estos activos?’.

6.3 Incautacion

De conformidad al articulo 263(1)(c) del Codi-
g0 Procesal Penal de Suiza (CPP), asi como del
articulo 377(1) CPP, los activos de un acusado
o de un tercero son incautados para asegurar
que no se frustre su posterior decomiso o
restitucion®®. Si los activos se encuentran en
cuentas bancarias, la incautacion adopta la
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forma de un bloqueo de cuenta®. Las incau-
taciones son ordenadas por la fiscalia, o por
una corte, dependiendo del estadio procesal
del caso'®.

6.4 Decomiso
6.4.1 Marco juridico

El decomiso esta regulado en los articulos 69
y siguientes del Codigo Penal suizo (CP). La
norma basica del decomiso es el articulo 70
CP, segun el cual, se decomisan los activos
resultantes de delito, asf como los instrumen-
tos que sirvieron o deberfan haber servido
para recompensar o inducir la comision de un
delito. Segun el articulo 71 CP, se puede de-
clarar el decomiso sobre valores equivalentes,
cuando los activos ilicitos no esta disponibles
0 no puedan ser ubicados, y cuando el delin-
cuente dispone de otros activos sin nexo al
delito (licitos).

Adicionalmente a estos tipos clasicos de
decomiso de activos ilicitos, el legislador suizo
introdujo el articulo 72 CP, segun el cual se
pueden decomisar todos los activos en el
poder de disposicion de una organizacion
criminal (articulo 260ter CP). El articulo 72 CP,
no requiere la demostracion de un origen
ilicito de los activos creando una presuncion
legal segun la cual se presume la ilicitud de
todos los activos en poder de disposicion de
la organizacion. Si la fiscalia logra probar que

96 Fiscalia Federal de Suiza, 9 de abril 2019, Comunicado de prensa, Petrobras - Odebrecht Affair: Around CHF 365 million refunded to Brazil.

97 1Ibid.; Los titulares de las cuentas bancarias sospechosas fueron - en su mayoria - empresas domiciliadas en paraisos fiscales, pero los beneficiarios finales de las cuentas eran en

gran medida ciudadanos brasilefios.

98 Cddigo Procesal Penal de Suiza, SR. 312.00, disponible en: https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20052319/index.html.

99 Dannacher 2012, 126 con referencias adicionales.
100 Art. 198 CPP.
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una persona participd en una organizacion
criminal, se presume que la organizacion
tiene un poder de disposicion de los activos a
no ser que la persona concernida demuestre
lo contrario™".

6.4.2 Marco procesal

El decomiso puede ordenarse de manera
accesoria a los procedimientos penales ordi-
narios o de manera independiente, es decir,
sin condena previa (decomiso sin condena, 0
decomiso in rem).

+ Para decomisar los activos en un procedi-
miento penal contra una persona, se orde-
na el decomiso de manera accesoria a la
sentencia penal, o incluso en la orden de
sobreseimiento de la instruccion penal'®.

Si por razones objetivas el decomiso no
puede ser ordenado en el marco de un
proceso penal, se podra iniciar un procedi-
miento de decomiso independiente segun
el articulo 376 y ss. CPP. Segun la practica,
esto es apropiado, por ejemplo, si el delin-
cuente fallecid o es desconocido, o si los
bienes solo se identifiqguen después de la
conclusion del proceso penal'®. El deco-
miso, asi como la restitucion del activo se
ordena directamente por la fiscalia.
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6.5 Restitucion

Los activos decomisados son en principio
retenidos en Suiza. Sin embargo, existen
varias posibilidades para devolverlos al Estado
victima para que puedan ser utilizados para el
bienestar general de la poblacién. Cabe sefia-
lar que todavia no existe una jurisprudencia
establecida sobre muchas de las cuestiones
juridicas que se planten en la aplicacion de
estos modos de restitucion de fondos malver-
sados a estados extranjeros.

Primero

De acuerdo al articulo 70(1) CP, los activos
pueden ser entregados directamente

al actor civil cuando éste prueba
satisfactoriamente el dafio en el marco
del proceso penal. El decomiso es en este
sentido subsidiario a la restitucion, por

lo que la entrega puede ser ordenada
durante el proceso. Sin embargo, algunos
autores opinan que el articulo 70(1)

CP solo les otorga derechos a aquellas
personas que ostentan derechos reales
sobre el activo en cuestion (en analogia a
la rei vindicatio)'°4.

Segundo

Segun el articulo 73 CP, las autoridades
Suizas pueden usar los activos ya
decomisados para para indemnizar

la parte agraviada. Sin embargo, cabe

101  En un caso emblematico, Suiza consider6 al clan del ex dictador nigeriano Sani Abacha como una organizacion criminal en el sentido del articulo 260ter CP. Esto resulté en una
inversién de la carga de la prueba, por lo que ni Suiza ni Nigeria tuvieron que demostrar el nexo entre los activos en las cuentas suizas de los Abachas con algun ilicito penal.
Sobre esta base, se aprobd la restitucion de los activos a Nigeria. Ver, Tribunal Federal Suiza, Decision N° 131 11 169 (182 y ss.).

102 Art. 81(3)(a) y (4)(e) CPP; art. 320(2)(2) CPP; Dannacher 2012, 128.
103  Tribunal Federal Suiza, Decisién N°6S.68/2004; Dannacher 2012, 128 y ss.
104 Dannacher 2012, 119y ss.

(=3
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sefialar que prominentes autores opinan
que este articulo no puede servir para
indemnizar estados extranjeros'®.

Tercero

La Ley federal suiza sobre la reparticion
de activos decomisados también permite
a las autoridades suizas compartir un
estado extranjero parte o la totalidad de
los activos decomisados'®. La condicion
para que esto suceda es que el estado
extranjero haya participado en el proceso
penal suizo. Suiza estara representada
por la Oficina Federal de Justicia en las
negociaciones'”’. En el caso de delitos de
corrupcion, la regla es la restitucion total
de todos los activos decomisados'e.

105 Zimmermann 2019, 344; de otra opinion: Dannacher 2012, 121.
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6.6 Venezuela como estado requerido

Es inevitable para el éxito de procedimientos
penales llevados a cabo por las autoridades
suizas que cuentan con el apoyo de las auto-
ridades venezolanas. Los actos de corrupcion
que subyacen a los esquemas de lavado bajo
investigacion en Suiza se tienen que probar
con evidencia documentaria que se encuen-
tran por regla general en el Estado victima.
La no remision de esta informacion resulta
frecuentemente en el cierre infructifero de los
procedimientos suizos'®.

106  Ley federal sobre la reparticion de activos decomisados, SR. 312.4. disponible en: https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20011886/index.html.

107  Art. 6 Ley federal sobre la divisién de activos decomisados.

108 Mensaje Federal, 2002 441 (474).

109  En diciembre de 2019, los fiscales del Ministerio Publico Federal suizo cerraron la instruccién penal por lavado de activos, en contra del abogado venezolano Hector Déger.
Pocas semanas antes, ya habian liberado unas USD 73 millones incautados en Suiza desde 2017. Los fiscales suizos no eran en posicién para formular una acusacion, debido
ala falta de pruebas. En la orden de clasificacion de la instruccion penal se precisa que: “Esto se debe en gran medida a la situacion politica de Venezuela y a la consiguiente
imposibilidad objetiva de adquirir pruebas adicionales del Estado venezolano mediante los mecanismos de asistencia legal mutua” (traduccion no oficial de: “Cela est dii en
grande partie a la situation politique au Venezuela et a 'impossibilité objective qui en découle de procéder a lacquisition de preuves supplémentaires auprés de I'Etat vénézuélien
par voie rogatoire®, ver: Gotham City, 23 de enero de 2020, Le Venezuela ne collabore pas: la Suisse classe la procédure contre Hector Dager.
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7 RECUPERACION DE ACTIVOS EN LA LEY FEDERAL SOBRE VALORES

PATRIMONIALES DE ORIGEN ILICITO

La casulstica sobre casos de corrupcion de
Personas Politicamente Expuestas (PEP)™0
demuestra que el estado de origen de la PEP
encuentra a menudo dificultades para pre-
sentar una solicitud de ALM para recuperar
activos, generalmente por razones de politica
interna en un contexto de transicion demo-
cratica. Por otro lado, no es infrecuente ver
en el escenario politico internacional gue una
PEP, generalmente un jefe de estado, es obje-
to de movimientos politicos internos que tie-
ne como consecuencia la pérdida del control
politico del pais. Ambos escenarios gatillan,
en principio, la aplicacion de una legislacion
espacial de caracter administrativo que per-
mite la recuperacion de activos en circunstan-
cias y procedimientos excepcionales.

Para estos casos y en complemento del arse-
nal legislativo en materia de recuperacion de
activos, el legislador suizo adopt6, en diciem-
bre de 2015, la Ley Federal sobre valores
patrimoniales de origen ilicito (LVP)"".

La LVP introduce procedimientos especiales
para la incautacion, el decomiso y la restitu-
cion de activos malversados por las PEP o
sus asociados, cuando se puede inferir que
los valores han sido adquiridos por medio de
actos de corrupcion u otros crimenes compa-
rables'?. Esta ley, Unica en el mundo, permite
a las autoridades suizas manejar la integrali-
dad del proceso de recuperacion de activos,

incluso sin una participacion activa del Estado
victima.

Cabe sefialar que mucho mas que una herra-
mienta de cooperacion judicial, la LVP es un
instrumento de la diplomacia y politica exte-
rior de Suiza''®. Su objetivo primordial es de
proteger a los intereses y reputacion de Suiza,
asi que de mejorar las relaciones con regime-
nes emergentes en los estados victima'™.

7.1 Incautacion

La LVP distingue entre dos tipos de incauta-
cion: Por un lado, la incautacion ordenada con
vista a futuros casos de ALM con el estado vic-
tima (incautacion preventiva), y, por otro lado,
la incautacion ordenada con vista al decomiso
por Suiza, subsiguiente al fracaso del procedi-
miento de ALM (incautacion correctiva).

La incautacion preventiva se ordena por el
Consejo Federal de Suiza, cuando las auto-
ridades suizas anticipan la iniciacion de un
procedimiento de ALM, por ejemplo, si se
derrumba un régimen corrupto en otro esta-
do. Puede ser aplicada a bienes en poder de
disposicion de un PEP 0 un socio suyo, cuyo
beneficiario econdmico es un PEP'®. Para
ordenar la incautacion preventiva, el Consejo
Federal publica una ordenanza, a la cual se
anexa una lista de PEP, de sus asociados, asi
que de los valores patrimoniales avisados'®.

110  Se entiende como PEP a funcionarios de alto rango, tipicamente personas cargadas con la direccion de funcionas publicas, en particular los jefes de estado, politicos de alto
rango a nivel nacional, funcionarios influénciales de la administracion, de la justicia o de las fuerzas armadas y de partidos politicos, asi que los érganos supremos de empresas

publicas de importancia nacional. Cf. Art. 2(a) LVP

111  Federal Act on the Freezing and the Restitution of Illicit Assets held by Foreign Politically Exposed Persons, SR. 196.1, disponible en: https://www.admin.ch/opc/de/classified-

compilation/20131214/index.html
112 Art. 1LVP.
113 Zimmermann 2019, 373.
114 Zimmermann 2019, 373.
115  Art. 3(1)(c) LVP.
116 Art.5LVP.
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Para emitir tales ordenanzas, se requiere el
cumplimiento de 4 requerimientos'”:

1. El gobierno del estado victima perdi6 su
poder (0 es en proceso de perderlo), y
existe una crisis politica o un vacio politico
en el estado victima;

2. La corrupcién es notoria y de un grado
elevado en el estado victima;

3. Los activos patrimoniales ubicados en
Suiza deben aparecer presumiblemente
de origen criminal;

4. La proteccion de los intereses de Suiza
requiere la incautacion de los activos.

Después de la incautacion preventiva, las au-
toridades suizas brindaran asistencia técnica
a las autoridades del estado victima con miras
a la redaccion de un pedido de ALM™S,

La incautacion correctiva se ordena después
del fracaso de un procedimiento iniciado

por las autoridades del estado victima'™. Su
objetivo es de mantener el bloqueo de ac-
tivos para dar inicio a un procedimiento de
decomiso en Suiza. Al igual que la incautacion
preventiva, se ordena por el Consejo Federal.
La LVP prevé tres condiciones para la incauta-
cion correctiva'®:

1. El estado victima presentd una demanda
de ALM, en cuya ejecucion se ordend la
incautacion de activos en Suiza;

117 Art. 3 (2) LVP.

118 Art. 11y 12LVP.

119 Zimmermann 2019, 370.
120 Art. 4 (2) LVP.
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2. No le fue posible al estado victima res-
ponder a las exigencias consecutivas del
procedimiento de ALM en Suiza, debido
a que se encuentra (nuevamente) en una
situacion de colapso total o parcial de su
aparato judicial;

3. La proteccion de los intereses de Suiza
requiere la incautacion de los activos.

Por ultimo, cabe mencionar que el Consejo
Federal suizo tiene la facultad de declarar el
blogueo de valores patrimoniales en aplica-
cion de sanciones decididas por la ONU, la
OCDE o por los principales socios comerciales
de Suiza. Estos blogueos son decretados por
el Consejo Federal (a propuesta del Departa-
mento Federal de la Economia, de la Forma-
ciony de la Investigacion)'™",

7.2 Decomiso

Después de haber ordenado la incautacion de
los activos, el Consejo Federal puede encargar
al Departamento Federal de Financias dar ini-
Cio a una accion de decomiso ante el Tribunal
Federal Administrativo de Suiza'#. Este Tribu-
nal ordena el decomiso si los activos se en-
cuentran bajo el poder de disposicion de un
PEP - 0 de un asociado de la PEP -y si tienen
origen ilicito'?. Para facilitar el decomiso, la
LVP crea una presuncion legal de la ilicitud de
los activos (inversion de la carga de la prue-
ba). La presuncion se aplica cuand'?

121  La base legal se encuentra en la Ley federal sobre la ejecucién de embargos internacionales, SR. 946.231, disponible en: https://www.admin.ch/opc/de/classified

compilation/20000358/index.html.
122 Art. 14 LVP.

123 Art. 14 (2) LVP
124 Art. 15LVP.
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+ El patrimonio de la persona que ejerce el
poder de disposicion sobre los activos a
decomisar creci¢ de manera exorbitante,
facilitado por el ejercicio de la funcion pu-
blica del PEP en el estado victima;

+ Elgrado de corrupcion del estado victima
o de la PEP fue notoriamente elevado du-
rante el periodo en el cual aguella persona
ejercié una funcion publica.

La prescripcion de la accion penal no puede
inhibir el decomiso'?. El proceso de decomiso
se suspende cuando se reanuda el procedi-
miento de MLA.

125  Art. 14 (3) LVP.
126 Art. 17y I8 LVP.
127  Art. 21 (1) LVP; Zimmermann 2019, 372.

104 1 Transparencia Venezuela
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7.3 Restitucion

La restitucion de los activos decomisados bajo
las reglas de la LVP se efectle por medio del
financiamiento de programas en el interés
publico en el estado victima. Por regla gene-
ral, se firmara un acuerdo bilateral entre el
Consejo Federal de Suiza y las autoridades del
estado victima'.

7.4 Vias de derecho

Las decisiones emitidas por las autoridades
suizas en el marco de la aplicacion de la LVP
pueden ser impugnadas ante el Tribunal
Federal Administrativo y posteriormente al
Tribunal Federal™’. Los recursos no tienen
efecto suspensivo.
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8 RECUPERACION DE ACTIVOS EN EL MARCO DEL PROCESO CIVIL SUIZO

En determinadas circunstancias, el estado
victima, o una de sus empresas, puede pre-
sentar una demanda civil, en los tribunales
civiles suizos, contra los funcionarios publicos
que se hayan enriquecido ilicitamente'?, Asi
lo intentd, por ejemplo, Haitl para recuperar
los activos de una fundacion del ex dictador
haitiano Jean-Claude Duvallier'.

El proceso se desarrolla en el marco de la Ley
federal sobre el cobro de deudas y quiebra
(LDQ)™°. Al'igual que en el proceso penal, se
pueden secuestrar los activos acumulados
por el funcionario corrupto (deudor). Poste-
riormente, puede ordenarse la ejecucion for-
zada, que conduce a la entrega de los activos
al estado victima (acreedor).

128 Dannacher 2012, 164 y ss.
129  Cf. Kantonsblatt Basel-Stadt del 13 de julio 2011; Dannacher 2012, 165.

8.1 Bloqueo de activos

El acreedor debe hacer verosimil el cum-
plimiento de tres condiciones para exigir el
bloqueo de activos'":

Necesidad del blogueo segun
articulo 271 LDQ. Tal necesidad
suele surgir en situaciones en que
el acreedor esta expuesto al riesgo
de no poder satisfacer su derecho,
porque el deudor puede disipar los
activos.

Existencia de una demanda civil del
acreedor en contra del deudor. En
el caso Duvalier, el Estado present6
una demanda por dafios y perjui-
cios contra el ex dictador.

Pertenencia del activo al deudor.
Especialmente en el contexto de
activos vinculados a actos de co-
rrupcion, este requisito puede
presentar dificultades, ya que los
activos en cuestion no suelen estar
directamente bajo el control de los
presuntos autores de la corrup-
Cion, sino que estan a nombre de
empresas offshore o de testafe-
rros. Debido a la distribucion de la
carga probatoria en el proceso civil,
corresponde al acreedor demos-
trar que los activos en cuestion
deben atribuirse al deudor™2,

130  Ley federal sobre el cobro de deudas y quiebra, SR. 281.1, disponible en: https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/18890002/index.html..

131  Dannacher 2012, 165.
132 Art. 9 Cédigo Civil de Suiza.
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8.2 Restitucion

A fin de garantizar que los activos blogueados
provisionalmente se entreguen efectivamente
al acreedor, éste debe iniciar el procedimien-
to de cobro de deudas'. Consiguientemente,
el deudor recibe una orden de pago. Una vez
recibida la orden, tiene la opcion de saldar

la deuda o de objetar la demanda del acree-
dor'¥,

Si el deudor objeta, el acreedor tiene dos op-
ciones principales:

Siya existe una decision civil firme y
ejecutoria (u otra “titulo de apertura
legal” [Rechtsoffnungstitel]), puede
remover la objecion del deudor.

Si no existe tal titulo, el acreedor
debe empezar un procedimiento
civil ordinario.

133 Art. 279(1) LCQ.
134 Art. 74(1) LCQ.
135 Dannacher 2012, 169
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Cabe seflalar que no existe mucha jurispru-
dencia sobre la restitucion de bienes en el
marco del proceso penal suizo. Lo que esta
claro es que la via civil suele ser extraordina-
riamente onerosa para el estado victima'®.
Por un lado, es necesario contratar a un estu-
dio de abogados suizo para el asesoramiento
y la representacion legal. Por otro lado, los
costos de los litigios se basan generalmente
en la cantidad de dinero en litigio. En ciertos
cantones, se cobra hasta el 1% del monto en
disputa, si éste supera 5 millones de Francos
Suizos'e.

En conclusion, la via civil sélo se recomien-
da para casos excepcionales en los que las
condiciones son muy favorables. En principio,
el proceso penal y la ALM en materia penal
representan vias mas interesantes para que
el estado victima recupere los activos malver-
sados.

136  Cf. §2(3) Ordenancia sobre los costos de los litigios de Basilea-Ciudad; Dannacher 2012, 169.
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I. INTRODUCCION

La recuperacion de activos producto de la
corrupcion es una accion que depende de

la finalizacion de procedimientos judiciales
extensos, donde en primer lugar debe deter-
minarse la comision de un delito y rastrearse
la procedencia de los bienes que se sefialan
como provenientes de la comision de delitos
de corrupcion, lavado de dinero, trafico de
drogas, entre otros, para luego conseguir la
confiscacion de dicho bien y una vez confisca-
do solicitar su devolucion.

En un Estado no donde no existen garantias
judiciales plantearse la ardua tarea de re-
cuperar bienes productos del delito parece
toda una utopia. Sin embargo, debido a la
actual coyuntura politica del pafs ha surgido
la necesidad de estudiar a profundidad esta
figura juridica, conocer los pasos a seguir y los
procedimientos judiciales involucrados para
poder iniciar la solicitud de bienes que han
sido capturados por la corrupcion o producto
de esta.

Para poder entender la importancia de la
recuperacion de activos debe analizarse el
marco legal internacional dado por la Conven-
cion de las Naciones Unidas contra la Co-
rrupcion (UNCAQ) y la necesidad del uso de la
cooperacion internacional para poder lograr
este objetivo.

El patrimonio de una Nacion puede ser mu-
chas veces invertido de manera fraudulenta
y corrupta en otros Estados en los cuales se
perpetra el delito de lavado de dinero para
poder obtener una apariencia de legalidad,
por ello la importancia de un marco inter-
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nacional claro para la recuperacion de los
activos provenientes de la corrupcion y la
adecuacion de los ordenamientos juridicos
internos a esta normativa.

Asf las cosas, se hace necesario el analisis
comparativo de la legislacion venezolana en
materia de recuperacion de activos con las
disposiciones al respecto en la Convencion
de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion
(UNCAC) y examinar la disposicion politica
para practicar la cooperacion internacional en
materia penal.

El presente informe pretende estudiar la
legislacion venezolana en cuanto a recupera-
cion de activos, las formas de confiscacion de
bienes producto de la corrupcion y los pro-
cedimientos existentes para poder solicitar la
devolucion de dichos bienes, con la finalidad
de presentar una guia a los actores que se
embarquen en esta necesaria labor.



Il. MARCO INTERNACIONAL

“La corrupcion socava la democracia y el es-
tado de derecho, lleva a violaciones de Dere-
chos Humanos, distorsiona mercados, erosio-
na la calidad de vida y permite que el crimen
organizado, el terrorismo y otras amenazas

a la humanidad florezcan?’, estas han sido

las palabras del ex Secretario General de las
Naciones Unidas, Kofi Annan como presenta-
cion a la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion (UNCAC).

Convencion de las Naciones Unidas
Contra la Corrupcion UNCAC

La convencion presenta un marco legal me-
diante el cual los paises miembros pueden
reforzar su ordenamiento juridico para luchar
contra la corrupcion. La UNCAC introduce la
figura de la recuperacion de activos, requi-
riendo a los Estados Parte la devolucion de
bienes procedentes de la corrupcion al pals
del que fueron robados o donde se haya per-
petrado el delito originario.

Venezuela ha firmado y ratificado la UNCAC,
y de conformidad con la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, esta con-
vencion tiene rango supra-legal en el derecho
interno venezolano, encontrandose su aplica-
cion luego de la entrada en vigencia de la Ley
Aprobatoria de la Convencion.

La UNCAC establece un amplio rango de pro-
visiones preventivas y disuasorias contra la
corrupcion y expone un marco comprensible
para la recuperacion de activos.

En su capitulo V, la UNCAC da un marco juri-
dico a seguir por los Estados Parte que debe

2 Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupciéon. UNODC. 2005.
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apoyarse en la legislacion y procedimientos
internos para poder llevar a cabo la recupe-
racion de activos. La primera disposicion al
respecto sefiala la posibilidad de los Estados
Parte de facilitar el marco juridico para poder
recuperar bienes provenientes del delito.?

Sefiala como prevencion los reportes de
actividades sospechosas que deben realizar
las Unidades de Inteligencia Financiera con
apoyo de las entidades bancarias, las que
deben enviar informacion de sus clientes sin
perjuicio de su actividad y el rastreo de bienes
procedentes del delito.

Como medidas para la recuperacion de bie-
nes, el articulo 53 de la UNCAC dispone que
debe asegurarse en la legislacion interna de
los Estados Parte, contar con procedimientos
tales como la accion civil, indemnizacion por
dafios y perjuicios a otro Estado Parte y el
decomiso como reconocimiento del derecho
de propiedad legitimo sobre los bienes adqui-
ridos mediante la comision de un delito.

Establece como mecanismos de cooperacion
internacional la asistencia juridica recipro-
ca con el fin de: dar efecto a toda orden de
decomiso dictada por el Estado requirente,
decomiso de bienes de origen extranjero en
una sentencia relativa a un delito sobre el que
puede tener jurisdiccion el estado requerido;
el embargo preventivo o incautacion de
bienes, en cumplimiento de una orden de
embargo preventivo o incautacion dictada por
el Estado requirente o a solicitud del Estado
requirente, asi como medidas para preservar
los bienes a efectos de decomiso.”

3 La UNCAC senala la recuperacion de los productos de delitos establecidos en la Convencién..

4 Articulo 54. Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion. UNODC. 2005.
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Dispone la cooperacion internacional a los
fines de decomiso de bienes, la cual debe acti-
varse al recibir la solicitud de otro Estado Par-
te de decomisar bienes productos del delito y
debera remitirse la solicitud a sus autoridades
competentes (Fiscalia, Tribunales penales)
para obtener una orden de decomiso; presen-
tar a las autoridades competentes (Tribunales
penales) la orden de decomiso dictada por

las autoridades del Estado requirente para su
cumplimiento. En virtud de la solicitud de de-
comiso el Estado requerido adoptara medidas
para identificar, localizar y embargar preventi-
vamente o incautar el producto del delito.”

La solicitud de decomiso debe contener una
descripcion de los bienes, ubicacion y valor es-
timado, asi como la exposicion de los hechos
en que se basa la solicitud, copia de la orden
de decomiso (si existiere) y grado de ejecucion
que se solicita dar a la misma, declaracion de
medidas adoptadas por el Estado requirente
en garantia del debido proceso, certificacion
del caracter definitivo de la orden de decomi-
SO.

Las decisiones y/o medidas dictadas deben
ser adoptadas por los Estados Parte de acuer-
do al derecho interno y procedimientos o a
los tratados bilaterales o multilaterales que al
efecto se hayan celebrado.

Para la procedencia de la cooperacion inter-
nacional y de las medidas cautelares que a
bien tengan declarar los Estados Parte, deben
tenerse y presentarse pruebas suficiente y
oportuna. Por otra parte, la cooperacion po-

5 Articulo 55. Ibidem.
6 Articulo 58. Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupciéon. UNODC. 2005.
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dra denegarse si los bienes son de poco valor.

La UNCAC, abre otra ventana para la coopera-
Cion para la recuperacion de activos produc-
tos del delito y el la cooperacion especial, que
consta de la remision de informacion sobre el
producto del delito si considera que la divul-
gacion de esa informacion puede ayudar al
Estado Parte destinatario a llevar a cabo sus
investigaciones o actuaciones judiciales.

Finalmente, el articulo 57 habla de la restitu-
cion y disposicion de activos, para lo cual los
Estados Parte deberan disponer de los bie-
nes decomisados incluida la restitucion a sus
legitimos propietarios, tomando las medidas
necesarias.

Para la restitucion, existen condiciones que
deben cumplirse. En los casos de malver-
sacion de fondos publicos o blanqueo de
fondos publicos malversados, se restituiran
cuando haya procedido el decomiso sobre la
base de una sentencia firme dictada en el Es-
tado requirente, asi mismo con otros delitos
establecidos en la UNCAC y cuando el Estado
requirente acredite su propiedad anterior

de los bienes decomisados o que el Estado
requerido reconozca los dafios causados al
requirente como base para la restitucion de
los bienes decomisados.

La UNCAC, hace énfasis en el rol fundamental
que juegan las Unidades de Inteligencia Finan-
Ciera en los Estados Parte para la recupera-
cion de activos y culmina el capitulo indican-
do que dichas dependencias deben recibir,
analizar y dar a conocer a las autoridades



competentes todo informe relacionado con
transacciones sospechosas.®

Asi pues, la UNCAC pretende servir como una
guia introductoria en relacion a los diversos
instrumentos legales para la cooperacion
internacional en recuperacion de activos,
teniendo en cuenta también las disposiciones
sobre recuperacion de activos de la Conven-
cion de las Naciones Unidas contra el Crimen
Organizado Transnacional (UNTOC), aunque
esta Convencion solo es aplicable cuando

los delitos de corrupcion y lavado de dinero
-entendiéndose como delitos base para los
delitos del crimen organizado y el funciona-
miento de las organizaciones criminales- sean
de naturaleza transnacional e involucren a
una organizacion criminal, lo que suele estar
presente en la gran corrupcion.

La aplicacion de la UNCAC por los Estados
Parte y la armonizacion de su derecho interno
a los delitos establecidos en la convencion, da
satisfaccion al requisito de doble tipificacion
que establecen algunos Estados para poder
proceder a confiscar bienes productos de la
corrupcion y posteriormente restituirlos a su
legitimo duefio, lo que reduciria uno de los
retos para la recuperacion de bienes produc-
tos del delito.

Cooperacion
internacional

El presente titulo pretende hacer una revision
por las herramientas de cooperacion interna-
cional utilizadas por Venezuela, los acuerdos

bilaterales celebrados entre Venezuela y otros
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Estados en materia de asistencia juridica
reciproca en materia penal que incluyan la
confiscacion y la repatriacion de bienes pro-
venientes del delito, asi como otras formas de
cooperacion que se encuentren contempla-
dos en el ordenamiento juridico venezolano.

Aun cuando en el capitulo anterior se hablé
de la UNCAC como gulia para la recuperacion
de activos entre los Estados Parte, la misma
establece dos mecanismos de cooperacion
internacional, a saber:

1. La asistencia legal mutua o asistencia juri-
dica reciproca en materia penal.

2. La cooperacion especial.

La UNCAC da el marco para la asistencia
legal mutua y la misma se basa en la
cooperacion proactiva que debe ser
entendida como la cooperacion dada u
ofrecida con interés genuino en combatir
crimenes internacionales. En otras palabras,
la profunda conviccion de que la comunidad
internacional deberia llevar a los paises y sus
agencias de aplicacion del derecho alrededor
del mundo a informar a sus colegas sobre
situaciones sospechosas o actividades con
posibles trasfondos criminales.’

Para que la asistencia juridica reciproca se
practique no es necesario la existencia previa
de un tratado bilateral o multilateral, puede
realizarse mediante diligencias del Estado
requirente ante el Estado requerido y este
ultimo debe prestar la ayuda debida para que
se cumpla el proceso de recuperacion de acti-
vos productos del delito.

7 Wyss Rudolf. Proactive cooperation within the mutual legal assistance procedure. En Emerging Trends on Asset Recovery. Peter Lang. Suiza, 2013. pp 107.
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Muchas criticas se han hecho a la practica de
la asistencia juridica reciproca, ya que muchas
veces la proactividad que se desprende de la
UNCAC en el actual del Estado requerido no
esta presente y sumerge esta practica en tra-
mites engorrosos que parecieran pretender
adecuar el derecho del Estado requirente al
requerido, ocasionando muchas veces la des-
motivacion de seguir con el procedimiento.

Ademas de la UNCAC, Venezuela suscribio y
ratifico el 29 de marzo de 1996 la Convencion
Interamericana contra la Corrupcion, que
entrd en vigencia el 22 de mayo de 1997, me-
diante ley aprobatoria, de conformidad con lo
establecido en la Constitucion de 1961.

El articulo XIV de la Convencion Interamerica-
na Contra la Corrupcion establece claramente
la asistencia y cooperacion entre los Estados
Parte, de manera amplia y reciproca de con-
formidad con su derecho interno, para la in-
vestigacion y juzgamiento de actos de corrup-
Cion, asi como la cooperacion técnica mutua,
propiciando el intercambio de experiencias.®

La Convencion Interamericana contra la
Corrupcion, va mas alla en temas de asisten-
Cia legal mutua y dispone en su articulo XV
que “los Estados Partes se prestaran mutua-
mente la mas amplia asistencia posible en la
identificacion, el rastreo, la inmovilizacion, la
confiscacion y el decomiso de bienes obteni-
dos o derivados de la comision de los delitos

La recuperacién de los v .
activos Venezolanos enezue.a

tipificados de conformidad con la presente
Convencion, de los bienes utilizados en dicha
comision o del producto de dichos bienes?”,
disposicion que representa una herramienta
aplicable en todo el proceso de recuperacion
de activos.

Aunado a los tratados internacionales de na-
turaleza multilateral, la Republica de Venezue-
la ha suscrito varios acuerdos bilaterales de
asistencia legal mutua en materia penal, con
diversos Estados, entre ellos:

-+ ltalia

+ Meéxico

- Paraguay

+ Colombia

+  Estados Unidos'™

+ China

+  Bielorrusia

+  Ucrania

*  Republica Dominicana
+ Cuba

Dentro de la asistencia legal prestada en esos
acuerdos se encuentra: “(...) la asistencia en
actuaciones de inmovilizacion y decomiso de
bienes: restitucion (..)"", “f. Medidas orien-
tadas a la busqueda, incautacion, decomiso,
confiscacion y transferencia de bienes que
sean instrumento o producto del delito'.”

8  Articulo XIV. Convencion Interamericana contra la Corrupcion. Organizacion de Estados Americanos OEA. 1996.

9 Articulo XV. Ibidem.

10 Ley aprobatoria del convenio entre el gobierno de la Republica de Venezuela y el gobierno de los Estados Unidos de América sobre asistencia legal mutua en materia penal. Gaceta
Oficial N° 37.884 del 20 de febrero de 2004. Disponible en: http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3 ven anexol5.pdfyen https://www.state.gov/12941

11 Idem.

12 Ley Aprobatoria del Tratado de Asistencia Legal Mutua en Materia Penal entre la Republica Bolivariana de Venezuela y la Republica de Belarus. Gaceta Oficial N° 39.558 del 23 de

noviembre de 2010.

114 1 Transparencia Venezuela


http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3_ven_anexo15.pdf
https://www.state.gov/12941

Ademas de estos instrumentos internacio-
nales para facilitar la cooperacion internacio-
nal, el ordenamiento juridico venezolano ha
previsto la figura de la asistencia legal mutua.
El Codigo Organico Procesal Penal en su
articulo 111 establece como atribuciones del
Ministerio PUblico en el proceso penal “Soli-
Citar y ejecutar exhortos o cartas rogatorias

y solicitudes de asistencia mutua en materia
penal™.” De igual manera dispone en el articu-
lo 185 que corresponde al Ministerio Publico
en coordinacion con el Ministerio con compe-
tencia en relaciones exteriores el tramite de
exhortos o cartas rogatorias y solicitudes de
asistencia mutua en materia penal, de con-
formidad a las previsiones de la legislacion
interna y con fundamento en los acuerdos
tratados y convenios internacionales suscritos
y ratificados por la Republica en la materia.™

La Ley Organica del Ministerio Publico en las
normas referentes a su competencia sefiala
que esta institucion puede “librar y ejecutar
exhortos o cartas rogatorias'® y solicitudes de
asistencia mutua en materia penal, y ejercer
las demas funciones inherentes en su con-
dicion de autoridad central en la materia.

[E—

4 Articulo 185. Ibidem

—_ =

7 Articulo 37. Ibidem.
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Las Autoridades Centrales se comunicaran
directamente entre ellas y transmitiran los re-
querimientos de asistencia a las autoridades
competentes para su ejecucion.'®”. El articulo
37 eiusdem sefiala como atribuciones y debe-
res de los Fiscales o las Fiscales del Ministerio
Publico “solicitar y ejecutar exhortos o cartas
rogatorias, asf como instrumentar, solicitar

y ejecutar la cooperacion internacional con
base en los tratados internacional vigentes
para la Republica Bolivariana de Venezuela."".

3 Articulo 111. Cédigo Organico Procesal Penal. Gaceta Oficial N° 5.930 Extraordinario de 04 de septiembre de 2009.

5 Una carta rogatoria es una solicitud formal de un tribunal nacional a un tribunal extranjero para algiin tipo de asistencia judicial.
6 Articulo 16. Ley Orgénica del Ministerio Pablico. Gaceta Oficial Gaceta N°: 38.647 de 19 de marzo de 2007
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l1l. MARCO JURIDICO NACIONAL

e Prevencion

En el presente estudio a los efectos de pre-
vencion, hablaremos sobre la actuacion que
deben desplegar instituciones bancarias y la
Unidad de Inteligencia Financiera para pro-
porcionar a las autoridades competentes los
reportes de actividades sospechosas, a los
fines de rastrear los activos que posiblemente
sean producto del delito, toda vez que con la
ayuda de esta actuaciones pueden detectarse
dicho bienes para su posterior confiscacion,
primer paso para la recuperacion de activos.

Uno de los primeros pasos para la prevencion
de delitos que pueden generar activos, como
el lavado del dinero es la eliminacion o regu-
lacion en la legislacion nacional del secreto
bancario.

En el articulo 89 del Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley de Instituciones del Sector
Bancario, se establece la obligacién de sumi-
nistrar informacion por parte de las institucio-
nes bancarias de manera periodica y oportu-
na a la Superintendencia de las Instituciones
del Sector Bancario (SUDEBAN), para man-
tener actualizado el Sistema de Informacion
Central de Riesgos.™

La disposicion transitoria quinta del Decreto
con Rango Valory Fuerza de Ley de Insti-
tuciones del Sector Bancario sefiala que la
SUDEBAN “a través de la Unidad Nacional de
Inteligencia Financiera podra solicitar, recibir,
analizar, archivar y transmitir a las autorida-
des de policia de investigacion penal compe-
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tentes y a los y las fiscales del Ministerio PU-
blico la informacion financiera que requieran
para realizar sus investigaciones, asi como los
informes que se generen de los reportes de
actividades sospechosas sobre la legitimacion
de capitales y el financiamiento al terrorismo
que deben efectuar todas las instituciones del
sector bancario...".

La Unidad Nacional de Inteligencia Financiera,
adscrita a la SUDEBAN, es la encargada de
centralizar, procesar y analizar los reportes

de actividades sospechosas remitidos por las
instituciones bancarias y los distintos sujetos
obligados designados por la Ley Organica
Contra la Delincuencia Organizada y Financia-
miento al Terrorismo y el Decreto con Rangoy
Fuerza de Ley de Instituciones del Sector Ban-
cario, a fin de revelar a las autoridades como
el Ministerio Publico, informacién que pueda
evidenciar la posible comision de delitos y

la identificacion de sus autores y participes,
asf como, la informacion que requieran para
realizar sus investigaciones."

Dentro de la prevencion para el lavado de
dinero, debemos revisar lo establecido por la
Ley Organica Contra la Delincuencia Organi-
zaday Financiamiento al Terrorismo, la cual
dispone en su articulo 13 la obligacion de
reportar actividades sospechosas.

Normativamente, Venezuela cuenta con los
medios e instituciones que permitan rastrear
los bienes producto del delito. No obstante, la
falta de independencia de los poderes publi-
cos y de iniciativa del Ministerio Publico por

18 Articulo 88. Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Instituciones del Sector Bancario. Gaceta Oficial N° 40.557 del 8 de diciembre de 2014

19 Unidad de Inteligencia Financiera. Disponible en: http://www.unif.gob.ve/unif quienes-somos/

20 Actualmente, se encuentran cerca de 80 casos de corrupcion atendidos por jurisdicciones extranjeras tales como Estados Unidos, Espafia, Andorra y Suiza.
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investigar presuntos delitos de corrupcion que

han sido denunciados en instancias internacio-
nales y jurisdicciones de otros Estados?, eviden-

Cia el desinterés del Estado venezolano en la
prosecucion de estos casos, rastreo de bienes
que puedan encontrarse en la Republica 'y su
posterior confiscacion.

Normativa Nacional
sobre confiscacion

Con la finalidad de preparar el escenario para
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control temporal de bienes, por mandato de
un tribunal o autoridad competente”.

La Ley Organica contra la Delincuencia Or-
ganizada y Financiamiento al Terrorismo,

en su articulo 55 prevé que “el juez o jueza

de control, previa solicitud del o la fiscal del
Ministerio Publico, ordenara la incautacion
preventiva de los bienes muebles e inmuebles
que se hayan empleado en la comision del
delito investigado de conformidad con esta
Ley 0 sobre los cuales existan elementos de
conviccion de su procedencia ilicita.?"”, encon-

la recuperaciéﬂ de aCtiVOS, el Estado debe tener trando armonia en el Concepto de incautacion

normas que puedan coadyuvar a la misma,
relativas a la confiscacion de bienes derivados

del delito. No obstante, es necesario diferenciar

sobre el concepto, alcance y contenido de las

diversas medidas existentes en el derecho vene-

zolano como el embargo preventivo o incauta-
cion, congelamiento o inmovilizacion, confisca-
cion o decomiso.

1. Embargo preventivo o incautacion

El embargo preventivo o incautacion, es una
medida cautelar que puede solicitarse ante el
juez de la causa o decretarse de oficio, cuan-
do se sospeche que los bienes son producto
0 estan relacionados con el delito que se esta
procesando. La figura de la incautacion se
encuentra establecida en el articulo 204 del
Cdodigo Procesal Penal, la Ley de Drogas en su

presentado en el resto de las normas citadas.

Ademas de esto, se observa que la LOCDOFT
establece como lineamiento para las institu-
ciones la utilizacion de la figura juridica de la
incautacion para combatir al crimen organiza-
do.?

La LOCDOFT, sefiala que el Estado debe
proporcionar las condiciones necesarias
para para permitir a sus tribunales penales u
Organos de investigacion penal la incautacion
del producto, los bienes, los instrumentos o
cualesquiera otros elementos sujetos a de-
comiso o confiscacion en la asistencia judicial
reciproca.?®

Se observa que en la incautacion prevista

en todas las normas arriba mencionadas, la
autorizacion es dada por el Juez de Control
del lugar donde se realiza el procedimiento,

articulo 3 establece se entiende por incautacion g peticién del Fiscal del Ministerio Pdblico y

“la prohibicion temporal de transferir, conver-
tir, enajenar o movilizar bienes, o la custodia o

excepcionalmente de la policia de investiga-
ciones penales.

21 Articulo 20. Ley Orgénica Contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo. Gaceta Oficial N° 39.912 del 30 de abril de 2012

22 Articulo 74. Ibidem.
23 Articulo 87. Ibidem.
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2. Congelamiento o inmovilizaciéon

lgualmente, la Ley de Drogas en su articulo
179 sefiala el congelamiento o inmovilizacion
de activos, procedimiento que tendra lugar
de acurdo a las normas de incautacion del
Codigo Organico Procesal Penal, por lo que
se entiende que en a la luz de la Ley Organica
de Drogas el congelamiento o inmovilizacion
de activos tiene la misma connotacion juridica
que la incautacion. El articulo 183 de la misma
norma preveé la incautacion de bienes.

El blogueo o inmovilizacion de cuentas, es
una figura que se encuentra en la LOCDOFT
y al igual que en la Ley Organica de Drogas,
tiene la misma naturaleza cautelar de la incau-
tacion, textualmente el articulo 56 dispone

lo siguiente: “Durante el curso de una inves-
tigacion penal por cualquiera de los delitos
cometidos por un grupo de delincuencia
organizada, el o la fiscal del Ministerio Publico
podra solicitar ante el juez o jueza de control
autorizacion para el bloqueo o inmoviliza-
cion preventiva de las cuentas bancarias que
pertenezcan a alguno de los integrantes de la
organizacion investigada...?”".

El procedimiento para la inmovilizacion de

cuentas bancarias debe seguirse segin lo

establecido en el Codigo Organico Procesal
Penal, a saber:

A)  El Ministerio Publico para solicitar que
una cuenta bancaria sea congelada, debe
presumir a través de fundamentos ra-
zonables, que la actuacion solicitada se

24 Articulo 56. Ibidem.
25 Co6digo Penal Venezolano. Gaceta Oficial N° 5.494. 2000.
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encuentra relacionada con los autores o
participes de los hechos que se investi-
gan.

B) La solicitud de autorizacion debe conte-
ner: mencion del delito que se investiga;
los medios técnicos que seran emplea-
dosy el lugar donde se efectuara.

() Lasolicitud se presentara ante el Juez de
Control del lugar donde se realizara la
medida y de no otorgarse esta autoriza-
cion no podra llevarse a cabo.

3. Confiscacion o decomiso

En cuanto a la confiscacion, la Constitucion
venezolana de 1999, establece en su articulo
271 que”...previa decision judicial, seran con-
fiscados los bienes provenientes de las acti-
vidades relacionadas con los delitos contra el
patrimonio publico o con el trafico de estu-
pefacientes”. En dicho precepto constitucio-
nal se desprende claramente que los bienes
provenientes de delitos de corrupcion seran
objeto de confiscacion.

El Codigo Penal?®, por su parte establece en el
articulo 33 que es necesariamente accesoria
a otra pena principal, la perdida de los instru-
mentos 0 armas con que se cometio el hecho
punible y de los efectos que de él provengan.
Lo que evidencia la necesidad de tener una
sentencia condenatoria que contenga tam-
bién la declaracion del decomiso de bienes.

26 Codigo Organico Procesal Penal. Gaceta Oficial N° 5.930 Extraordinario de 04 de septiembre de 2009.
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El articulo 349 del Cédigo Organico Procesal
Penal, sefiala que la sentencia condenatoria
decidira sobre el comiso, destruccion o confis-
cacion, en los casos previstos en la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela
y la Ley.?®

La LOCDOFT en su articulo 4, define a la
confiscacion como una pena accesoria que
consiste en la privacion de la propiedad con
caracter definitivo sobre algun bien, por de-
cision de un tribunal, por lo que revisando lo
establecido en las normas previamente men-
cionadas se ve claramente la naturaleza defi-
nitiva de la confiscacion para el ordenamiento
juridico venezolano.

La Ley Contra la Corrupcion, en su articulo
98 establece que “en la sentencia definitiva el
Juez podra ordenar, segun las circunstancias
del caso, la confiscacion de los bienes de las
personas naturales o juridicas, nacionales o
extranjeras, que incurran o sean responsa-
bles de delitos establecidos en este Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley que afecten
gravemente el patrimonio publico, a cuyo
efecto solicitara ante las autoridades compe-
tentes, la repatriacion de capitales de ser el
caso.

Asimismo, el Juez podra ordenar, segun la gra-
vedad del caso, la confiscacion de los bienes
de las personas que hayan incurrido en el de-
lito de enriquecimiento ilicito tipificado en el
articulo 47 de este Decreto con Rango, Valory
Fuerza de Ley, y consecuencialmente la repa-
triacion de capitales.”’

27 Ley Orgénica Contra la Corrupcion. Gaceta Oficial N° 6.155. 2014.

28 Articulo 57. Ley Orgénica de Precios Justos. Gaceta Oficial N° 40.787.2015.
29 Idem.

30 Articulo 54. Ley Orgénica de Precios Justos. Gaceta Oficial N° 40.787.2015.
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La medida de confiscacion también es sefia-
lada en cuanto a la cooperacion internacional
en la LOCDOFT, cuando establece dicha medi-
da como lineamiento en su articulo 74.

La Ley Organica de Precios Justos, tipifica
como delito el contrabando de extraccion

en su articulo 57 y establece que “se proce-
dera a la confiscacion de los bienes, cuando
medie decision judicial y recaiga directa o
indirectamente en detrimento del patrimonio
publico?®”. Asimismo, el articulo 57 eiusdem
indica que los bienes objeto de contrabando
de extraccion que hubieren sido adquiridos
mediante el uso de divisas otorgadas a través
de la administracion cambiaria, provengan del
sistema de abastecimiento del Estado, o su
extraccion afecte directamente el patrimonio
publico, los mismos seran objeto de confisca-
cion, cuando medie decision judicial y recaiga
directa o indirectamente en detrimento del
patrimonio publico.?

lgualmente, la Ley Organica de Precios justos
tipifica los delitos de especulacion, acapara-
miento y boicot en los cual se establece la
confiscacion cuando el delito se cometa sobre
bienes o productos provenientes del sistema
de abastecimiento del Estado u obtenidos
con divisas asignadas por el Estado, y con ello
pretenda obtener ganancia, o en detrimento
del patrimonio publico en el caso del boicot®°.
Si los delitos tipificados en la Ley Organica de
Precios Justos se perpetraren con el fin de
desestabilizar la economia, procederia la con-
fiscacion de los bienes (articulo 54).
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Las leyes penales especiales como la Ley Or-
ganica de Drogas y la LOCDOFT, establecen un
procedimiento especial de decomiso bienes.

Los articulos 185 de la Ley Organica de Dro-
gasy 58 de la LOCDOFT, delinean el procedi-
miento de decomiso de bienes de la siguiente
manera:

A) El Fiscal del Ministerio Publico solicitara el
decomiso de bienes, luego de transcurrido
un afio de haberse practicado la incauta-
Cion sin que se haya podido establecer la
titularidad del bien.

B) Una vez hecha esta solicitud, el tribunal
de control ordenara al érgano rector que
notifiqgue mediante carteles el decomiso,
consignando en el expediente su publica-
cion en prensa.

C) Los legitimos interesados deberan con-
signar escrito en el expediente dentro de
los 30 dias siguientes a la publicacion del
cartel, mediante el cual promuevan los me-
dios probatorios que justifiquen el derecho
invocado.

D) De no presentarse persona alguna en el
lapso de 30 dias el juez o jueza acordara el
decomiso del bien.

E) Sila parte interesada se opone al deco-
miso, el Juez notificara al fiscal del Minis-
terio Publico, para que dentro de los 5
dias siguientes a la notificacion, conteste
y consigne pruebas. Si no se ha presen-
tado pruebas o si el punto es de mero
derecho, el juez decidira dentro de los 3
dias siguientes al vencimiento de los 5 dias
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mencionados, sin interrumpir el proceso
penal.

De existir pruebas promovidas se celebra-
ra audiencia oral dentro de los 8 dias si-
guientes a la publicacion del auto respec-
tivo. En la audiencia el fiscal del Ministerio
Publico y el legitimo interesado expon-
dran oralmente sus alegatos y presenta-
ran sus pruebas. Al finalizar la audiencia,
el juez decidira. Esta decision puede ser
apelada dentro de los 5 dias siguientes.

Si el legitimo interesado no se presenta a
la audiencia convocada por el tribunal, sin
causa debidamente justificada, se declara-
ra desistida su oposicion y se acordara el
decomiso del bien. Contra dicha decision
no se admitira recurso alguno.

Cuando la decision del tribunal de control
mediante la cual acuerda el decomiso,

se encuentre definitivamente firme, el
bien pasara a la orden del 6rgano rector.
El juez o jueza ordenara a los 6rganos
competentes, que expidan los titulos o
documentos respectivos que acrediten

la propiedad del bien a favor del érgano
rector 6rgano rector.?’

El marco legal venezolano tiene normas que
prevén la figura de la confiscacion de bienes
que estén involucrados o sean productos del
delito, lo que da una base para la solicitud de
restitucion, recuperacion de bienes, asi como
para la indemnizacion de victimas.

Las medidas de aseguramiento en general,
tienen por finalidad la aprehension de los
objetos activos y pasivos del delito. Son ac-

31 Enel caso de la Ley Orgénica de Drogas, el organo rector es la Oficina Nacional Antidrogas. En cuanto a la LOCDOFT, el érgano rector es la Oficina Nacional Contra la
Delincuencia Organizada y el Financiamiento al Terrorismo. Se hace la salvedad de que el articulo 58 LOCDOFT, senala la posibilidad de también declarar titular de los bienes al
Servicio Especializado para la Administracion y Enajenacién de Bienes Asegurados o Incautados, Decomisados y Confiscados.
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tivos aquellos que se utilizan para perpetrar
el delito, mientras que son pasivos los que
se obtienen como consecuencia directa o
indirecta del delito, es decir: el producto del
mismo, como se desprende del articulo 320
del Codigo Organico Procesal Penal, que pre-
veé la devolucion a sus duefios de los bienes
hurtados, robados o estafados; o la entrega
de los bienes ocupados a quien el tribunal
considere con mejor derecho a poseerlos, sin
perjuicio de los reclamos que correspondan
ante los tribunales competentes (articulo 368
eiusdem).??

Estas medidas, tratan de evitar la proyeccion
indirecta del delito, por lo que quedarifa en
entredicho la inclusion de esta proyeccion
dentro de la calificacion de objeto pasivo del
mismo, que esta referido al cuerpo del delito,
0 a lo que éste de inmediato produce.

C. Normativa Nacional sobre
recuperacion, devolucién o restitucion
de bienes

En Venezuela existen normas sobre la res-
titucion de bienes que hayan sido objeto de
medidas de incautacion, decomiso o con-
gelamiento. No obstante, a los fines de este
informe solamente se estudiara la normativa
relacionada con la restitucion de bienes obje-
tos de confiscacion por haberse determinado
su procedencia del delito y ante esta premisa
se tiene que la accion civil es la via idonea
para su solicitud, accion que se estudiara en
los puntos siguientes.

32 Sentencia N° 333. Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. 2001.

La recuperacién de los

activos Venezolanos Venezuela

D. Proyecto de ley de recuperacién de
activos

La Asamblea Nacional de la Republica Boli-
variana de Venezuela, planteo el proyecto de
Ley de Recuperacion de Activos que fue apro-
bada en segunda discusion. La justificacion
de la ley se encuentra en la naturaleza trans-
nacional y devastadora de la corrupcion que
desfalcan a los Estados en vias de desarrolloy
que involucran a distintas jurisdicciones.

Es menester sefialar que debido a la situacion
politica de Venezuela, esta ley no se ha podi-
do publicar en Gaceta Oficial, paso indispen-
sable para la aplicabilidad de la norma.

El preambulo de la ley, sefiala que la misma
“pretende inscribir a Venezuela dentro de los
sistemas con legislacion mas avanzada en
materia de recuperacion de activos producto
de la corrupcién, cumpliendo asi las obligacio-
nes internacionales asumidas con la ratifica-
cion de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion y adoptando la mayoria
de las recomendaciones de las iniciativas de
StAr acerca del establecimiento de formas

de recuperacion de activos distintas del cla-
sico decomiso penal, de manera tal que el
estado venezolano quede habilitado juridica,
financiera e institucionalmente para perseguir
los activos que le han sido sustraidos, tanto
en Venezuela como en otras jurisdicciones,
atendiendo criterios de oportunidad y conve-
niencia.”

La Ley de Recuperacion de Activos pretende
dar un marco mas amplio para la obtencion
de bienes producto de la corrupcion, esta-
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bleciendo el procedimiento de extincion de
dominio (procedimiento sin condena) para
tal fin, siguiendo las recomendaciones de la
UNCAC y teniendo como guifa la Ley de extin-
cion de dominio de la Oficina de las Naciones
Unidas Contra la Droga vy el Delito (UNODC)

y la creacion de la Oficina Nacional para la
Recuperacion de Activos.

La ley conceptualiza la recuperacion de acti-
vos de manera amplia, la identificacion, loca-
lizacién aseguramiento, persecucion, rescate
y resarcimiento de los dafios ocasionados al
Estado, cuando la nocion tradicional de este
proceso se conoce como La recuperacion de
activos consiste en repatriar bienes proceden-
tes de comportamientos corruptos y que se
esconden en jurisdicciones extranjeras.®

Uno de los aportes mas importantes de la
Ley es el establecimiento del procedimiento
de extincion de dominio, procedimiento que
no requiere de una condenatoria penal para
poder recobrar los bienes producto del de-
lito, de naturaleza civil (aunque discutida en

la literatura), entendiéndose que los procedi-
mientos civiles pueden realizarse en ausencia
de los acusados, a los que se ha notificado
debidamente, y, al menos en las jurisdicciones
de derecho anglosajon, el caso sera juzgado
con un nivel de prueba menor (por lo general,
el balance de probabilidades).?

La Ley establece su propio concepto de ex-
tincion de dominio, indicando que es la decla-
racion de titularidad a favor del Estado de los

33 CIFAR. Qué es la recuperacion de activos y por qué deberia importarte. 2016.
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activos ilicitos, por sentencia, sin contrapres-
tacion ni compensacion de naturaleza alguna
para el detentador.

La extincion de dominio es un mecanismo
mediante el cual por via judicial se declara la
pérdida del derecho de propiedad de recur-
sos de origen o destinacion ilicita, por lo que
Sse constituye como un instrumento esencial
para la ejecucion de las estrategias contra la
corrupcion.

En cuanto a la Oficina Nacional de Recupe-
racion de Activos, esta institucion novedosa,
independiente y autbnoma como se sefiala en
la ley, sera de gran utilidad para la Republica a
los fines de actuar de manera coordinada con
otros organismos del Estado como el Minis-
terio Publico, para conseguir la devolucion de
bienes derivados de la corrupcion.

Esta Ley ademas establece los términos para
la cooperacion internacional en materia de
recuperacion de activos sin excluir los medios
que puedan utilizarse por la via de la Asisten-
Cia Legal Mutua establecida en tratados bila-
terales y multilaterales.

La norma pretende llenar vacios existentes
en el ordenamiento juridico venezolano que
facilitaran la recuperacion de activos produc-
tos de la corrupcion que se encuentren en el
territorio Venezolano.

34 Brun, Jean-Pierre y otros. Manual para la recuperacion de activos. Una guia préctica para profesionales. Stolen Asset Recovery Intiative (StAr) Banco Mundial-UNODC. 2011.
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IV. PROCEDIMIENTOS

Accién Penal

Para poder recuperar activos productos de la
corrupcion o de otros en Venezuela primera-
mente debe pasarse por un procedimiento
penal en el gue exista una sentencia conde-
natoria en la cual se establezca que el perpe-
trador ha cometido un delito consagrado en
la Ley Contra la Corrupcion, codigo penal u
otras leyes especiales, dentro del cual el Fiscal
del Ministerio Publico podra solicitar medidas
cautelares para la incautacion, congelamiento
o inmovilizacion de bienes, asi como la decla-
racion de decomiso de bienes en la sentencia
definitiva y el Juez debera declarar lo corres-
pondiente en las instancias pertinentes, a
saber, el otorgamiento de medidas cautelares
a través de una sentencia interlocutoria y el
decomiso de los bienes utilizados para la per-
petracion del delito o productos de este en la
sentencia definitiva.

La Ley Contra la Corrupcion, establece en su
articulo 94, que “los juicios que se sigan por
la comision de los delitos previstos en este
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley

se regiran por las disposiciones previstas en
ellay las contenidas en el Codigo Organico
Procesal Penal”, aun cuando la LCC establece
algunas disposiciones sobre el proceso penal,
el mismo debe tramitarse bajo lo establecido
en el COPP.

A continuacion se delineara el proceso penal
mediante el cual se declarara la culpabilidad o
no de un delito de corrupcion.

35 Buscar doctrina
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El proceso penal venezolano ordinario tiene
cuatro fases, aunque parte de la literatura
considera que son 5.3°

]_ Fase preparatoria
Fase intermedia
Juicio Oral

Recursiva

a s W DN

Ejecucion: Cuando hay condena
definitivamente firme.

] Fase preparatoria

En la fase preparatoria se habla de preparar-
se para el juicio. Lo que se prepara es la infor-
macion con la que se reconstruira el hecho
historico del delito, informacion fundamental
para la reconstruccion del hecho.

El hecho puede variar con la informacion que
se vaya presentando en esta fase, varia de
menor a mayor conocimiento, lo que puede
llevarlo a certeza de ese hecho, pasa de la
duda a mayor certeza del hecho, pasando
por la probabilidad, es decir, acercandose a

la realidad. Lo que se busca es determinar la
culpabilidad del sujeto. En la fase preparatoria
solo se establecen elementos de conviccion
que se plasman en el acto conclusivo.
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En esta fase pueden existir pruebas anticipa-
das, sin embargo son una excepcion, pues las
pruebas deben promoverse y evacuarse en la
fase de juicio. Consisten en verdaderos me-
dios de pruebas, porgue se realizan con todas
las condiciones del juicio oral, tomandose de
forma anticipada por la posibilidad de desa-
paricion de las mismas.

Segun el articulo 262 del COPP, esta fase ten-
dra por objeto la preparacion del juicio oral y
publico, mediante la investigacion de la ver-
dady la recoleccion de todos los elementos
de conviccion que permitan fundar la acusa-
cion de él o la Fiscal y la defensa del imputado
o imputada.

De acuerdo con el Codigo procesal Penal, la
accion penal esta a cargo del Ministerio PU-
blico, pero la misma puede iniciarse de oficio,
mediante denuncia o querella.

Inicio de oficio

El articulo 266 del COPP, establece que si
la noticia es recibida por las autoridades
de policia, éstas la comunicaran al Minis-
terio Publico dentro de las doce horas
siguientes y solo practicaran las diligen-
Cias necesarias y urgentes. Las diligencias
necesarias y urgentes estaran dirigidas a
identificar y ubicar a los autores o autoras
y demas participes del hecho punible, y
al aseguramiento de los objetos activos y
pasivos relacionados con la perpetracion.
Es asi como el legislador la potestad a los
organos policiales de poner en conoci-
miento de un hecho presuntamente de-
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lictivo al Ministerio Publico para el inicio
de la investigacion penal.

En esta fase la fiscalia puede solicitar
medidas preventivas relacionadas con el
aseguramiento de bienes muebles e in-
muebles, de conformidad con lo estable-
cido en el Codigo de Procedimiento Civil.
La decision de otorgamiento de dichas
medidas es susceptible de apelacion.

La denuncia

El Cédigo Organico Procesal Penal, esta-
blece gue “cualquier persona que tenga
conocimiento de la comision de un hecho
punible puede denunciarlo ante un o una
Fiscal del Ministerio Publico o un érgano
de policia de investigaciones penales.”*

La persona que presenta la denuncia
puede ser o no la victima del hecho, por
lo que el denunciante no es parte den-
tro del proceso penal, no obstante, trae
consecuencias para quien la formula, ya
que, quien formula una denuncia de mala
fe, puede cometer el delito de calumnia o
simulaciéon de hecho punible.

La denuncia es un deber de la ciudadania
y una obligacion en casos establecidos
especificamente el en COPP (modelo pro-
pio de Estados autoritarios).?” La denun-
Cia puede ser presentada por la victima o
testigo del hecho. Si él o la denunciante
no es la victima, no se considerara parte
en el proceso penal. Es cuando cualquier
particular, persona, puede poner en co-
nocimiento de la autoridad competente

36 Articulo 267. Codigo Organico Procesal Penal. Gaceta Oficial N© 5.930 Extraordinario de 04 de septiembre de 2009.
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en materia penal (Cuerpos policiales y/o
Ministerio PUblico) la presunta comision
de un delito.

La querella

Es otro acto por el cual puede iniciarse

el proceso penal, el articulo 274 COPP
establece que “sdlo la persona, natural o
juridica, que tenga la calidad de victima
podra presentar querella.” Se hace énfa-
Sis en la caracteristica de victima porque
con el Codigo de Enjuiciamiento Criminal,
cualquier ciudadano podia ser acusa-
dor. Eso era conocido con el nombre de
“accion popular”. A raiz del COPP, solo

la victima puede constituirse, existe una
excepcion para la accion popular, cuando
se trata de delitos contra los derechos
humanos, cuando se trata de organizacio-
nes que si pueden presentarla. Pero en
términos generales solo la victima es la
que puede presentar querella. El articulo
275 del COPP establece que “la querella
se propondra siempre por escrito, ante el
Juez de Control.”

La querella es solo para delitos de accion
publica. En Venezuela, la accion penal
corresponde al Estado a través del Minis-
terio Publico, que esta obligado a ejercer-
la, salvo las excepciones constitucionales
y legales?®, siendo esto una manifestacion
del principio de oficialidad.

El articulo 24 del COPP, establece que la
accion penal debera ser ejercida de oficio
por el Ministerio Publico, salvo las excep-
ciones establecidas en la Constitucion
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de la Republica Bolivariana de Venezuela
y en la ley. Asi el numeral 4 del articulo
285 de la Constitucion de 1999 establece
dentro de las atribuciones del Ministerio
Publico “ejercer en nombre del Estado la
accion penal en los casos en que para in-
tentarla o proseguirla no fuere necesaria
instancia de parte, salvo las excepciones
establecidas en la ley.”

Una vez interpuesta la denuncia o reci-
bida la querella, por la comisién de un
delito de accion publica, el o la Fiscal del
Ministerio Publico, ordenara, sin pérdida
de tiempo, el inicio de la investigacion, y
dispondra que se practiquen todas las
diligencias necesarias diligencias ten-
dientes a investigar y hacer constar su
comision, con todas las circunstancias
que puedan influir en su calificaciény la
responsabilidad de los autores o autoras
y demas participes, y el aseguramiento de
los objetos activos y pasivos relacionados
con la perpetracion. Mediante esta orden
el Ministerio Publico dara comienzo a la
investigacion de oficio.

Dado el inicio de la investigacion penal, la
misma debera desarrollarse por lo esta-
blecido en el articulo 285 del COPP.

De acuerdo al articulo 295 del COPP, el
Ministerio PUblico procurara dar término
a la fase preparatoria (investigacion pe-
nal) con la diligencia que el caso requiera.
Pasados ocho meses desde la individua-
lizacion del imputado o imputada, éste o
ésta, o la victima podran requerir al Juez

38 Articulo 11. Cédigo Organico Procesal Penal. Gaceta Oficial N° 5.930 Extraordinario de 04 de septiembre de 2009.

39 Articulo 282. Ibidem.
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0 Jueza de Control la fijacion de un pla-
zo prudencial, no menor de treinta dias,
ni mayor de cuarenta y cinco dias para
la conclusion de la investigacion. La Ley
Contra la Corrupcion establece, que la
fase preparatoria para dichos delitos no
excedera de un afo.

Finalizada la investigacion si el Ministerio
PUblico encuentra elementos de convic-
cion suficientes para el enjuiciamiento
publico del imputado o imputada, pre-
sentara la acusacion ante el tribunal de
control.#

La acusacion es también un acto conclu-
sivo de la investigacion, con la presenta-
cion de la acusacion se termina la fase
preparatoria y se inicia una nueva fase
que es la intermedia, la presentacion

de la acusacion, es pues una especie de
oferta o propuesta que hace el titular de
la accion penal, en este caso a la Fiscalia,
con el fin de pretender, que esta perso-
na sea llevada a juicio oral y que termine
siendo sentenciada, porque segun ese
escrito-propuesta, se esta transmitiendo
la ida de que hay una probabilidad de
que la persona pueda ser condenada, hay
fundamentos serios para dicha condena.

Z Fase Intermedia

Una vez culminada la fase preparatoria con la
acusacion del Ministerio Publico, se da paso a
la audiencia preliminar, acto que abre la fase

40 Articulo 308. Ibidem.
41 Articulo 309. Ibidem.
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intermedia*', convocada por el juez de con-
trol. En esta audiencia se admite la acusacion
particular propia de la victima, se conferira la
cualidad de parte querellante en caso de no
ostentarla con anterioridad por no haberse
querellado previamente durante la fase pre-
paratoria.

La fase intermedia, esta constituida por una
serie de actos y es una especie de fase de
depuracion, de analisis para ver

Si existen las condiciones para ir a un juicio
oral. Dependiendo de la revision del caso se
resolvera si continua o no el proceso. La fase
intermedia es un juicio de la acusacion, donde
se evalla si la acusacion es viable o no.

En Venezuela el Juez de Control sera el mis-
mo Juez de la fase intermedia, situacion que
se considera cuestionable, debido a que el
Juez de Control en la fase preparatoria, pudo
haber decretado una medida cautelar, crean-
dose una posicion definida que considera

al imputado autor y responsable del hecho
punible.

Admitida la acusacion, el tribunal de control
dicta el acto que apertura el juicio oral de
manera verbal.

En la audiencia preliminar, las partes presen-
taran sus escritos contentivos de la oposi-
Cion alas excepciones previstas en el COPP,
solicitud de imposicion o revocacion de una
medida cautelar; solicitud de aplicacion del
procedimiento por admision de los hechos;
proposicion de acuerdos reparatorios; solici-
tud de suspension condicional del proceso;



proposicion de las pruebas que podrian ser
objeto de estipulacion entre las partes; pro-
mocion de las pruebas que produciran en el
juicio oral; ofrecimiento de nuevas pruebas
de las cuales hayan tenido conocimiento con
posterioridad a la presentacion de la acusa-
cion Fiscal.

3 Fase de juicio

EI COPP establece en sus articulos 315 al 324
las normas generales del juicio, pasando por
los principios, cuya violacion puede ser motivo
de nulidad del juicio oral y se puede alegar en
la apelacion en contra de la sentencia definiti-
va. Los principios estan llamados a asegurary
garantizar los derechos fundamentales.

En esta fase se oiran a las partes exponer sus
alegatos, asf como la promocion y evacuacion
de las pruebas para desencadenar en la de-
cision final del Tribunal sobre la culpabilidad
0 no del acusado, pudiendo darse una nueva
calificacion juridica o ampliacion de la acusa-
cion.

De acuerdo al articulo 344 del COPP, “cerrado
el debate, el Juez o Jueza se retirara de la Sala
a elaborar la sentencia y convocara a las par-
tes para el mismo dia, a fin de imponerlos del
contenido de ésta o del dispositivo del fallo...”

De ser la sentencia condenatoria, contendra
segun el articulo 349 del COPP las penasy
medidas de seguridad que corresponda y, de

42 Articulo 443. COPP
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ser procedente, las obligaciones que debera
cumplir el condenado o condenada. En las
penas 0 medidas de seguridad fijara provisio-
nalmente la fecha en que la condena finaliza.
Fijara el plazo dentro del cual se debera pagar
la multa, si fuere procedente. Decidira sobre
las costas, si fuere el caso, y la entrega de ob-
jetos ocupados a quien el tribunal considera
con mejor derecho a poseerlos, sin perjuicio
de los reclamos que correspondan ante los
tribunales competentes; asi como sobre el co-
miso, destruccion o confiscacion, en los casos
previstos en la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuelay la Ley.

4 Recursiva

Esta fase se refiere a la interposicion del re-
curso de apelacion contra la sentencia conde-
natoria que pone fin al juicio penal.*

Al respecto, el COPP en su articulo 445 dis-
pone que “El recurso de apelacion contra la
sentencia definitiva se interpondra ante el
Juez o Jueza o tribunal que la dicto, dentro de
los diez dias siguientes contados a partir de
la fecha en que fue dictada, o de la publica-
cion de su texto integro, para el caso de que
el Juez o Jueza difiera la redacciéon del mismo
por el motivo expresado en el Articulo 347 de
este Codigo.

(...Omissis...)"
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La Corte de Apelaciones conocera del re-
curso, abriendo el procedimiento para elloy
celebrando audiencia donde la parte expon-
dra los motivos en que fundo la apelacion,
pudiendo incorporarse pruebas.

5 Ejecucion

Quedando la sentencia condenatoria definiti-
vamente firme, se procedera a su ejecucion,

asf como a la ejecucion de la orden de deco-

miso que en ella se hubiere dictado por parte
de los tribunales de ejecucion.

Ademas de lo establecido en el COPP, la Ley
Contra la Corrupcion, en su Titulo V establece
disposiciones sobre el procedimiento penal
y las medidas preventivas. El articulo 90 de

la ley, sefiala que la obligacion de restituir,
reparar el dafio o indemnizar los perjuicios
inferidos al patrimonio publico, por quienes
resultaren responsables de los delitos esta-
blecido en la ley, se considera de orden pu-
blico, por cuanto el Ministerio Publico practi-
cara de oficio las diligencias conducentes a la
determinacion de la responsabilidad civil de
quienes aparecieren como coparticipes en el
delito. En la sentencia definitiva, el tribunal se
pronunciara sobre la responsabilidad civil del
0 de los enjuiciados®, abriendo la posibilidad
de acudir a la jurisdiccion civil para solicitar la
reparacion de dafios y perjuicios.

43 Articulo 90. Ley Orgénica Contra la Corrupcion. Gaceta Oficial N° 6.155. 2014.
44 Articulo 97. Ibidem.
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La Ley Contra la Corrupcion faculta al Fiscal
del Ministerio Publico a solicitar al Juez de
Control (fase intermedia del procedimiento),
el aseguramiento de bienes del investigado
hasta por el doble de la cantidad en que se
estime el enriquecimiento ilicito o el dafio
causado por el investigado al patrimonio pu-
blico.#

El articulo 98 de la Ley Contra la Corrupcion,
faculta al juez para ordenar en la sentencia
definitiva la confiscacion de los bienes de las
personas naturales o juridicas, nacionales

0 extranjeras, que incurran o sean respon-
sables de delitos establecidos en la Ley, asi
como la confiscacion de los bienes de las
personas que hayan incurrido en delito de
soborno y consecuencialmente la repatriacion
de capitales, dando cabida para ello a los me-
canismos de cooperacion internacional como
la asistencia legal mutua.

Accién civil
derivada del delito

Los articulos 50 a 54 del COPP establecen la
accion civil, ejercida después que la sentencia
condenatoria se encuentre firme; sin perjuicio
del derecho de la victima de ejercer acciones
ante la jurisdiccion civil. A nivel nacional, ejer-
ce la accion civil el Procurador General y el MP
practica de oficio las diligencias pertinentes
(art. 87 LCQO).



En delitos contra el patrimonio publico, trafico
de drogas, la Fiscalia ejerce no solo la accion
penal, sino que también ejerce la accion civil
dentro del proceso penal, en el mismo escrito
acusatorio, esto implica que la Fiscalia en esta
clase de delitos puede practicar y puede pedir
al Tribunal medidas cautelares civiles destina-
das a asegurar el objeto civil de la accion que
esta ejerciendo.

La accion civil, se interpone para obtener Ia
restitucion, reparacion e indemnizacion de los
dafios y perjuicios causados por el delito, sélo
podra ser ejercida por la victima o sus here-
deros o heredera, contra el autor o autora

y los o las participes del delito y, en su caso,
contra el tercero o tercera civilmente respon-
sable.®

La accion civil derivada del delito es una
manifestacion de los derechos de las victimas
consagrado en el Codigo Organico Procesal
Penal.

El procedimiento para la tramitacion de la
accion civil se rige por lo establecido en los
articulos 413y siguientes del COPP.

De acuerdo a la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Justicia en sentencia N° 333,
el Cédigo Organico Procesal Penal, establece
un procedimiento para el cual un derecho
subjetivo se ejerza mediante una accion civil
separada de la penal, no es posible pensar
que durante el proceso penal, pueda prote-
gerse a la victima, con la posible reparacion
del dafio patrimonial que se le causare y que
no ha sido aun pedido, y ni siquiera se conoce

45 Articulo 50. Cédigo Organico Procesal Penal.
46 Sentencia N° 333. Sala Constitucional. Tribunal Supremo de Justicia. 2001.
47 Sentencia N° 2210 Sala Constitucional. Tribunal Supremo de Justicia. 2004.
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si se hara valer tal derecho. La situacion es
distinta cuando las leyes ordenan que el dafio
debe ser reparado independientemente de
las exigencias de la victima, como ocurre en
materias como salvaguarda del patrimonio
publico, ambiente, o drogas.*

De acuerdo a la sentencia N° 2210 de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
Cia, “la accion civil para la restitucion, repara-
cion e indemnizacion de los dafios y perjuicios
causados por el delito, que conforme al arti-
culo 49 del Codigo Organico Procesal Penal,
puede ejercerse contra el autor, los participes
del delito y el tercero civilmente responsable,
en cuanto a este Ultimo sélo se podra incoar
ante la jurisdiccion civil, la cual puede igual-
mente conocer de la accion civil contra los
autores del delito, cifiéndose a la legislacion
civil..."#

El articulo 91 de la Ley Contra la Corrupcion
le otorga la atribucion al Fiscal del Ministerio
PUblico de intentar la accion civil en capitulo
separado de la acusacion, es decir, al finalizar
la fase preparatoria del proceso penal, para
que sean reparados los dafios, efectuadas las
restituciones, indemnizados los perjuicios o
pagados los intereses que por los actos delic-
tivos imputados al enjuiciado hubieren causa-
do al Patrimonio Publico.

Al respecto, en sentencia N° 1251 de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, se discutié sobre la aplicabilidad
de la norma contemplada en la Ley Contra
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la Corrupcion sobre la interposicion de la
accion civil por parte del Fiscal del Ministerio
Publico en la acusacion, en virtud de con
ocasion de la divergencia de criterios
existente entre dos jueces de alzada sobre

la aplicacion de las normas establecidas en

la Ley Contra la Corrupcion y las normas
previstas en el Cédigo Organico Procesal
Penal. La Sala concluyd que “...1a pretension
civil debera ser formulada por el Ministerio
Publico conjuntamente con la acusacion fiscal
conforme lo establece el articulo 88 de la Ley
Contra la Corrupcion —-actual articulo 91-, pero
correspondera al juez de juicio unipersonal

0 juez presidente si se tratare de un tribunal
mixto pronunciarse sobre su admisibilidad,
una vez que la sentencia condenatoria que
dictd sea definitivamente firme, conforme a lo
previsto en el Titulo IX del Procedimiento para
la Reparacion del Dafio y la Indemnizacion

de Perjuicios del Codigo Organico Procesal
Penal, especificamente en los articulos 422y
siguientes."#®

El presupuesto de admisibilidad de la accion
civil (que medie sentencia condenatoria fir-
me), NO es presupuesto para intentar una ac-
cion en la jurisdiccion civil, dejando la opcion a
la victima de acudir ante los tribunales civiles
antes de producirse la sentencia penal.

Segun Pérez Dupuy, el Codigo Penal establece
las reglas fundamentales para la procedencia
de la responsabilidad civil derivada de deli-
tos*, asf pues el articulo 113 de Codigo Penal

48 Sentencia N° 1251. Sala Constitucional. Tribunal Supremo de Justicia. 2010.
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establece que “toda persona responsable cri-
minalmente de algln delito o falta, lo es tam-
bién civilmente. La responsabilidad civil nacida
de la penal no cesa porgue se extingan esta
0 la pena, sino que durar como las demas
obligaciones civiles con sujecion a las reglas
del derecho civil. Sin embargo, el perdén de
la parte ofendida respecto a la accion penal,
produce la renuncia de la accién civil si no se
ha hecho reserva expresa. Se prescribira por
diez afos la accion civil que proceda contra
funcionarios publicos por hechos ejecutados
en el gjercicio del cargo.”

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, en sentencia 607, declaré que el
proceso de la accion civil derivada del delito,
constituye un juicio auténomo por intimacion
en virtud de los dafios y perjuicios causados
por el hecho punible, de naturaleza ejecutiva
que finaliza con sentencia definitiva sobre el
punto planteado.”®

Una vez establecida que es la accion civil y su
naturaleza, concierne pasar a la legitimacion
activa y pasiva. Al respecto, el COPP establece
claramente que la legitimacion activa, a saber,
quien puede ejercer la accion civil es la victi-
ma y sus herederos, como legitimados pasivo
estan el autor del delito, participes y tercero
civilmente responsables.

En los delitos tipificados en la Ley Contra la
Corrupcion, el legitimado activo es el Ministe-
rio Publico, pues se entiende que la victima es
el Estado, asi como cuando hayan afectados
intereses colectivos o difusos.”’

49 Pérez Dupuy, Maria Inmaculada. Procedimiento de la Reparacion del Dafio y la Indemnizacion de Perjuicios de las Victimas de Delitos. pp. 83.

50 Sentencia N° 607. Sala Constitucional. Tribunal Supremo de Justicia. 2004.

51 Pérez Dupuy, Maria Inmaculada. Procedimiento de la Reparacién del Dailo y la Indemnizacion de Perjuicios de las Victimas de Delitos. pp. 90.
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De acuerdo a lo establecido en el COPP, el tri-
bunal competente para conocer de la accion
civil es el tribunal de juicio, una vez se haya
dictado sentencia penal condenatoria definiti-
vamente firme.

El procedimiento de la accion civil derivada
del delito se encuentra establecido en el
Titulo IX del COPP (articulo 413 y siguientes)
y consta de las siguientes fases: Interposicion
de la demanda, admision, decreto de intima-
cion, intimacion, audiencia de conciliacion,
audiencia para la recepcion de las pruebas,
sentencias y ejecucion de la sentencia.

Accién por
dafos y perjuicios

La accion por dafios y perjuicios puede inter-
ponerse ante la jurisdiccion civil sin necesi-
dad de obtener una sentencia condenatoria
definitivamente firme en el proceso penal.
Pueden intentarla las victimas y sus herede-
ros y debera ser procesada por el Tribunal de
Primera Instancia de la Jurisdiccion Civil.

La accion por dafos y perjuicios extra-con-
tractuales es una accion autdbnoma, indepen-
diente de toda otra accion y esta consagrada
como tal en los articulos 1185y siguientes del
Cadigo Civil.

52 Codigo Civil de Venezuela. Gaceta Oficial Extraordinario N° 2.990. 1982
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El procedimiento de esta accion se llevara

a cabo por el procedimiento civil ordinario
establecido en el articulo 338 y siguientes del
Cdédigo de Procedimiento Civil.

Debe tenerse en cuenta que el Codigo Civil
en su articulo 1.396, establece que “la de-
manda de dafios y perjuicios por razon de
los causados por un acto ilicito, no puede ser
desechada por la excepciéon de cosa juzgada
que resulte de la decision de una jurisdiccion
penal que, al estatuir exclusivamente sobre
la cuestion de culpabilidad, hubiera pronun-
ciado la absolucion o el sobreseimiento del
encausado.”

Es una manera de recuperar y resarcir el
dafio provocado a las victimas por la perpe-
tracion de un delito a excepcion de los delitos
que afecten el patrimonio publicoy los que
afecten los derechos colectivos y difusos, de
conformidad con lo establecido en el articulo
113 de cddigo penal.
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V. CONCLUSION

La recuperacion de activos producto del
delito en Venezuela encuentra sus fundamen-
tos en la Convencion de las Naciones Unidas
Contra la Corrupcion, siendo que la Republica
ha suscrito y ratificado este tratado. También
las leyes nacionales le dan cabida al estable-
cer medidas de decomiso y el procedimiento
de la accion civil que garantiza la recuperacion
de los bienes involucrados o productos del
delito, asi como la reparacion de victimas.

Sin embargo, estos medios encuentran la
dificultad de un Estado con instituciones que
no procesan delitos de corrupcion, un siste-
ma de justicia penal saturado e imparcial, en
el que puede tomar afios o incluso décadas la
consecucion de una sentencia condenatoria
definitivamente firme para poder seguir el
procedimiento con la respectiva accion civil.
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Es por ello que la accion de extincion de
dominio presentada en el proyecto de ley

de recuperacion de activos de la Asamblea
Nacional, se hace indispensable para poder
recuperar bienes sin necesidad de obtener
una condena penal, ya sea por la ausencia del
sujeto activo del delito. Ejemplos de acciones
de confiscacion sin necesidad de condena po-
demos encontrarlas en legislaciones extranje-
ras como en los Estados Unidos.

La necesidad de la armonizacion del sistema
juridico venezolano en cuanto a la recupera-
cion de activos de hace evidente, no solamen-
te para cumplir a cabalidad con lo sefialado
en la UNCAC, sino también para encontrar
facilidad en los procesos de cooperacion
internacional en materia de asistencia legal
mutua.
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