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Resumen: Se analizan las implicaciones de la accién de extincion de dominio sobre el régimen
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regula esa incipiente institucién en nuestro Derecho, haciendo especial referencia a su naturaleza
juridica, limites, el principio de buena fe, presuncién de inocencia, lo relativo a la retrospectividad e
imprescriptibilidad, asi como el tratamiento que dicha figura ha tenido en el derecho comparado y
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Abstract: The implications of the domain extinction action on the constitutional regime
of property in Venezuela are analyzed, regarding the promulgation of the Organic Law that
regulates this incipient institution in our Law, making special reference to its legal nature,
limits, the principle of good faith, regarding retrospectivity and imprescriptibility, as well as
the treatment that said figure has had in comparative law and the constitutional order of the
international treaties that Venezuela has signed on the matter.
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fiscacion, buena fe, actividades ilicitas.
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La Constitucion de la RepUblica Bolivariana de Venezuela consagra en su articulo 115
el derecho de propiedad, cuya extincibn —por via general— sélo puede producirse por
el Estado por razones de utilidad publica o de interés general, previa sentencia judicial y
pago oportuno de justa indemnizacion, a través de la garantia expropiatoria.

Excepcionalmente, conforme los articulos 116 y 271 eiusdem, a través de la figura de la
confiscacion (de naturaleza penal), mediante sentencia firme y sin contraprestacion ni
compensaciéon alguna, podré producirse la extincién forzosa de la propiedad sobre los
bienes de personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, que hayan sido decla-
radas como responsables de delitos (sancidon de tipo penal) contra el patrimonio pUblico,
los bienes de quienes se hayan enriquecido ilicitamente al amparo del Poder Pdblico, asi
como aquellos bienes provenientes de actividades vinculadas al trafico ilicito de sustan-
cias psicotrépicas y estupefacientes.

Asi las cosas, en Gaceta Oficial de la RepUblica Bolivariana de Venezuela No. 6.745
Extraordinario, de 28 de abril de 2023, fue publicada la Ley Organica de Extincién de
Dominio, que prevé una novisima accion en nuestro ordenamiento juridico, de naturaleza
«jurisdiccional, real y de contenido patrimonial», distinta e independiente de la persecu-
cion y responsabilidad penal, por medio de la cual se lleva a cabo la extincidn de los dere-
chos y atributos relativos a la propiedad de los bienes y efectos patrimoniales originados
por actividades ilicitas o destinados a éstas, a favor de la RepUblica, mediante sentencia,
sin contraprestacion ni compensacion alguna. Es decir, una accién autbnoma, de natura-
leza civil, cuya verificacién produce la extincion de la propiedad sobre los bienes prove-
nientes de actividades tipificadas en la legislacion contra la corrupcién, la delincuencia
organizada, el financiamiento al terrorismo, la legitimacion de capitales y el tréafico ilicito
de sustancias psicotropicas y estupefacientes.

En este sentido, como quiera que se trata de una nueva figura juridica, no contemplada
expresamente en la Constitucion como mecanismo privativo del derecho de propiedad,
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esto es, distinta de la expropiacion y de la confiscacién, dedicaremos las proximas lineas
a analizar las implicaciones de la extincidon de dominio sobre el régimen constitucional
de este derecho, teniendo muy presente su naturaleza sustantiva, asi como lo relativo a
la ilicitud de las actividades desplegadas en desmedro del patrimonio publico y como
consecuencia del trafico ilicito de drogas, donde la propiedad es considerada desde sus
valores configurativos de origen y no solo en sus atributos (uso, goce, disfrute y dispo-
sicién), como tampoco en sus limites (utilidad publica o interés social-funcién social de
la propiedad)>.

Reconocemos desde ya que el mayor problema que encontraremos con esta nueva
figura en nuestro pais, ademas del escollo y discusidn sobre su constitucionalidad, natu-
raleza juridica y diferenciacién con nuestros esquemas epistemologicos y nociones tra-
dicionales en la materia (confiscacién, comiso), tiene que ver, principalmente, con la falta
de autonomia e independencia del poder judicial y la incompetencia de quienes lo con-
forman, toda vez que se halla colmado por jueces ineptos y adeptos al régimen guberna-
mental y sin la debida formacién en la materia, donde el Tribunal Supremo de Justicia, y
muy particularmente su Sala Constitucional, ha llevado a cabo la destruccién del Estado
Constitucional en Venezuela, empleando para ello, precisamente, las propias herramien-
tas e instituciones del sistema democréatico, mediante interpretaciones manipulativas y
mutativas de la Constitucion, a través del fendmeno que ha dado en llamarse constitu-
cionalismo autoritario®.

No obstante, convencidos como estamos de la contundencia y eficacia de la ins-
titucion de la extincidon de dominio, como enemiga y depredadora de los patrimonios
corruptos, consideramos que es propicia la ocasion para sumarnos a los estudios que
sobre esta importante materia ha venido produciéndose en nuestra doctrina?, bajo una
Optica diferente al Derecho penal cléasico y sus principios ortodoxos; por ello, aprove-
charemos las siguientes lineas para ahondar sobre esta novisima figura en nuestro pais,
aunque ya tradicional y consolidada en el Derecho comparado, en aras de su correcta
implementacién, como un poderoso mecanismo para combatir la delincuencia econ6-
mica, el cancer de la descomunal corrupcién que ha conducido a Venezuela a la ruina
en la que hoy se encuentra sumida, con la esperanza que, en un futuro préximo y bajo
un sistema de gobierno muy distinto al aberrante régimen totalitario actual, nuestro pais

2 Vid. UrsNA Menpoza, Emilio, en: https://www.elnacional.com/opinion/la-extincion-de-domi-
nio-y-la-heterodoxia-en-la-tradicion-juridica-venezolana/#
3 Para una completa visidn sobre el constitucionalismo autoritario en Venezuela y el rol de la

justicia constitucional, remitimos a nuestro trabajo en GHazzaou, Ramsis, El constitucionalismo
autoritario y la justicia constitucional en Venezuela, Tesis Doctoral, Universidad Autébnoma de
Madrid, Madrid, 2023.

4 Por todos, véase el completo estudio de JiMEnEz Taria, Rafael Simén, y UrRsNA MeEnDOzA, Emilio J.,
El comiso autébnomo y la extincién de dominio en la lucha contra la corrupcién, Editorial Ju-
ridica Venezolana - Coleccidn Biblioteca Allan R. Brewer-Carias, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Catoélica Andrés Bello, No. 3, Caracas, 2020; de igual manera, de
los mismos autores, véase la edicién de dicha obra para lberoamérica por Ediciones Olejnik,
Buenos Aires, 2021.
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deje de ser el paraiso patrimonial de criminales (funcionarios y particulares) que, escu-
dandose en acuerdos corruptos, se han lucrado en detrimento del tesoro publico y por
actos relativos al narcotrafico.

En la medida en que los derechos son reconocidos en un ordenamiento, son limitados;
no hay derechos absolutos. La primera fuente de limitacidn es, precisamente, la orde-
nacion de su ejercicio, su previsidon normativa, toda vez que fija sus linderos. La segunda
fuente, es la que se deriva de asegurar la compatibilidad del disfrute de unos derechos
con las exigencias del respeto que se le deben a otros derechos®.

Asi, la interpretacion de los derechos fundamentales en la Constitucion exige exami-
nar la concreta formulacién del precepto constitucional en que se encuentran recono-
cidos, para, de seguidas, valorar la incidencia de las restantes normas constitucionales
en el derecho que se trate, desde los valores en que tales disposiciones se fundan y que
buscan proteger y fomentar. Esto pone de relieve la primacia de la interpretacién axiol6-
gica que, en el caso de los derechos fundamentales, se traduce en indagar los bienes e
intereses que se pretenden proteger con el derecho en cuestion.

Por ello, a los derechos fundamentales le es reconocida en el constitucionalismo con-
temporaneo una doble funcién: por una parte, son garantias de la libertad individual
(plano subjetivo); por la otra, tienen una dimensién institucional, ya que su contenido ha
de ser funcionalizado para la obtencién de los valores y fines que consagra la Constitu-
ciéon (plano objetivo)e.

5 Vid. SoLozABAL EcHAVARRIA, J. J., «Limites de los derechos fundamentales», en ArRAGON REYEs, Manuel
(Director) y Acuapo Renepo, César (Codirector), Derechos fundamentales y su proteccion. Te-
mas basicos de Derecho Constitucional, Tomo lll, segunda edicidén, Civitas, Thomson Reuters,
Cizur Menor, 2011, p. 30; asimismo, AGuiAr DE LuquE, Luis, «Los limites de los derechos fundamen-
tales», en Revista del Centro de Estudios Constitucionales No. 14, 1993. Es preciso destacar,
ademas, que la propia Declaracion de 1789, en su articulo 4, consagra esta limitacién cuando
expresa que: «el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene mas limites que
los que aseguran a los demés miembros de la sociedad el goce de estos mismos derechos».

6 Sobre el particular, véase a Perez LuNo, Antonio E., Los derechos fundamentales, undécima edi-
cion, Editorial Tecnos, Madrid, 2013, pp. 21y 22; asimismo, confrontese a MaRTIN-RETORTILLO Ba-
QUER, Lorenzo, «Régimen constitucional de los derechos fundamentales» en MARTIN-RETORTILLO,
Lorenzo y pe OTtTo Y ParDo, Ignacio, Derechos fundamentales y Constitucién, Editorial Civitas,
Madrid, 1988, pp. 53 y ss; también, véase a PareJo ALFonso, Luciano, Estado social y administra-
cién publica. Los postulados constitucionales de la reforma administrativa, Editorial Civitas,
Madrid, 1983, p. 63.
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Asi lo ha reconocido la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en la sen-
tencia de 6 de abril de 2001, caso «Manuel Quevedo Fernandez»’, al expresar al respecto
que:

«..cabe reconocer dos dimensiones en los derechos fundamentales. Una dimensién obje-
tiva, institucional, segln la cual su contenido debe funcionalizarse para la consecucién de los
fines y valores constitucionalmente proclamados y, de otro lado, una dimension subjetiva,
conforme a la cual actian como garantias de los aspectos individuales, sociales y colectivos
de la subjetividad que resulten esenciales a la dignidad y desarrollo pleno de la humanidad».

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, consagra en su articulo 115 el
derecho fundamental de propiedad?, en los términos que se indican seguidamente:

«Articulo 115. Se garantiza el derecho de propiedad. Toda persona tiene derecho al uso,
goce, disfrute y disposicion de sus bienes. La propiedad estard sometida a las contribu-
ciones, restricciones y obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad publica o de
interés general. Sélo por causa de utilidad publica o interés social, mediante sentencia firme
y pago oportuno de justa indemnizacién, podra ser declarada la expropiacion de cualquier
clase de bienes».

Es preciso sefalar, que la Constitucién no hace referencia expresa a la propiedad pri-
vada, pudiendo ser ejercitado el derecho contemplado en ese articulo 115 tanto por el
Estado como por los ciudadanos, a partir de la distincion entre propiedad publica y pri-
vada que efectla el articulo 538 del Coédigo Civil®. Ello no implica que la Constitucién
sea indiferente a la propiedad privada, pues, ella es consecuencia de la libertad general
de la persona, lo cual es reconocido en el articulo 20 del Texto Fundamental y, en con-
secuencia, cualquier ciudadano puede ser titular del derecho de propiedad previsto en
el articulo 115 de la Norma Suprema. Ello conlleva a la conclusion, en principio, que, de
acuerdo a la Constitucion, la propiedad privada «es un derecho constitucional anclado
en la libertad general del ciudadano»®.

7 La sentencia puede consultarse en:
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/abril/462-060401-00-0900%20.HTM
8 Para una mejor comprensién sobre el régimen constitucional del derecho de propiedad vy la

garantia de la expropiacion, remitimos a nuestro trabajo en GHazzaou, Ramsis, Propiedad y ex-
propiacién. Un estudio comparado entre los ordenamientos de Esparia y Venezuela, Tirant lo
blanch, Valencia, 2020.

9 Sobre la naturaleza del dominio publico y el derecho que tienen los entes politico-territoriales
sobre los bienes publicos, GHazzaou, Ramsis. «Notas sobre el uso, aprovechamiento y gestién
de los bienes del dominio publico» en Canonico, Alejandro (Coordinador), Temas relevantes so-
bre los contratos, servicios y bienes publicos. Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2014, p.
119 y ss. A mayor abundamiento sobre este tema PareJo ALFoNso, Luciano. «La summa divisio de
las cosas. Las cosas publicas: el patrimonio de las administraciones y el dominio publico» en
PareJo ALFONsO, Luciano y Patomar Otmepa, Alberto (Directores). Derecho de los Bienes Publicos,
Volumen |, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2013, pp. 86 y ss.

10 Véase sobre el particular a HernAnDEZ GonzALEz, JOsé Ignacio, La expropiacion en el Derecho
Administrativo Venezolano, UCAB, Caracas, 2014, pp. 34 y 35.
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Aunque el Texto Fundamental tampoco define el derecho de propiedad, es preciso
destacar que la nocién abarca a cualquier categoria de bienes que pueda ser suscep-
tible del derecho v, a su vez, precisa los atributos que comprende (uso, goce, disfrute y
disposicion).

Debe destacarse al respecto, que el articulo 545 del articulo Cédigo Civil, define a la
propiedad como «el derecho de usar, gozar y disponer de una cosa de manera exclusiva,
con las restricciones y obligaciones establecidas por la Ley». De igual manera, el citado
Cébdigo en el articulo 546 reconoce la licitud del trabajo e industria, como una de las
fuentes principales del dominio.

Si bien el referido articulo 115 Constitucional no hace referencia a la funcién social de
la propiedad, ello no desvirtla el hecho de que ésta cumple una eminente funcién social,
y que se traduce en la posibilidad de su afectacion por parte del Estado para la satisfac-
cion de intereses colectivos, lo cual aparece implicito en la norma al prever que la propie-
dad estaréd sometida a las contribuciones, restricciones y obligaciones que establezca la
ley con fines de utilidad pUblica o de interés general, por lo cual, incluso, podra ser objeto
de expropiacion, previa sentencia judicial y el pago oportuno de justa indemnizacion”.

La propia Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia lo ha reconocido, al
expresar en la sentencia de 24 de febrero de 2006, caso «Municipio Baruta del Estado
Miranda»®, lo siguiente:

«.la Constituciéon reconoce un derecho a la propiedad privada que se configura y pro-
tege, ciertamente, como un haz de facultades individuales sobre las cosas, pero también, y
al mismo tiempo, como un conjunto de deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo con
las leyes, en atencidn a valores o intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad o utilidad
social que cada categoria de bienes objeto de dominio esté llamada a cumplir.

Por ello, la fijacion del contenido esencial de la propiedad privada no puede hacerse desde
la exclusiva perspectiva subjetiva del derecho o de los intereses individuales que a éste sub-

n La clausula de utilidad pUblica o interés general adoptada por el constituyente venezolano de-
limita el derecho de propiedad y, al mismo tiempo, constituye el fundamento de las limitacio-
nes que se produzcan sobre ese derecho. Cfr. BabeLL Mabrip, Rafael, «Limitaciones legales al de-
recho de propiedad», en Parra ARaNGUREN, Fernando (Editor), Temas de Derecho Administrativo.
Libro homenaje a Gonzalo Pérez Luciani, Volumen |, Tribunal Supremo de Justicia, Coleccién Li-
bros Homenaje, No. 7, Caracas, 2002, p. 96. Aunado a ello, las nociones de utilidad publica y de
interés general son «titulos especificos de limitacién del derecho de propiedad», en atencién
del contexto de la Constitucion Econdmica, ademas de una especificacion de lo que significa
sobre tal derecho la clausula del Estado Social, como «titulo general de limitacién». Sobre esto,
véase a Garcia Soto, Carlos, La garantia del contenido esencial del derecho de propiedad en
los ordenamientos juridicos de Esparfia y Venezuela, Tesis Doctoral, Universidad Complutense
de Madrid, 2013, p. 156.

12 La decision puede verse en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/febrero/403-240
206-05-2389.HTM
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yacen, sino que debe incluir igualmente la necesaria referencia a la funcién social, entendida
no como mero limite externo a su definicidn o a su ejercicio, sino como parte integrante del
derecho mismon».

Entonces, como todo derecho fundamental, el derecho de propiedad también comporta una

doble dimensidn; una vertiente de derecho subjetivo, que viene dada por el conjunto de faculta-
des individuales sobre las cosas; y una vertiente institucional u objetiva, expresada en su condicién
de elemento esencial de los sistemas econémicos constitucionales en los que esté juridicamente
garantizada, en atencién a la trascendencia en la ordenacion del sistema politico y de la consecucidén
—a través de ella— de valores que interesan a la colectividad®.

Asi lo dej6 sentado la Sala Constitucional en la misma sentencia de 24 de febrero de

2006, al afirmar que:

«..la propiedad privada, en su doble dimensién como institucién y como derecho subje-
tivo, ha experimentado en nuestro siglo una transformacioén tan profunda que impide con-
cebirla hoy como una figura juridica limitada exclusivamente al tipo abstracto descrito en el
Cédigo Civil, sino que la misma ha sido reconducida en virtud de la progresiva incorporacion
de finalidades sociales relacionadas con el uso o aprovechamiento de los distintos tipos de
bienes sobre los que el derecho de propiedad puede recaer, produciéndose una diversifica-
cion de la institucion dominical en una pluralidad de figuras o situaciones juridicas reguladas
con un significado y alcance diversos, como entre ellos podria citarse el aprovechamiento del
suelo, asi como la delimitacion y restriccién del derecho de edificacion en ciertos casos..»™

Asi pues, la vertiente subjetiva o «garantia de la propiedad en concreto»®, estéa referida

a su concepcién como derecho publico subjetivo, como un derecho constitucional v,

13

14

15

Vid. Canova GonzALEz, Antonio; HERRERA ORELLANA, Luis Alfonso y AnzoLa Spabaro, Karina, ¢Expropia-
ciones o vias de hecho? (la degradacién del derecho fundamental de propiedad en la Vene-
zuela actual), FUNEDA-UCAB, Caracas, 2009, p. 24; asimismo, HenriQuez MaioNica, Giancarlo, «La
indemnizacion expropiatoria en la jurisprudencia contencioso administrativa venezolana», en
Revista de Derecho Puablico, No. 105, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2006, p. 44.
Adopta esta sentencia la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional de Espafia en su de-
cision No. 37/1987, de 26 de marzo, precisando la necesidad de reconducir la nocién de la pro-
piedad privada a una distinta del tipo abstracto que se recoge en el Codigo Civil, ya que, si bien
la Constitucién reconoce un derecho a la propiedad privada que se configura y protege como
un haz de facultades individuales sobre las cosas, también, y de manera simultanea, como
un conjunto de deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo con las leyes, en atencién a
valores o intereses de la colectividad, comprendidos en la nocién de utilidad social o interés
general, que cada categoria de bienes objeto de dominio esté llamada a cumplir, debiendo
entonces rechazarse la idea de que la prevision legal de restricciones a las tendencialmen-
te ilimitadas facultades de uso, disfrute, consumo y disposicién, o la imposiciéon de deberes
positivos al propietario, hacen irreconocible el derecho de propiedad como perteneciente
al tipo constitucionalmente descrito, toda vez que, la incorporacion de tales exigencias a la
definicion misma del derecho de propiedad, responde a principios e intereses que la propia
Constitucién establece y tutela.

Véase a PArReJo ALFONSO, Luciano, Derecho Administrativo, Editorial Ariel, Barcelona, 2003, p. 815.
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como tal, un derecho de defensa o libertad; alude a un «haz de facultades y deberes» que
integran el derecho, para cuya defensa sirve el contenido esencial que tiene por objeto
hacer frente a sus eventuales desnaturalizaciones a manos del legislador®.

Por su parte, la vertiente objetiva o «garantia de la propiedad en abstracto» o como ins-
titucion juridica (propiedad como institucion), deriva de la funcién social que cada cate-
goria de bienes objeto de la propiedad esta llamada a cumplir, como elemento estructural
de la definicién misma del derecho a la propiedad privada o como factor determinante
de la delimitacion legal”. Este caracter objetivo encuentra sustento en los articulos 2, 3
y 19 del Texto Fundamental, a saber: i) reconocimiento de los derechos humanos y su
preeminencia como valor superior de la actuacién del Estado y del ordenamiento juridico
venezolano (articulo 2); ii) la garantia del cumplimiento de los derechos como uno de uno
de sus fines esenciales (articulo 3); y iii) la garantia que tienen todos los ciudadanos del
«goce Yy ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos humanos»,
sin discriminacion alguna y conforme al principio de progresividad (articulo 19)*.

Ello quiere decir, que el interés del particular y la nocién de utilidad publica o interés
general, se identifican con plenitud, ya que el fin para el que se reconoce el derecho
subjetivo de propiedad privada interesa de igual modo al particular y a la sociedad, toda
vez que la funcién del derecho, que es la que le otorga su dimension vy fisiologia, ha sido
determinada por la sociedad en su propio beneficio (primero por el constituyente vy, por
el legislador, después) y en el del particular®.

La funcién social, asi, constituye un elemento intrinseco e interior del derecho de pro-
piedad, puesto que la atribucién misma del derecho al titular tiene en cuenta no sélo
su interés, sino, sobre todo, la conexion entre la posicién del particular y su pertenencia
a un organismo social, siendo tal conexién, por consiguiente, lo que da la medida y las
dimensiones a la estructura propietaria. La funcién social forma parte del derecho mismo,
modula su ejercicio y justifica la diversificacion del régimen juridico del dominio®.

16 Vid. Barnts, Javier, «El derecho de propiedad en la Constitucion Espafiola de 1978», en BarNEs,
Javier (Coordinador), Propiedad, expropiacién y responsabilidad. La garantia indemnizatoria
en el derecho europeo y comparado. Unién Europea, Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos, Espana, Alemania, Francia, Italia, Editorial Tecnos, Madrid, 1995, p. 31.

17 Cfr. PareJo ALFonso, Luciano, Derecho Administrativo..obra citada, p. 815.

18 Garcia Soto, Carlos, La garantia del contenido...ob. cit, p. 109.

19 Cfr. BarNEs VAZQUEZ, Javier, La propiedad constitucional. El estatuto juridico del suelo agrario,
Editorial Civitas, Madrid, 1988, pp. 107-111. Como expresa TuruHPIAL, la propiedad tiene un «des-
tino teleologizado en funcién de intereses colectivos, en el que coexisten en equilibrio el
interés individual y el interés publico». Vid. TururpiAL, Héctor, «Las limitaciones al derecho de
propiedad y su sujecion a los principios generales del derecho», en Revista de Derecho Urba-
nistico, No. 1, Editorial Urbanitas, Caracas, 1993, p. 74.

20  Alrespecto, véase a Barngs VAzQuez, Javier, El derecho de propiedad en la Constitucién Espafio-
la de 1978...obra citada, p. 40; del mismo autor, en La propiedad constitucional..ya citada, p. 47;
también, SErraNO ALBERCA, JOSé Manuel, El Derecho de Propiedad, la Expropiacién y la Valoracién
del Suelo, Editorial Aranzadi, Pamplona, 1995, p. 84.
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De esta manera, la funcion social se resume en lo que se ha denominado la «causaliza-
cién de la propiedad»?; el derecho de propiedad se ha otorgado al propietario para algo
que, aparte de su propio interés, se concreta en cumplir determinados intereses publicos.
Y es que el interés que se busca proteger juridicamente bajo la clausula del Estado Social,
no abarca solamente al titular del dominio, sino también al interés social de la colectivi-
dad. En tal virtud, el interés privado del titular del dominio debe ser satisfecho de manera
compatible con los fines inherentes al Estado Social establecido constitucionalmente,
lo que sin dudas permite identificar en el seno de la propiedad privada un todo unitario,
un poder funcional, en el que se distinguen dos aspectos: el de la libertad y el del deber.

Como ya hemos mencionado, el derecho de propiedad se compone, principalmente,
de dos facultades: la de aprovechamiento (uso, goce, disfrute) y la de disposicion (ena-
jenacion o traslacion). La utilizacién del bien o su aprovechamiento econémico es el pro-
poésito o finalidad inmediata para el cual se reconoce al titular el derecho de propiedad
privada; ello es lo que constituye la esencia o sustancia intima del derecho de propiedad.
Pero también, al lado de esa facultad de goce, le es reconocido al titular el poder de
enajenacion o de traslacion, esto es, la facultad de disponer de sus bienes, como ocurre,
por ejemplo, en caso de muerte, lo cual es reconocido en el derecho a la herencia.

Por ello, los atributos o facultades del derecho de propiedad, relativos al uso, goce,
disfrute y disposicién de los bienes de manera exclusiva, sometida a las contribuciones,
restricciones y obligaciones establecidas en la ley por motivos de utilidad pablica y de
interés general, identifican aquello que ha de ser entendido como el contenido esencial
del dominio; representan lo esencial de la propiedad de cara al grado de satisfaccion que
producen en el titular del derecho.

Como puede entonces observarse, el articulo 115 de la Constitucion atribuye a las
personas la potestad o la capacidad de ser propietarios; de tener el potencial para
acceder a la propiedad sobre los bienes o derechos patrimoniales; de gozar y disfrutar
de los mismos, sin contrariar la funcién social declarada en las leyes a la que debe servir
cada uno (regulaciones legales); de mantener su titularidad libremente en el tiempo,
pudiendo disponer libremente de ellos, a menos que se vea forzado a su desprendimiento
en beneficio del interés general, con la garantia plena, en este caso, de una compensacién
monetaria, justa y oportuna, gracias a la figura de la expropiacién, como garantia de las
personas para impedir que cualquier invocacion del interés general sea capaz de destruir
el derecho de propiedad privada.

Por otra parte, el articulo 116 Constitucional consagra el principio de no confiscacion,
como garantia de eficacia del derecho de propiedad, siendo solo posible la extincién
forzosa del dominio o de la propiedad, y sin pago o compensacidn alguna, en los casos de
bienes de personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, responsables de delitos
cometidos contra el patrimonio publico, de quienes se hayan enriquecido ilicitamente
al amparo del Poder Publico, asi como los provenientes de las actividades comerciales,
financieras o cualesquiera otras vinculadas al trafico ilicito de sustancias psicotrépicas y
estupefacientes, siempre previa sentencia firme.

21 Cfr. SErraNO ALBERCA, José Manuel, El Derecho de Propiedad...ob. cit., p. 85.
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En efecto, el articulo en cuestién es del tenor siguiente:

«Articulo 116. No se decretaran ni ejecutaran confiscaciones de bienes sino en los casos
permitidos por esta Constitucién. Por via de excepcién podran ser objeto de confiscacion,
mediante sentencia firme, los bienes de personas naturales o juridicas, nacionales o extran-
jeras, responsables de delitos cometidos contra el patrimonio publico, los bienes de quienes
se hayan enriquecido ilicitamente al amparo del Poder Pdblico y los bienes provenientes de
las actividades comerciales, financieras o cualesquiera otras vinculadas al tréafico ilicito de
sustancias psicotropicas y estupefacientes».

Esta excepcidn al principio de no confiscacién de bienes es reiterada en el articulo 271
del Texto Fundamental en los términos siguientes:

«Articulo 271. En ningln caso podra ser negada la extradicién de los extranjeros o extran-
jeras responsables de los delitos de deslegitimacién de capitales, drogas, delincuencia orga-
nizada internacional, hechos contra el patrimonio publico de otros Estados y contra los dere-
chos humanos. No prescribiran las acciones judiciales dirigidas a sancionar los delitos contra
los derechos humanos, o contra el patrimonio publico o el trafico de estupefacientes.

Asimismo, previa decision judicial, seran confiscados los bienes provenientes de las acti-
vidades relacionadas con los delitos contra el patrimonio pablico o con el trafico de estu-
pefacientes. El procedimiento referente a los delitos mencionados seréa publico, oral y breve,
respetandose el debido proceso, estando facultada la autoridad judicial competente para
dictar las medidas cautelares preventivas necesarias contra bienes propiedad del imputado
o de sus interpésitas personas, a los fines de garantizar su eventual responsabilidad civil»

Es importante destacar que la confiscacién en nuestro pais, tradicionalmente, ha sido
prevista como una pena accesoria a consecuencia de una condena penal, a la cual se le
asimila la institucién del comiso, esto es, aquella pena o sancién por la cual el Estado se
apropia de los bienes propiedad de un sujeto, incorporéndolos al erario publico, sin com-
pensacion, mediante decisién judicial, como sancién por delitos o actividades ilicitas?2

Asi, el articulo 10, numeral 10, del Cédigo Penal®, estatuye como pena no corporal
«la pérdida de los instrumentos o0 armas con que se cometié el hecho punible y de los
efectos que de él provengan». De igual manera, en el articulo 11 eiusdem, se contemplan
como penas accesorias aquellas que la legislacién prevea como «adherentes a la princi-
pal, necesaria o accidentalmente».

22 Al respecto, véase a BrRewer-Carias, Allan R., Confiscacién, comiso y extincién de dominio: Co-
mentarios a la Ley Orgénica de Extincién de Dominio de 28 de abril de 2023, particularmente
sobre su fundamento constitucional y sobre algunas de sus incongruencias inconstitucionales,
disponible en: http://allanbrewercarias.com/wp-content/uploads/2023/05/A.-B.-Brewer-Ca-
rias-Comentarios-a-la-Ley-de-Extincion-de-domino-y-sus-incongruencias-inconstitucio-
nales-2023.pdf, p. 7.

23  Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela No. 5.768 Extraordinario, de 13 de abril
de 2005.
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En este sentido, el articulo 33 ibidem, establece lo que seguidamente se transcribe:

«Articulo 33. Es necesariamente accesoria a otra pena principal, la perdida de los instru-
mentos o armas con que se cometid el hecho punible y de los efectos que de él provengan; y
se la ejecutara asf: las armas serén decomisadas de conformidad con el Capitulo | del Titulo V
del Libro Segundo de este Cédigo; y los deméas efectos seran asimismo decomisados y rema-
tados para adjudicar su precio al respectivo Fisco Nacional, del Estado o Municipal, segin las
reglas del articulo 30».

Esta accesoriedad de la pena de confiscaciéon o comiso en el Codigo Penal es reiterada
en la legislacion punitiva especializada en materia de delitos contra la corrupcién, delin-
cuencia organizada y el tréfico ilicito de drogas.

Asi, la Ley Organica de Drogas?®* consagra tal accesoriedad en el articulo 3, numerales
5y 9,y en los articulos 178, numeral 4, y 183, en los términos siguientes:

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

(.)

5. Confiscacion. Es una pena accesoria, que consiste en la privacion de la propiedad con
caréacter definitivo de algin bien, por decisién de un tribunal penal.

(.)

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

“Articulo 178. Seran penas accesorias a las sefialadas en este Titulo:

(.)

4. La confiscacion de los bienes muebles e inmuebles que se emplearen en la comisién de
los delitos previstos en esta Ley, asi como los efectos, productos o beneficios que provengan
de los mismos.”

“Articulo 183. (Omisis)

..Cuando exista sentencia condenatoria definitivamente firma, se procedera a la confis-
cacién de los bienes muebles e inmuebles incautados preventivamente y se destinaréa a los
planes, programas y proyectos en materia de prevencion, tratamiento, rehabilitacién y rein-
sercion social de las personas consumidoras de estupefacientes y sustancias psicotropicas,
asf como a la prevencidn y represion de los delitos tipificados en esta Ley..».

En términos similares a la mencionada legislacion, la Ley Orgénica contra la Delincuen-
cia Organizada y Financiamiento al Terrorismo?°, considera que la confiscacién «es una
pena accesoria que consiste en la privacion de la propiedad con caréacter definitivo sobre
alglin bien, por decisién de un tribunal» (art. 4.7); y al decomiso como «la privacién defi-
nitiva del derecho de propiedad sobre cualquier bien que haya sido abandonado o no
reclamado en los términos previstos en esta Ley, decretado por un juez o jueza a favor del
Estado» (art. 4.8).

24 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela No. 39.546, de 5 de noviembre de
2010.
25  Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela No. 39.912, de 30 de abril de 2012.
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Por su parte, el articulo 32, numeral 3, de la citada Ley, establece que en la sentencia
definitiva el juez podra imponer, entre otras sanciones, «la confiscacién o decomiso de
los instrumentos que sirvieron para la comision del delito, de las mercancias ilicitas y de
los productos del delito en todo caso». Asimismo, en el articulo 35 se contempla la posi-
bilidad de decomisar o confiscar los bienes o haberes objeto del delito de legitimacion
de capitales.

Finalmente, el articulo 103 de la Ley Contra la Corrupcién?® prevé que:

«Articulo 103. En la sentencia definitiva la Jueza o Juez podréa ordenar, segln las circuns-
tancias del caso, la confiscacion de los bienes de las personas naturales o juridicas, nacio-
nales o extranjeras, que incurran o sean responsables de delitos establecidos en esta Ley
que afecten gravemente el patrimonio publico, a cuyo efecto solicitarad ante las autoridades
competentes, la repatriacion de capitales de ser el caso.

Asimismo, la Jueza o Juez podréa ordenar, segln la gravedad del caso, la confiscacion de
los bienes de las personas que hayan incurrido en el delito de enriquecimiento ilicito tipifi-
cado en el articulo 52 de esta Ley, y consecuencialmente la repatriacion de capitales.

Las autoridades competentes estarén encargadas de presentar y recibir directamente o
por via diplomatica las solicitudes de asistencia legal en materia penal, referentes a la inves-
tigacién o juzgamiento de los actos de corrupcién, de conformidad con lo establecido en sus
ordenamientos juridicos y los acuerdos suscritos y ratificados por la Republica Bolivariana
de Venezuela».

Como bien denota Brewer-Carias de los dispositivos aludidos, las expresiones confisca-
cién y comiso o decomiso son tratados bajo el mismo significado, es decir, como meca-
nismos para provocar la extincidn forzada de la propiedad privada a favor del Estado,
sin contraprestacién o compensaciéon alguna, mediante sentencia judicial, y como pena
accesoria en procesos penales?.

Para finalizar este breve recorrido por el régimen constitucional del derecho de pro-
piedad en Venezuela, solo decir que la jerarquia de la propiedad privada es tal, que es
de los pocos derechos que la Administracién no puede afectar sin base en ley formal vy,
en concreto, sin haber iniciado ella misma un juicio y recibir la conformidad judicial por
sentencia firme. La propiedad privada, asi pues, es el freno por excelencia de la autotu-
tela administrativa o de la ejecutividad y ejecutoriedad de los actos administrativos, que
viene a ser el privilegio por excelencia y general que arropa a la Administracion Publica
para actuar con eficiencia en procura del interés general. Ningan otro derecho, de los que
todos admiten generalmente como fundamentales, cuenta con esa virtualidad de frenar
el privilegio de autotutela administrativa en los paises de Derecho Administrativo?®.

26  Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela No. 6.699 Extraordinario, de 2 de mayo
de 2022.

27  Vid. Brewer-Carias, Allan R., Confiscacién, comiso y extincién de dominio..obra citada, p. 11.

28  Cfr. Canova GonzALEz, Antonio, HErRrera ORELLANA, Luis Alfonso y AnzoLa Spabaro, Karina, ¢Expropia-
ciones o vias de hecho? (La degradacién continuada del derecho fundamental a la propiedad
en la Venezuela actual), FUNEDA-UCAB, Caracas, 2009, pp. 25 y 26.
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1. Origen y definicion

Si bien en Venezuela es una novisima figura, la extincidon de dominio es una institucion
de amplia solidez y tradicién en el Derecho Latinoamericano, cuyo referente principal se
halla en la Constitucion Politica de Colombia de 1991. No obstante, como refiere SANTANDER
AgriL, la figura encuentra sus antecedentes en la legislacion civil agraria de Colombia de
1936, que condicionaba el reconocimiento del derecho de propiedad al cumplimiento
de una funcidn social; la propiedad debia ser orientada a la generacién de riqueza social,
debia ser productiva, pudiendo ser extinguido tal derecho, en favor del Estado, en caso de
no darse cumplimiento a ello. En este sentido, el citado autor expresa que el constituyente
colombiano de 1991 adoptd el «<nomen iuris» de esa legislacion civil agraria, para definir la
consecuencia juridica devenida de la adquisicion o destinacidén de un bien en contraven-
cién de los principios y valores éticos y sociales previstos en la Norma Constitucional®.

Asi, la Constitucion Politica de Colombia de 1991, en el articulo 34, prevé lo siguiente:

«Articulo 34. Se prohiben las penas de destierro, prisién perpetua y confiscacion.

No obstante, por sentencia judicial, se declarara extinguido el dominio sobre los bienes
adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro Piblico o con grave dete-
rioro de la moral social»

Como puede observarse de la clausula constitucional transcrita, la figura que nos
ocupa se encuentra contemplada de manera diferenciada a la prohibiciéon que pesa sobre
las penas de destierro, prisidon perpetua y confiscacion, y opera como mecanismo para
extinguir el derecho de propiedad?®® sobre los bienes de ilicita procedencia, distinto de

29  Cfr. Santanper AgriL, Gilmar Giovanny, Naturaleza Juridica de la Extincién de Dominio: Funda-
mento de las causales extintivas, Tesis de Maestria en Derecho Penal, Universidad Santo To-
mas en convenio con la Universidad de Salamanca, Bogot4, 2018, pp. 114-116.

30 El derecho de propiedad se encuentra reconocido en el articulo 58 del Texto Fundamental
colombiano, bajo el tenor que sigue:
«Articulo 58. Se garantizan la propiedad privada y los deméas derechos adquiridos con arreglo
a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores.
Cuando de la aplicacion de una ley expedida por motivo de utilidad pUblica o interés social,
resultaren en conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida,
el interés privado deberé ceder al interés pUblico o social.
La propiedad es una funcién social que implica obligaciones. Como tal, le es inherente una
funcién ecoldgica.
El Estado protegera y promovera las formas asociativas y solidarias de propiedad.
Por motivos de utilidad publica o de interés social definidos por el legislador, podra haber
expropiacion mediante sentencia judicial e indemnizacion previa. Esta se fijard consultando
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aquellos tradicionales en nuestro ordenamiento y que también constituyen limitaciones
a dicho derecho, como son, tal y como ya vimos en el capitulo anterior, la expropiacion y
la confiscacién de bienes en el devenir de un proceso penal.

Es de destacar, que la extincién de dominio surge como respuesta a las diferentes
manifestaciones del crimen econdmico: corrupcién, delincuencia organizada y narcotra-
fico. Representa un severo mecanismo de ataque en contra de las finanzas criminales,
mediante la eliminacion del incentivo, del provecho econdémico subyacente a estos fen6-
menos, a estas actividades, ya que su finalidad principal es perseguir bienes, tanto de
origen ilicito, directa o indirectamente, como aquellos de destinacion ilicita, en donde los
titulares de estos bienes han de demostrar el origen licito del patrimonio usado para su
adquisicién, o en su defecto, su condicion de tercero de buena fe exenta de culpa (buena
fe calificada).

En Colombia, tal figura juridica fue estructurada desafiando los dogmas tradicionales
del garantismo penal, partiendo del reconocimiento de sus limites constitucionales, con
su propia naturaleza juridica y caracteristicas especiales diferenciandose del comiso tra-
dicional, principalmente, ya que éste se encuentra asociado a una previa condena penal,
COMO un mecanismo accesorio para extinguir los atributos del derecho de propiedad sin
indemnizacion estatal alguna.

De ahi que, la puesta en practica de esta institucion en dicho pais trajo consigo nume-
rosos conflictos de orden interpretativo, especialmente con motivo del desarrollo legisla-
tivo de su naturaleza juridica, toda vez que contiene una mixtura de disposiciones penales,
civiles y administrativas, lo cual gener6 distintas sentencias de la Corte Constitucional.

En la evolucién legislativa de la institucién, destacan el Cédigo de Procedimiento Penal
de 1991, el Decreto 1874 de 1992, la Ley 333 de 1996, la Ley 793 de 2002%" y sus reformas

los intereses de la comunidad y del afectado. En los casos que determine el legislador, dicha
expropiacion podra adelantarse por via administrativa, sujeta a posterior accién contenciosa
administrativa, incluso respecto del precio.

Con todo, el legislador, por razones de equidad, podré determinar los casos en que no haya lu-
gar al pago de indemnizacion, mediante el voto favorable de la mayoria absoluta de los miem-
bros de una y otra Cédmara. Las razones de equidad, asi como los motivos de utilidad publica
o de interés social, invocados por el legislador, no seran controvertibles judicialmente».

31 En el ordenamiento colombiano se resalta la importancia de esta Ley, ya que, con ella, la extin-
cion de dominio alcanzé su total identidad, independencia y autonomia como nuevo instituto
de derecho sustancial, al prever que la misma es de naturaleza jurisdiccional, de caracter real
y de contenido patrimonial, procediendo sobre cualquier derecho real, principal o acceso-
rio, independientemente de quien los tuviera en su poder, o los hubiere adquirido, asi como
los bienes comprometidos. En este sentido, se considera que es a partir de esta legislacion
cuando en realidad nace o se edifica toda la estructura de la extincién de dominio como es
conocida en la actualidad, a tal punto, que «constituyé el principal referente para la expansién
del instituto en América Latina, sirviendo de fuente a leyes similares en México, Guatemala,
Honduras, Pert, El Salvador, Argentina, Ecuador y Bolivia y de los respectivos proyectos en
Brasil, Republica Dominicana, Panama, Paraguay y Costa Rica; asi como también fue base para
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de 2010 y 2011, culminando con la Ley 1708 de 2014 y su reforma en la Ley 1849 de 2017,
contentivas del actual Cédigo de Extincién de Dominio.

En lo que respecta a la Corte Constitucional, se resalta la importancia de las senten-
cias C-374, C-409, C-539 de 1997, C-1708 de 2000, T 212 de 2001y, principalmente, la
sentencia C-740 de 2003, con motivo de la constitucionalidad de la Ley 793 de 2002, ya
referida.

Es de sefalar, que la sentencia C-740-2003 es considerada la mas relevante en la his-
toria de la extincién de dominio en Colombia®?, ya que no solo puso fin a la discusién sobre
su naturaleza juridica, al establecer que se trata de «una accién constitucional publica,
jurisdiccional, autbnoma, directa y expresamente regulada por el constituyente y relacio-
nada con el régimen constitucional del derecho de propiedad», sino que, ademas, precisd
que tal figura se halla soportada en dos pilares fundamentales, a saber: i) la existencia de
un justo titulo; y ii) que el ejercicio del derecho de propiedad se cifia al cumplimiento de
su funcidn social y ecolégica.

Entonces, el origen licito de la propiedad viene a constituir el principal limite de dicha
institucién, cuyo derecho, como expresa la Corte, «solo es susceptible de proteccion
cuando es fruto del trabajo honesto»; de ahi, que «el Estado, y la comunidad entera, alien-
tan la expectativa de que se extinga el dominio adquirido mediante titulos ilegitimos,
pues a través de tal extincién se tutelan intereses superiores del Estado como el patri-
monio pUblico, el Tesoro publico y la moral social».

En este sentido, la sentencia sostiene que hay una estrecha vinculacion entre el régi-
men de la propiedad y la accién de extincién de dominio, donde ésta genera un efecto,
solo aparente, de dicho derecho por titulos ilegitimos. Asi, precisa que una de las fuentes
de la accidén de extincién de dominio es el enriquecimiento ilicito, cuya amplitud de su
ambito permite desligarla de la comision de conductas punibles y producir la pérdida
del derecho de propiedad a favor del Estado, sin contraprestacién ni compensacion de
naturaleza alguna para su titular.

Es necesario decir sobre lo expuesto, que la pérdida de la propiedad no es tal en sen-
tido riguroso, ya que el derecho no se hallaba juridicamente protegido, por lo cual, lo que
se extingue o desaparece es la apariencia de titularidad que subyacia hasta el momento
de ser desvirtuada por la sentencia. Al respecto, se alude a la tesis de la apariencia o
del enmascaramiento, bajo el cual, los derechos reales originados por actividades ilicitas
se entienden que existen hipotéticamente, esto es, que no se consolidan en cabeza de
su titular de manera definitiva, sino provisional, hasta tanto el juez levante ese velo de

una Ley Modelo de Extincién de Dominio, promovida por la Oficina contra la Droga y el Delito
de Naciones Unidas». Sobre lo expuesto, véase a SANTANDER ABriL, Gilmar Giovanny, Naturaleza
Juridica de la Extincién de Dominio...citada, pp. 91,92 y 97.

32 La doctrina jurisprudencial de esta sentencia ha sido ratificada, entre otras, en la sentencia
C-540 de 2011, asi como en las sentencias C-958-2014 y C-516 de 2015. Tanta es su jerarquia
que, en base a ella, se ha erigido el ordenamiento juridico de esta institucidén en Latinoamérica.
La sentencia C-740-2003, puede verse en: C-740-03 Corte Constitucional de Colombia.
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aparente legitimidad en la titularidad, despojando de reconocimiento el derecho que se
ostenta sobre el bien objeto de la accion®.

Pero, también, la extincién de dominio no prescinde de los efectos o atributos que son
inherentes al derecho de propiedad, a saber: uso, goce, disfrute y disposicion, en donde este
altimo se halla estrechamente vinculado al destino dado a los bienes, lo que conlleva al tema
relativo a las limitaciones constitucionales que derivan de la funcion social de ese derecho.

Por su parte, la Ley Modelo de Extincién de Dominio, promovida por la Oficina contra
la Droga y el Delito de las Naciones Unidas en 2011, consagra como derecho fundamental,
protegido por la Constitucién, la ley y el derecho internacional, a la propiedad privada
adquirida legitimamente, cuyo reconocimiento esta sujeto al cumplimiento de su funcién
social, al orden publico y al bienestar general; esto es, que tal derecho no es reconocido
en el caso de bienes obtenidos por actividades ilicitas, como tampoco serén suscepti-
bles de proteccién constitucional ni legal cuando sean destinados a ellas.

Esta Ley Modelo define a la figura juridica en su articulo 2, como la «consecuencia
patrimonial de actividades ilicitas consistente en la declaracién de titularidad a favor del
Estado, de los bienes a que se refiere esta ley, por sentencia de autoridad judicial, sin
contraprestacioén, ni compensacién de naturaleza alguna».

JIMENEZ ¥ URBINA expresan que la extincién de dominio es una accién de caracter real,
toda vez que apunta a los bienes, derechos y activos, y no a las personas, en donde el
Estado objeta la titularidad de un bien por considerar que es, o que ha sido adquirido,
producto del delito, teniendo como fundamento para ello la desproporcion patrimonial
del titular, o la conexién del bien con un delito objeto de investigacion, y cuyo procedi-
miento es completamente independiente del ambito penal y del establecimiento de la
culpabilidad de los titulares, llegando incluso a aquellos bienes en manos de herederos y
de terceros que no puedan acreditar una buena fe exenta de culpa3*.

En resumen, la extincion de dominio viene a ser la consecuencia juridica patrimonial
del delito, totalmente ajena y distinta del derecho sancionatorio o penal, cuyo objeto
consiste en levantar un velo de aparente legitimidad, de aparente validez del acto juridico
de adquisicién, en el sentido de que el derecho de dominio privado no naci6 a la vida
juridicay, por tanto, no goza del reconocimiento ni de la respectiva garantia de proteccion
constitucional.

2. Surecepcidn y prevision en el ambito internacional

En el &mbito internacional de lucha contra los patrimonios criminales, principalmente
aquellos provenientes del narcotrafico, la corrupcion y el crimen organizado, se destaca el

33  Cfr. SanTanper AgriL, Gilmar Giovanny, Naturaleza Juridica de la Extincién de Dominio...citada, pp.
106 y 107

34  Cfr. Jimenez Tapia, Rafael Simén, y UrsiNA Menpoza, Emilio J., El comiso auténomo y la extincién de
dominio..obra citada, pp. 170 y 171.
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importante trabajo que ha llevado adelante la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU).
Asi, resaltan la Convencion de las Naciones Unidas Contra el Trafico llicito de Estupefa-
cientes y Sustancias Sicotropicas de 1998 (Convencidn de Viena sobre Drogas)?®; la Con-
vencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Trasnacional de 2000
(Convencién de Palermo)?; y la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion
de 2003 (Convencién de Mérida)?".

Es de mencionar, que en todas ellas el vocablo utilizado es el comiso o decomiso,
resaltando en la Gltima de las Convenciones citadas lo previsto en su articulo 54.1.c, que
consagra el decomiso sin mediar condena penal.

El mencionado articulo 54.1.c de la Convencion de Mérida, prevé lo siguiente:

«Articulo 54. Mecanismos de recuperacién de bienes mediante la cooperacion interna-
cional para fines de decomiso.

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

()

c) Considerara la posibilidad de adoptar las medidas que sean necesarias para permitir
el decomiso de esos bienes sin que medie una condena, en casos en que el delincuente
no pueda ser enjuiciado por motivo de fallecimiento, fuga o ausencia, o en otros casos
apropiados».

Para JmMENez y URrBINA, este articulo vino a consagrar una féormula de gran apertura para
el establecimiento del comiso autébnomo o sin condena, al prescindir de su correlativo
proceso penal, es decir, sin ser una pena o accesoriedad; también, extendi6 la figura
hacia terceros (testaferros, intermediarios, etc.), ampliando entonces su radio de accién
en la lucha patrimonial contra el crimen organizado, y muy particularmente, en contra de
la corrupcion®®.

35 Adoptada por Venezuela en la Ley Aprobatoria de la Convencidn de las Naciones Unidas Con-
tra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, publicada en la Gaceta
Oficial de la Republica de Venezuela No. 34.741, de 21 de junio de 1991.

36  Adoptada por Venezuela en la Ley Aprobatoria de la Convencidén de las Naciones Unidas Con-
tra la Delincuencia Organizada Transnacional, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela No. 37.357, de 4 de enero de 2002.

37  Adoptada por Venezuela en la Ley Aprobatoria de la Convencién de las Naciones Unidas Con-
tra la Corrupcion, publicada en la Gaceta Oficial de la RepUblica Bolivariana de Venezuela No.
38.192, de 23 de mayo de 2005.

38  Senalan los autores que la extincién de dominio es una manifestacion latinoamericana del comi-
so autébnomo, lo que permite tratarlas como conceptos similares, si bien diferenciando sus cau-
sas, motivos, caracteristicas y fundamentos. A través de este instrumento son incrementados
los costos de cualquier empresa criminal de naturaleza econémica, ya que no solo los sujetos
que participan directamente pueden ser objeto de la accidn, sino terceros que no tienen rela-
cién o vinculo con la investigacién. Asimismo, al referirse a la corrupcion, los autores expresan
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De igual manera, encontramos la ya referida Ley Modelo de Extincién de Dominio®*, que
consagra la figura objeto de nuestro estudio, de manera auténoma e independiente del pro-
ceso penal, disefiada siguiendo la tradicién civil de los paises hispanohablantes de Latinoa-
mérica que pudieran acoger la iniciativa, y ha servido de base para la mayoria de legislaciones
nacionales que han adoptado esta institucion dentro de su ordenamiento juridico.

Hay que sefalar que, ademas de Colombia, la extincién de dominio encuentra recono-
cimiento constitucional en los casos de México*° y RepUblica Dominicana*; no obstante,

39

40

41
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que se trata de uno de los escenarios donde la actividad racional del crimen organizado es méas
fuerte, pues, ocurre dentro de las organizaciones publicas por sujetos que han sido designados
de manera legitima, cuya manifestacién radica en el abuso de poder en beneficio privado, e
implica unos mecanismos y formas complejos dentro de lo que denominan como acuerdos
corruptos, entendidos como aquellos celebrados a la sombra de la ley, secretos, ocultos. Vid.
JiMENEZ TaPIA, Rafael Simon, y UrsiNa MenDoza, Emiilio J., El comiso auténomo y la extincién de domi-
nio..obra citada, passim.

Si bien carece de fuerza juridica, se trata de una iniciativa, de una herramienta elaborada por la
Oficina de las Naciones Unidas con la Droga y el Delito (UNODC), a través del Programa de Asis-
tencia Legal en América y el Caribe (LAPLAC), que ha servido de guia, de instrumento, sobre el cual
distintos paises han acogido la figura de la extincién de dominio en sus ordenamientos juridicos.
La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, consagra en su articulo 22 lo siguiente:
«Articulo 22. Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacién, de infamia, la marca, los
azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacion de bienes
y cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales. Toda pena debera ser proporcional al
delito que sancione y al bien juridico afectado.

No se considerara confiscacion la aplicacion de bienes de una persona cuando sea decretada para
el pago de multas o impuestos, ni cuando la decrete la autoridad judicial para el pago de responsa-
bilidad civil derivada de la comisién de un delito. Tampoco se considerara confiscacion el decomiso
que ordene la autoridad judicial de los bienes en caso de enriquecimiento ilicito en los términos
del articulo 109, la aplicacién a favor del Estado de bienes asegurados que causen abandono en los
términos de las disposiciones aplicables, ni de aquellos bienes cuyo dominio se declare extinto en
sentencia.

La accidon de extincion de dominio se ejercitara por el Ministerio PUblico a través de un procedi-
miento jurisdiccional de naturaleza civil y autbnomo del penal. Las autoridades competentes de
los distintos érdenes de gobierno le prestaran auxilio en el cumplimiento de esta funcién. La ley
establecera los mecanismos para que las autoridades administren los bienes sujetos al proceso de
extincién de dominio, incluidos sus productos, rendimientos, frutos y accesorios, para que la auto-
ridad lleve a cabo su disposicion, uso, usufructo, enajenacién y monetizacion, atendiendo al interés
publico, y defina con criterios de oportunidad el destino y, en su caso, la destruccion de los mismos.
Seré procedente sobre bienes de caracter patrimonial cuya legitima procedencia no pueda acre-
ditarse y se encuentren relacionados con las investigaciones derivadas de hechos de corrupcién,
encubrimiento, delitos cometidos por servidores publicos, delincuencia organizada, robo de vehi-
culos, recursos de procedencia ilicita, delitos contra la salud, secuestro, extorsion, trata de personas
y delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos y petroquimicos.

A toda persona que se considere afectada, se le debera garantizar el acceso a los medios de defen-
sa adecuados para demostrar la procedencia legitima del bien sujeto al procedimienton».

La Constitucién de la Repiblica Dominicana, consagra en su articulo 51 lo siguiente:
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su previsidn expresa en la Constitucion no limita su naturaleza constitucional. En efecto,
son varios los paises que también la han acogido dentro de sus sistemas juridicos sin
necesidad de reconocimiento constitucional, es decir, por via legal.

Asi, podemos destacar los casos de Colombia (Cédigo de Extinciéon de Dominio);
México (Ley Federal de Extincién de Dominio); El Salvador (Ley Especial de Extincién de
Dominio y de la Administracién de los Bienes de Origen o Destinacién llicita); Honduras
(Ley Sobre Privacion Definitiva del Dominio de Bienes de Origen llicito); Guatemala (Ley
de Extincion de Dominio); Perl (Decreto Legislativo No. 1373 sobre Extincién de Dominio);
Uruguay (Ley No. 19574, Ley Integral contra el Lavado de Activos); Argentina (Régimen
Procesal de la Accién Civil de Extincién de Dominio); Ecuador (Ley Organica de Extincién
de Dominio), y ahora Venezuela (Ley Organica de Extinciéon de Dominio). Asimismo, otros
paises de la region como, RepUblica Dominicana, Paraguay, Panama, Costa Rica, Bolivia y
Chile, tramitan su respectiva legislacion sobre extincién de dominio.

Se destaca en Argentina la sentencia de la Sala | del Tribunal de Gestion Judicial Aso-
ciada en lo Tributario de Mendoza, de 5 de febrero de 2021%%, por la cual se precisé el
carécter civil de la accién de extincién de dominio, independiente del proceso penal; la
misma no esta dirigida a la persona sino a los bienes, esto es, no juzga a una persona por
la comisidén de un hecho delictivo, sino que cuestiona la vinculacion de los bienes a un
delito, que procede independientemente del juicio de culpabilidad de que sea suscep-
tible el afectado.

En este sentido, dicha decision determind que la referida accidn esté orientada a dis-
cutir la licitud de la causa por la que un bien fue incorporado a un patrimonio y, por ello,
no configura una sancién ni una medida accesoria a la pena. Asj, el debate se limita a
determinar la legitimidad de la incorporacién de un bien al patrimonio del sujeto, y no
alcanza a otro tipo de responsabilidades relativas a su culpabilidad, ni tampoco se orienta
a imponer sanciones de ningun tipo, no habiendo entonces lugar a la violacion del princi-
pio de la presuncion de inocencia, que, por definicién, resulta aplicable al ambito penal y
ajena al ambito civil en el que se desarrolla la accion de extincién de dominio.

También, precis6 que la extincién de dominio no vulnera el principio de legalidad por
su aplicacion sobre situaciones juridicas preexistentes y las que en el futuro se verifiquen,
ni configura una confiscacion, pues, la sentencia de extincion de dominio no implica una
pena, y la razébn que fundamenta la sentencia es la comprobacién de que los bienes
objeto de la demanda fueron incorporados sin una causa licita al patrimonio del deman-

«Articulo 51.- Derecho de propiedad. El Estado reconoce y garantiza el derecho de propiedad.
La propiedad tiene una funcidn social que implica obligaciones. Toda persona tiene derecho al
goce, disfrute y disposicidén de sus bienes.
(..) 6. La ley establecera el régimen de administracién y disposicién de bienes incautados y
abandonados en los procesos penales y en los juicios de extincidon de dominio, previstos en el
ordenamiento juridico».

42  Consultada en: https://aldiaargentina.microjuris.com/2021/02/10/fallos-extincion-de-domi-
nio-admision-parcial-de-la-accion-contra-el-intendente-y-su-esposa-al-no-poder-pro-
bar-el-origen-licito-de-los-fondos-con-los-que-adquirieron-bienes-inmuebles/
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dado, toda vez que no se corresponden razonablemente a los ingresos declarados por su
tenedor, poseedor o titular, o representan un incremento patrimonial injustificado.

En lo que respecta al ambito de la Unién Europea, en donde la figura es conocida bajo
el nombre de comiso sin condena, la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/42/UE*, de 3 de abril de 2014, prevé en el numeral 2 de su articulo 4, la posibilidad
de acceder a una decision de comiso sin necesidad de condena, cuando dicha decisién
se considere como probable. Textualmente, la normativa en cuestidn expresa lo siguiente:

«Articulo 4.

Decomiso

()

2.En caso de que no sea posible efectuar el decomiso sobre la base del apartado 1, al menos
cuando dicha imposibilidad se derive de la enfermedad o la fuga del sospechoso o del acusado,
los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para posibilitar el decomiso de instru-
mentos o productos en aquellos casos en los que se hayan incoado procedimientos penales en
relacién con una infraccién penal que pueda dar lugar, directa o indirectamente, a una ventaja
econdémica, y en los que dichos procedimientos podrian haber conducido a una resolucién penal
condenatoria si el sospechoso o acusado hubiera podido comparecer en juicio».

De igual manera, el Cédigo Penal espafiol permite acordar el decomiso sin mediar con-
dena alguna, al consagrar en el articulo 127 ter, lo siguiente:

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

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

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

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

En lo que concierne al ambito del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se destaca
la decision de 12 de mayo de 2015, caso «Gogitidze y otros c. Georgia»**, con ocasion de
un proceso de extincidén de dominio, en la cual se precis6é que tales acciones «represen-

43  Alcierre de este trabajo, vemos la noticia, de 9 de junio de 2023, sobre la aprobacién de los Es-
tados miembros de la Union Europea de un proyecto de ley sobre recuperacion de activos del
crimen organizado, que permite la «confiscacién de la riqueza inexplicable sin condena penal»;
en: https://m.es.investing.com/news/world-news/los-estados-de-la-ue-aprueban-proyec-
to-de-ley-sobre-recuperacion-de-activos-del-crimen-organizado-2409059

44  La sentencia puede verse en:
https://hudoc.echr.coe.int/spa#{%22fulltext%22:[%22\%22CASE%200F%20GOGITIDZE%20
AND%200THERS%20v.%20GEORGIA\%22%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRAND-
CHAMBER%22,%22CHAMBER%22]%22itemid%22:[%22001-154398%22]}
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tan por su naturaleza una accién civil real encaminada a la recuperacién de los bienes
acumulados ilicita o inexplicablemente por los funcionarios publicos interesados y su
séquito cercano».

En este sentido, la sentencia puntualizé que puede ser impuesta una medida de deco-
miso independientemente de la existencia de una condena penal, como resultado de una
sentencia civil separada, con la finalidad de llevar a cabo la recuperacién de bienes que
se consideran adquiridos ilegalmente, vinculados a delitos graves como la corrupcion, el
blanqueo de capitales o el narcotrafico; se trata de procedimientos civiles in rem, donde
las medidas de decomiso pueden aplicarse no solo a los productos directos del delito,
sino también a los bienes, incluidos los ingresos y otros beneficios indirectos, obtenidos
mediante la conversién o transformacién de los productos directos del delito o mez-
clandolos con otros activos, posiblemente licitos; asimismo, tales medidas de decomiso
pueden ser aplicadas tanto a las personas directamente sospechosas de delitos, como a
aquellos terceros que funjan como propietarios y no cumplan con el requisito de la buena
fe. Finalmente, la sentencia reafirma la naturaleza civil de la accién y su independencia del
proceso penal, al no tener caracter punitivo sino preventivo y/o compensatorio.

Observamos de todo lo expuesto, que en el derecho comparado se ha impulsado la
concepcidn de la figura del comiso tradicional bajo la accesoriedad de la condena penal,
esto es, luego de la comprobacién de la culpabilidad del sujeto en actos delictivos en un
proceso judicial, hacia formas autbnomas o sin condena, como evolucién de la institucion
en la lucha contra los patrimonios originados por actividades derivadas de la corrupcién,
legitimacion de capitales y narcotréafico.

Haciendo a un lado la ausencia de debate y la modalidad exprés para su sancidn, lo
cual es un signo distintivo del régimen imperante en Venezuela, dedicaremos las siguien-
tes lineas a comentar los dispositivos de la Ley que consideramos de mayor importancia
e incidencia en lo respecta al régimen constitucional de la propiedad en nuestro pais,
la cual recoge —en términos generales— los aspectos mas relevantes de la Ley Modelo
de Extincidén de Dominio de las Naciones Unidas. También, queremos expresar nuestras
reservas, nuestro escepticismo, sobre las verdaderas intenciones que encierra la legis-
lacion aprobada por la espuria Asamblea Nacional de 2020; sobre todo, porque desde
nuestra experiencia, y dado el contexto de su promulgacién, como de su opacidad, lejos
de consolidar la verdadera razén, la finalidad primordial de la figura juridica, dicho ins-
trumento pudiera desencadenar, por una parte, un mayor control politico y econémico
sobre posturas disidentes, cualesquiera que ellas sean e independientemente de la
acera en donde se encuentren, convirtiéndose entonces en una ley verdugo por la que el
Estado pueda echar mano a los bienes de las personas; como también, termine sirviendo
de mecanismo para que otros patrimonios corruptos sean beneficiados de tales bienes
mal habidos y tomen mano de ellos, en una suerte de reparto de botin entre bandidos.
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1. El objeto de la Ley y la apariencia de dominio

El articulo 1de la Ley precisa su objeto, cuél es, la identificacion, localizacion y recupe-
racion de los bienes y efectos patrimoniales originados por actividades ilicitas o destina-
das ella, por cuya razén no adquieren legitimidad ni consolidan el derecho de propiedad,
lo que conlleva la consecuencia de que no gocen de proteccion Constitucional o legal
(art. 2.2), pudiendo extinguirse el pretendido derecho propietario como sus atributos, en
favor de la RepuUblica, mediante sentencia, sin contraprestacion ni compensacion alguna.

Asi, el articulo 5.3 ibidem, siguiendo la propuesta de la Ley Modelo de Extincién de Dominio
de las Naciones Unidas, define a la extincién de dominio como «la declaracién de titularidad a
favor del Estado de los bienes y efectos patrimoniales de personas naturales o juridicas rela-
cionados con actividades ilicitas, mediante sentencia firme, sin contraprestacion, ni com-
pensacion de ninguna naturaleza, salvaguardando los derechos de terceros de buena fe».

Bajo esta concepcidn, lo que hay es una apariencia del dominio que, por su génesis
ilicita, carece de tutela constitucional. A su vez, ello permite que el Estado pueda recu-
perar para si esos determinados bienes de origen o destinacion inicua, judicialmente, sin
compensacion o pago alguno, lo cual puede darse con independencia de la culpabilidad,
0 no, de sus titulares en actividades delictuales, tal y se extrae del articulo 5.1 eiusdem,
que define como actividad ilicita, a,

«toda actividad tipificada en la legislacion contra la corrupcion, la delincuencia organi-
zada, el financiamiento al terrorismo, la legitimacion de capitales y trafico ilicito de sustancias
psicotrépicas y estupefacientes, aun cuando no se haya dictado sentencia en el proceso
penal correspondiente» (Resaltado nuestro).

Deslinda entonces la norma, la ilicitud de la actividad que motiva el acervo propietario
con la determinacién de culpabilidad penal de los afectados, esto es, que sus efectos se
encuentran referidos a bienes, derechos y activos (art. 5.2) y no contra personas; apunta
al rescate de bienes de cualquier tipo que provengan de la comisién de actividades ilicitas,
lo que hace inexistente cualquier negocio juridico que se realice alrededor de los mismos.

Por ello, la extincion de dominio, conforme ha sido concebida en esta Ley Orgénica, no
es una consecuencia penal sino civil de actividades ilicitas, y dado el objeto sobre el cual
recae, como son los bienes o derechos reales, no todos los principios inherentes al garan-
tismo penal le pueden ser predicables, como el principio de culpabilidad o el principio de
presuncion de inocencia, entre otros, pues no se discute la responsabilidad penal inhe-
rente a las personas, sino la licitud del origen de los bienes. El bien no puede ser culpable
o inocente; tiene un estatus juridico de licito o ilicito, y es en ese estado juridico donde
entra la valoracién que se lleva a cabo con la accién de extinciéon de dominio.

Como ya tuvimos oportunidad de apuntar, la licitud en la obtencion de la propiedad
constituye el principal limite de la accién en cuestién, lo cual es precisado en el articulo 6
de la Ley, bajo el tenor siguiente:

«Articulo 6. La extincién de dominio procederd, aunque los presupuestos facticos exigidos
para su declaratoria hubieren ocurrido con anterioridad a la entrada en vigencia de esta Ley.
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La extincién de dominio tendrd como Unico limite el derecho de propiedad licitamente obte-
nido como valor constitucional y cuyos atributos se ejerzan de conformidad con la funcién social
prevista en la Constitucion de la RepUblica Bolivariana de Venezuela y las leyes.

Una vez demostrada la ilicitud de origen de los bienes afectados en el proceso de extinciéon de
dominio se entendera que el objeto de las convenciones o negocios juridicos que dieron lugar a la
adquisicidn es contraria al régimen constitucional y legal de la propiedad. Por tanto, los actos y contra-
tos que versen sobre dichos bienes en ninglin caso constituyen justo titulo y se consideraran nulos».

En cuanto a la licitud del origen propietario, se ha sefialado que se trata de una forma
de accionar por enriquecimiento sin causa o enriquecimiento ilicito, en virtud de la pre-
sencia de elementos objetivos que conllevan a presumir que la obtencién o titularidad
de ciertos bienes no pudiera ser demostrada que fue llevada a cabo de forma licita (pre-
suncién de ilicitud), no pudiendo entonces consolidarse el régimen constitucional de la
propiedad, al existir solo un efecto aparente de ese derecho por titulos ilegitimos.

Importante citar aqui lo expresado por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia de Honduras, en la sentencia de 14 de noviembre de 2013, caso Christopher
Reyes y Ana Hernandez vs. Decreto Legislativo No. 27-010, contentivo de la Ley de Pri-
vacion de Dominio de Bienes de Origen llicito, al afirmar que, no constituye violacién al
principio de presuncidén de inocencia, el hecho de que los bienes sélo sean reconocidos,
como legales o licitos, luego de que el titular del dominio acredite que su derecho ha
sido originado o adquirido a través de medios o0 mecanismos compatibles con el orde-
namiento juridico, pues, la presuncion de ilicitud permite invertir la carga de la prueba, al
estar soportada en las sospechas o indicios sobre el origen de determinados bienes que
dan pie para iniciar la investigacion respectiva, pudiendo en todo caso los propietarios
acreditar la licitud de los mismos, lo que, ademas, ha de ocurrir en el devenir de un pro-
ceso judicial con las debidas garantias previstas en la Constitucién?.

Otro aspecto a tomar en cuenta es lo relativo al principio de buena fe, definido en el
articulo 5.5 de la Ley como la «conducta diligente y prudente, exenta de toda culpa, en
todo acto o negocio juridico relacionado con los bienes a que hace referencia esta Ley».

Como se observa, la norma no exige cualquier tipo de conducta, sino una diligente, pru-
dente y exenta de culpa; esto es, distingue la llamada buena fe simple exigida en el comin de
las actuaciones de las personas, y que comprende en términos generales el obrar con lealtad,
rectitud y honestidad, de la denominada buena fe cualificada, por la cual se puede crear una
realidad juridica o dar por existente un derecho o situacién que realmente no existia.

En efecto, véase que en el articulo 9 del texto legislativo, la buena fe constituye otro de
los limites para la procedencia de la accion de extincién de dominio, al prever que:

«Articulo 9. La extincién de dominio procede sobre los bienes a que hace referencia esta
Ley, independientemente se hayan transmitido por causa de muerte o cualquier acto juridico,
quedando a salvo los derechos de terceros que hayan actuado de buena fe».

45  Lareferencia de la sentencia es tomada de JIMENEZ TAPIA, Rafael Simén, y URBINA MENDOZA,
Emilio J., El comiso auténomo y la extincién de dominio...obra citada, p. 124.
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Sobre esta diferenciacién entre buena fe simple y calificada, y sus efectos, considera-
mos de importancia traer a colacién lo expuesto por la Corte Constitucional colombiana
en la citada sentencia C-740-2003, al sefialar que:

«..si bien la buena fe simple surte efectos en el ordenamiento juridico, estos s6lo consisten
en cierta proteccidén que se otorga a quien asi obra. Es asi que, si alguien de buena fe adquiere
el derecho de dominio sobre un bien cuyo titular no era el verdadero propietario, la ley le
otorga ciertas garantias o beneficios, que si bien no alcanzan a impedir la pérdida del derecho
si aminoran sus efectos. Tal es el caso del poseedor de buena fe condenado a la restitucién
del bien, quien no serd condenado al pago de los frutos producidos por la cosa..o del posee-
dor de buena fe que adquiere la facultad de hacer suya la cosa poseida.

()

Ademas de la buena fe simple, existe una buena fe con efectos superiores y por ello deno-
minada cualificada, creadora de derecho o exenta de culpa.

()

La buena fe creadora o buena fe cualificada, interpreta adecuadamente una maxima
legada por el antiguo derecho al moderno: “ Error communis facit jus”, y que ha sido desa-
rrollada en nuestro pais por la doctrina desde hace mas de cuarenta afos, precisando que
“Tal maxima indica que si alguien en la adquisicién de un derecho o de una situacion comete
un error o equivocacion, y creyendo adquirir un derecho o colocarse en una situacion juri-
dica protegida por la ley, resulta que tal derecho o situacién no existen por ser meramente
aparentes, normalmente y de acuerdo con lo que se dijo al exponer el concepto de la buena
fe simple, tal derecho no resultarad adquirido. Pero si el error o equivocacion es de tal natu-
raleza que cualquier persona prudente y diligente también lo hubiera cometido, por tratarse
de un derecho o situacién aparentes, pero en donde es imposible descubrir la falsedad o no
existencia, nos encontramos forzosamente, ante la llamada buena fe cualificada o buena fe
exenta de toda culpa”».

Como afirma Santanper ABgriL, la buena fe en la institucion de la extincién de dominio
tiene las funciones principales siguientes: i) en las causales de origen ilicito, crea dere-
chos; ii) en el caso de destinacion ilicita de los bienes, actia como el elemento negativo
de las causales, toda vez que contrarresta el reconocimiento de la consecuencia juridica;
y iii) actia como el modulador para la identificacién de los terceros con interés sustancial
para comparecer al proceso®®,

Por otra parte, la Ley en comentario lista en el articulo 8 los bienes que se hallan suje-
tos a la accion de extincidén de dominio, observando que su previsidn no obedece a una
sola naturaleza juridica, sino que parte de fundamentos de legitimacién diferentes. Asi, un
grupo de ellos son asociados en razén de su origen, mientras que otros obedecen a su
destinacioén ilicita, siendo diferenciados los bienes que se hallan en directa relacién con
la actividad ilicita, de otros que no guardan una relacion directa con ello, como son, los
bienes de licita procedencia y son empleados para ocultar o mezclar bienes ilicitos, o los
bienes licitos de valor equivalente al de bienes ilicitos.

46  Cfr. SanTanDeR ABriL, Gilmar Giovanny, Naturaleza Juridica de la Extincién de Dominio...citada, pp.
103 y 104.
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Como se ha dicho, los titulos ilegitimos generan sélo una relacién de hecho entre el
aparente titular y los bienes, que no es protegida por el ordenamiento juridico y que en
cualquier momento puede ser extinguida por el Estado. Tanto es asi, que en el articulo 9
ya citado, se establece la procedencia de la accidn aln en caso de sucesidn, ello en virtud
de que el derecho de dominio, por su origen espurio, no llega nunca a consolidarse y, por
ende, no puede ser susceptible de reconocimiento ni de garantia alguna; la ilicitud, asi, no
genera derechos; el delito no puede derivar algin derecho que merezca reconocimiento
ni proteccion juridica.

Entonces, entendemos que el origen propietario apunta a la verificacion de los presu-
puestos de validez del acto juridico que, de acuerdo con el titulo y modo de adquisicidn
empleado, generalmente un contrato de naturaleza mercantil o civil, deberad cumplir con
los presupuestos sustanciales del articulo 1141 del Cédigo Civil, como son, consentimiento,
objeto y causa licitos, no teniendo ningln efecto los contratos celebrados en razén de
una causa espuria, tal y como pauta el articulo 1157 eiusdem.

En este sentido, se alude a la llamada nulidad ab initio, que representa la consecuencia
de caréacter civil que se origina por la evaluacién que normativamente se efectla sobre un
presupuesto de hecho de caracter civil, cuya relacién con los fines que persigue la extin-
cion de dominio, viene a constituir uno de los soportes fundamentales sobre los cuales
se construye este instituto®’.

Este articulo 8 de la Ley Orgéanica de Extincién de Dominio, tampoco prescinde de
los efectos o atributos que son inherentes al derecho de propiedad, y que como se dijo
inicialmente constituyen su ndcleo esencial, a saber: uso, goce, disfrute y disposicion, en
donde este Gltimo se halla estrechamente vinculado, ya no con el origen, sino con el des-
tino dado a los bienes, y es donde recaen las limitaciones constitucionales que derivan
de la funcién social del derecho de propiedad (utilidad pablica o interés general, en los
términos de nuestro Texto Constitucional).

De esta manera, vemos la destinacion ilicita de los bienes excede los parametros de la
buena fe exenta de culpa (buena fe calificada), debiendo entenderse que ese uso dado a
los bienes constituye un ejercicio arbitrario e injusto del derecho subjetivo que ostentaba
su titular, careciendo entonces de proteccion constitucional el derecho de propiedad
ejercido en contravencion de los fines sociales que le son inherentes, procediendo de
este modo la declaratoria de extincién de dominio (art. 6, primer aparte).

47  Sobre la nulidad ab initio, la doctrina colombiana ha precisado que: «la persona que ha adquiri-
do el dominio de un bien por medio de conductas que contravienen el ordenamiento juridico,
que causan dafio al Estado o a otros particulares, o que provocan un grave deterioro de la
moral social, no es verdadero titular de un derecho de propiedad digno de reconocimiento ni
proteccién. Esta persona solo es titular del derecho de dominio en apariencia, ya que ante la
ilegitimidad de su origen, en realidad este derecho nunca fue merecedor de reconocimiento
juridico». Vid. MarTiNez SANCHEZ, Wilson Alejandro, «La Extincion de Dominio y la Accion de Extin-
cién de Dominio en Colombia», en MarTiNez SANcHEZ, Wilson Alejandro (Coordinador Académico),
La Extincién del Derecho de Dominio en Colombia. Especial referencia el nuevo Cédigo, Ofici-
na de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (ONODC), Bogot, 2015, pp. 8 y 9.
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Entonces, bajo este supuesto, el derecho de propiedad no es cuestionado en su origen,
sino por razén del destino ilicito dado a los bienes, es decir, a un fin contrario a la funcién
social de la propiedad.

Lo anterior quiere decir, que la extincion de dominio aborda las funciones y obligacio-
nes que emanan del cumplimiento de la funcién social del derecho de propiedad, bien
por actos que transgredan las reglas legitimas de acceso a ese derecho, como también, a
consecuencia del mal ejercicio de sus atributos, poniendo en peligro o atentando contra
otros bienes juridicos.

2. Intemporalidad de la accion de extincion de
dominio: retrospectividad e imprescriptibilidad

2.1. Laretrospectividad

Consagra el primer parrafo del articulo 6 de la Ley, la procedencia de la accién de
extinciéon de dominio sobre presupuestos facticos de procedencia que hubieran ocurrido
con anterioridad a la vigencia de la Ley.

Como principio constitucional (art. 24 CRBV), y en razén del principio de seguridad juridica,
esté proscrita la aplicacion retroactiva de las normas, en aras de garantizar a las personas un
minimo de previsibilidad sobre la forma que rige su esfera juridica, con la excepcién de aque-
llos casos en que la nueva ley contemple previsiones que resulten de mayor beneficio al reo.

En razén de ello, pudiera entonces sostenerse que, contrariamente a lo previsto en
la norma, la extincidén de dominio solo puede aplicarse hacia el futuro, esto es, que solo
puede recaer sobre situaciones acaecidas luego de su expedicion.

Sin embargo, debe recordarse que en materia de extincion de dominio se verifica la
licitud del origen propietario, y en caso de comprobarse su ilicitud, se considera inexis-
tente el derecho, al no haberse podido legitimar en ningdn momento. En otras palabras,
se trata de un derecho aparente, de unos bienes que nunca fueron de la legitima propie-
dad de quienes se reputaban como sus duefos.

En tal sentido, se ha considerado que no puede hablarse de retroactividad, ya que ili-
citud del origen no crea, modifica, limita o extingue algin derecho subjetivo; simplemente
se constata tal ilicitud en su adquisicién.

La jurisprudencia colombiana, con ocasién de la sentencia C-740-2003, ha sido enfa-
tica en ello, al expresar que:

«..serfa un contrasentido el hecho de que alguien invocara la proteccién de un supuesto
y mal llamado derecho subjetivo —en tanto que no ha sido amparado y reconocido por el
sistema juridico— cuando lo cierto es que el derecho subjetivo s6lo ostenta esa calidad, en
virtud del reconocimiento que previamente hace de él el Derecho objetivo.

310




Ramsis Ghazzaoui

Asi, si el Derecho positivo nunca reconocid ni protegié una determinada situacién, preci-
samente porque procedia directa o indirectamente de una trasgresion al orden juridico, no
puede el infractor reclamar una inmunidad ante la accién del Estado ni tampoco le es dable
pretender, distorsionando las garantias constitucionales, recuperar o conservar lo obtenido
en contra de la ley. No seria racional ni justo que alguien pudiera sacar provecho de una con-
ducta lesiva de la normatividad sélo porque después, y precisamente para afirmarla y hacerla
valer, el Constituyente o el legislador introducen mecanismos aptos para sacar a flote la ili-
citud antecedente y para deducir los resultados préacticos de la misma. No debe el Estado, a
través de su inercia, premiar a quien no ha obedecido la ley, ni la jurisdiccion impedirle, por
un mal entendido alcance del principio de no retroactividad de las leyes, forzarlo a sanear
aquello que siempre estuvo viciado».

También la jurisprudencia peruana ha sido muy clara sobre ello, al sostener que en
razén del principio de retrospectividad, se regulan y develan unos supuestos derechos
que nunca nacieron a la vida juridica, no existiendo entonces objeto alguno sobre el que
pueda recaer la proteccion del sistema juridico, bien por carecer de justo titulo, o en caso
de haberlo tenido, desaparecié por la destinacidon espuria que haya sido dada a ellos,
todo lo cual permite que no opere el transcurso del tiempo en su persecucion®,

2.2. La imprescriptibilidad

Otro de los componentes de la intemporalidad de la extincién de dominio, es laimpres-
criptibilidad de la accion, cuya prevision se halla en la Ley Orgéanica bajo comentario en
el articulo 7.

Esta figura se encuentra vinculada al concepto de derecho subjetivo en su faceta
extintiva, cuya esencia en materia de extincién de dominio parte del mismo supuesto de
la retrospectividad, cual es, que el titular aparente jamas fue propietario del bien por no
haberse consolidado el derecho, dando lugar a su persecucion en cualquier momento, ya
que lo contrario implicaria que el simple transcurrir del tiempo pueda generar reconoci-
miento juridico a la propiedad ilicitamente adquirida, siendo que este derecho nunca fue
generador de reconocimiento ni proteccién alguna.

Asilo ha expresado la Corte Constitucional de Guatemala en la sentencia de 6 de mayo
de 2014, caso Colegio de Abogados y Notarios contra Decreto No. 55-2010, de la Ley de
Extincion de Dominio“?, en los términos siguientes:

«la prescripcion no es aplicable al derecho de propiedad cuando ha sido adquirida por
medio de actos ilicitos, puesto que ello implicaria avalar un proceder contrario a derecho y la
consolidacién de actividades reprochables que vulneran constantemente y de forma perma-
nente la seguridad juridica, en ese sentido, no es susceptible de sanearse aquel vicio, por lo
que debe ser perseguido..En otras palabras, la adquisicion ilicita de los bienes por medio de

48  Vid. Compendio de jurisprudencia de extincién de dominio, Procuraduria General del Estado,
Lima, 2021, p. 30.

49  Lareferencia de la sentencia es tomada de JMENez TArPiA, Rafael Simén, y UrsiNA MenDozA, Emilio
J., El comiso auténomo y la extincién de dominio...obra citada, p. 129.

3N

2024



Ramsis Ghazzaoui

actos delictivos, no prescribe, ya que al nunca nacer a la vida juridica, el derecho de propie-
dad no existe, por ser nulo desde su origen, lo que implica que no tenga proteccion estatal y
pueda ser perseguido en cualquier tiempo, sin que ello implique un obrar ilegitimo...».

A nuestro modo de ver, tal criterio, si bien pudiera justificar su caracter intemporal, al
representar una garantia al derecho a una administracién publica transparente, también
permite cuestionar su alcance, toda vez que deberia diferenciarse la ilicitud de origen con
aquellos casos en que se produce una destinacion ilicita, o en razén de la observancia o
diligencia exigida en la buena fe calificada, ya que no se parte de los mismos supuestos.

De igual forma, nos produce dudas los casos en que el Ministerio Pudblico, una vez que
disponga de sélidos indicios que le hagan presumir la ilicitud del origen del dominio o su
destinacioén ilicita, no inicie el correspondiente proceso de extincién de dominio, ya que,
entonces, también se atentaria contra el aludido principio de transparencia administra-
tiva y pudiera estarse premiando la inaccion o negligencia de aquél.

Por ello, consideramos que, como regla general, debid preverse en la Ley un lapso de
prescripcion para la interposicién de la accion, una vez que el Ministerio PUblico tenga
pleno conocimiento sobre los supuestos que le permitan su inicio.

Por su parte, la Corte Constitucional del Ecuador, en el Dictamen No. 1-21-OP/21, de
17 de marzo de 2021%° sobre la inconstitucionalidad del Proyecto de Ley Organica de
Extincién de Dominio, ha afirmado que la prescripcidn extintiva de las acciones judiciales,
constituye una de las expresiones de la seguridad juridica, debiendo estar presente en
todo ordenamiento juridico, ya que genera certidumbre y previsibilidad y permite liberar
a las personas del indefinido e ilimitado riesgo de gravamen, de sancion o de pérdida
o limitacion de derechos por parte del Estado. Considera igualmente, que la prescrip-
cion permite tutelar el derecho a la defensa, ya que el transcurrir del tiempo entre un
suceso Yy el inicio de su judicializacion, reduce sustancialmente las posibilidades de reco-
lectar pruebas para afirmar el hecho o contradecirlo, es decir, que el excesivo paso del
tiempo incrementa la posibilidad de errores judiciales para establecer la verdad. También,
expresa que la prescripcidon no tiene por objeto validar actuaciones anteriores o sanear
algun vicio del bien, sino proveer un minimo de certeza en las relaciones juridicas. Final-
mente, sefala que el caracter imprescriptible de la accién de extincion de dominio no
es compatible con la seguridad juridica, debiendo establecerse en la Ley un término de
prescripcion para el ejercicio de la accion.

3. Autonomia y naturaleza juridica de la
extincion de dominio. Constitucionalidad

Precisa la Ley la diferenciacién e independencia de la accién de extinciéon de dominio
con respecto de la persecucion y responsabilidad penal, es decir, que no comprende

50 Puede verse en: https://www.fielweb.com/App_Themes/Informacioninteres/Dictameni-21-
OP-21fw.pdf
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una pena impuesta por la comisidon de una conducta punible y no depende del juicio de
culpabilidad del afectado (Art. 7).

Rompe esta norma con el esquema del comiso tradicional (confiscacién en los térmi-
nos de la Constitucién), cuél es, su accesoriedad al proceso penal y la dependencia de la
determinacién de culpabilidad de la persona.

De igual manera, al prever su naturaleza juridica en el articulo 11, sefiala que es de carac-
ter jurisdiccional, civil, real y de contenido patrimonial, al recaer sobre cualquier derecho
real, principal o accesorio y de crédito, sobre cualquiera de los bienes que describe la Ley,
con independencia de quien esté ejerciendo la posesidn sobre los mismos, o de quien
ostente o adjudique su titularidad, sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe
exentos de culpa o sin simulacién del negocio®'; reiterando, ademas, su independencia
con respecto de la accion y procedimientos penales, indistintamente que se hallen en
curso o culminados.

Esta valoracion de su naturaleza juridica, denota el llamado caréacter in rem de la accion
de extincion de dominio, ya que no se dirige directamente contra el titular del bien o
derecho, como si sucede en materia penal, sino contra el mismo bien pretendido. La
accidén no se dirige contra las personas, ni se sustenta en determinada condicion perso-
nal, sino que va direccionada sobre un bien o un patrimonio especifico, ya sea porque se
cuestiona su origen, o porque se juzga su destinacion ilicita, sin que llegue a ser conside-
rada en si misma y como un factor de legitimacion suficiente para el reconocimiento de la
pretensidn, la situacion juridica o la condicién del titular de los derechos reales. En pocas
palabras, es una accidén contra el activo en si, no contra el propietario®.

51 Es de destacar, que la naturaleza civil de la accion de extincién de dominio conforme la Ley,
se reafirma en su Disposicién Transitoria Primera, al prever la competencia de los Juzgados
en materia Civil para conocer del tramite de la misma. De igual forma, debe mencionarse la
Resolucién No. 2023-0002, de 24 de mayo de 2023, emanada de la Sala Plena del Tribunal
Supremo de Justicia, por la cual asignd la competencia a nivel nacional para el conocimiento
de las causas en materia de extincién de dominio, a determinados tribunales civiles del Area
Metropolitana de Caracas.

52  Este tipo de acciones in rem rompen con la tradicion juridica del decomiso como una san-
cion de tipo penal, pudiendo ser promovida con independencia del proceso penal, es de-
cir, antes, durante o después de él, incluso, ante la inexistencia de este; no requieren una
declaracion de responsabilidad ni de condena penal previa; no se exige una demostracién de
sus presupuestos bajo el criterio de certeza o mas alld de duda razonable, pues basta realizar
un juicio de valor conforme al balance de probabilidades, por lo cual, el titular del bien preserva
su presuncién de inocencia, pues como se menciond, no requiere de declaratoria alguna de
responsabilidad penal. Se trata de acciones contra los bienes en cuestion, de caracter real, ya
que no persiguen el castigo individual, sino evitar que la riqueza producto de medios ilicitos
llegue a formar parte de aquella de origen litico. Sobre lo expuesto, véase a Jorag, Guillermo,
Recuperacion de activos de la corrupcion, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2008, pp. 72-74;
también, SanTanDer ABRrIL, Gilmar, «La Emancipacién del Comiso del Proceso Penal: Su evolucién
hacia la Extincion de Dominio y otras formas de Comiso Ampliado», en AA. VV, Combate al
Lavado de Activos desde el Sistema Judicial, 5.° Edicion, Organizacion de Estados Americanos
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No obstante, BREwer-CARiAS expresa que debe existir una decision judicial previa, que
declare que determinadas actividades realizadas por un sujeto son de caracter ilicito,
esto es, delictivas, y que por ello haya sido condenado, ya que, de lo contrario, la prevision
contenida en la norma estaria viciada de inconstitucionalidad. En este sentido, considera
que la extincién de dominio ha sido regulada en la Ley Orgénica como una confisca-
cion, requiriendo en consecuencia de los resultados de un proceso penal, en el cual se
determine que los bienes son de procedencia ilicita para que, posteriormente, la autori-
dad jurisdiccional competente para conocer la accién de extincion de dominio ordene la
extincion de la propiedad en favor de la Republica®.

Por su parte, Duque CorrenporR** sostiene que la extincién de dominio no es una accién
penal y tampoco civil, sino de Derecho publico, constitucional, a cuya jurisdiccion debe
competer el conocimiento de la accion, y que ante la falta de tribunales constitucionales
en Venezuela, tal conocimiento ha de incumbir a la jurisdiccién contencioso administra-
tiva, en atencién al articulo 259 de la Constitucién y el numeral 9, del articulo 9, de la Ley
Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en razén del contenido adminis-
trativo de la respectiva demanda intentada por la RepUblica.

Para el citado autor, la pérdida de la propiedad sin compensacién por actos de corrup-
cién, conforme el articulo 116 de la Constitucion, no es una accién autdnoma sino subsi-
diaria del proceso penal; asimismo, expresa que la institucion de la extincién de dominio
no esta prevista en el régimen constitucional venezolano del derecho de propiedad como
limite de ese derecho. En criterio de este autor, la perdida de la propiedad sin compen-
sacién solo estd permitida constitucionalmente bajo la figura de la confiscacién, en los
supuestos de delitos contra el patrimonio publico, narcotréafico y corrupcién, debiendo
entonces reformarse los articulos 114, 115 y 116 de la Constitucion, en el sentido de incluir a
la figura de la extincién de dominio como limitacién al derecho de propiedad susceptible
de extinguirlo.

Sobre este particular, consideramos de importancia la postura de JMENEZ ¥ URBINA,
quiénes, luego de un profundo anélisis de la institucién y de las previsiones de distintos
dispositivos constitucionales, afirman que, en razén del principio de progresividad de
los derechos fundamentales, sobre los que atenta la corrupcidn, el deber inexorable del
Estado en combatirla y erradicarla, y al haber suscrito Venezuela la Convencién de Mérida
de 2003, que contempla la figura del comiso sin condena o auténomo, el articulo 23 del
Texto Fundamental de 1999 abre la puerta para sustentar la legislacion relativa a la extin-
cion de dominio en nuestro pais, al ser el punto de quiebre de la limitacién constitucional

(OEA), Washington D.C., 2017, pp. 486-492; igualmente, JmeNez Tapia, Rafael Simén, y URrsiNa
Menpoza, Emilio J., El comiso auténomo y la extincién de dominio..obra citada, pp. 121y 122.

53  Vid. BRewer-Carias, Allan R., Confiscacién, comiso y extincién de dominio..obra citada, p. 20.

54  Vid. Duaue Correbor, Roman J.,, Poder punitivo del Estado de extincién de dominio y las garantias
del régimen constitucional de la propiedad y del debido proceso, Bloque Constitucional/
Fundacién Alberto Adriani/Instituto de Estudios Juridicos Roman J. Duque Corredor, Caracas,
2023; consultado en: http://justiciayecologiaintegral.ologspot.com/2023/05/poder-punitivo-
del-estado-de-extincion.html|?m=1
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de los articulos 116 y 271, relativa a la confiscacion como Unico medio para extinguir el
derecho de propiedad sin contraprestacion por actividades vinculadas a la corrupcién,
narcotrafico o lavado de activos®®.

Por nuestra parte, afladimos a ello que, el reconocimiento del derecho de propiedad
en los términos del articulo 115 de la Constitucion, y en razdn del caracter objetivo que le
imprimen los articulos 2, 3 y 19 del Texto Fundamental, impide consentir un derecho cuyo
origen deviene de actividades que, precisamente, atentan contra los propios derechos
y postulados fundamentales, frente a lo cual el Estado debe reaccionar y evolucionar,
adaptando las disposiciones normativas a la realidad que regulan, de forma que puedan
mantener su eficacia.

Estamos conscientes de la literalidad de los articulos 116 y 271 del Texto Fundamen-
tal. Sin embargo, la confiscacién o comiso tradicional, como accesoriedad penal, ha ido
evolucionando fuera de nuestras fronteras hacia formas auténomas, emancipadas de la
rigurosidad, principios y fuerte carga probatoria del proceso penal, cuyo accionar y pro-
cedencia es independiente de la culpabilidad de los afectados, al estar dirigida a los
bienes y no a los sujetos, bajo mecanismos de naturaleza civil, real y patrimonial, y ha
demostrado ser un efectivo instrumento en la persecucion de patrimonios criminales por
actividades vinculadas al narcotréafico, la corrupcién y legitimacién de capitales. Tanto es
asi que, como ya dijimos, al cierre de este trabajo, vemos la noticia sobre la aprobacién
en la Unién Europea de una legislacion sobre la recuperacién de activos del crimen orga-
nizado, que introduce una accién que permite el comiso de la «riqueza inexplicable» sin
necesidad de una condena penal®®.

El mejor ejemplo, sin dudas lo encontramos en Colombia, en donde la institucion de la
extinciéon de dominio se halla consolidada desde hace més de tres décadas, para lo cual
hubo de apartarse de la dogmatica, ortodoxia y concepciones tradicionales del derecho
penal. También, en el resto de Latinoamérica hay otros ejemplos, en donde se adoptd con
éxito la figura, incluso sin estar prevista constitucionalmente.

Es evidente que, en nuestras sociedades contemporaneas, el comiso tradicional ha
perdido eficacia como instrumento de combate contra la delincuencia econémica. La
mayoria de las legislaciones no prevén otros procedimientos que permitan perseguir los
bienes ilicitos fuera de las fronteras y limites del derecho penal, lo cual obliga a replantear
la figura, de manera de adaptarla a una nueva realidad que la ha superado, en donde la
extincion de dominio, como bien afirma UrsiNA, viene a encarecer los costos delictuales,
al afectar directamente el patrimonio del titular aparente y de quienes cooperan con él,
superando las utilidades esperadas por la conducta ilicita®.

55  Vid. JmMENEZ TaPiA, Rafael Simon, y UrsiNa MenDozA, Emilio J., El comiso auténomo y la extincién de
dominio..obra citada, pp. 209-218.

56 Consultada en: https://m.es.investing.com/news/world-news/los-estados-de-la-ue-aprue-
ban-proyecto-de-ley-sobre-recuperacion-de-activos-del-crimen-organizado-2409059

57  Vid. UrsiNna Menpoza, Emilio J., La Justicia constitucional y la extincién de dominio en América
Latina. Una alta leccién para su configuracién en Venezuela, a propdsito, de la sentencia 315 de
28.04.2023 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2023, pp.6 y 7.
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En este sentido, consideramos que la introduccién de la extincidon de dominio en nues-
tro ordenamiento juridico, con ocasién de la Ley Organica que nos ocupa, es una exce-
lente oportunidad para que el juez constitucional, en atencién a los métodos y principios
de interpretacion constitucional, lleve a cabo un profundo anélisis de la institucion y del
régimen constitucional de la propiedad como derecho fundamental amenazado por la
corrupcidn, narcotrafico y lavado de activos, y se plantee la figura de la extincion de
dominio como una evolucién de la confiscaciéon (comiso tradicional) hacia formas aut6-
nomas de comiso, sin condena penal, sin necesidad de reformar el Texto Fundamental.

Hay que tener presente que, con motivo de la rigidez que las distingue, las clausulas
constitucionales no pueden ser modificadas con facilidad para adaptarse a una determi-
nada realidad, permaneciendo invariables hasta su reforma o derogacién, lo que hace que
el ordenamiento constitucional se vuelva estético.

Para adaptarse a ese dinamismo y seguir manteniendo su eficacia, y sin que ello impli-
que modificaciones en su texto (reforma, enmienda o derogatoria), el ordenamiento
constitucional, a través de la interpretacion, puede ser actualizado, adaptando su sentido
normativo a esa realidad de la cual se encuentra alejado.

Asi, a través de la llamada «interpretacidn evolutiva», puede encontrarse en la norma
un nuevo sentido que le permita seguir siendo eficaz ante la realidad social, a partir de un
proceso de verdadera labor creativa y no por una mera subsuncion.

Téngase en cuenta que, bajo esta modalidad interpretativa, los textos normativos son
considerados como instrumentos vivos, en donde la voluntad de quienes hicieron la
norma puede variar, debiendo el intérprete adecuarla al contexto actual, procurando que
la misma cumpla con su objetivo y fin, ya que, de lo contrario, ella no tendria un efecto Gtil
y perderia su capacidad de adaptacion®®

Asi, la «Constitucion viviente» se acomoda a las realidades actuales, garantizando su
propia relevancia y legitimidad, evitando convertirse en letra muerta, ya que considera al
Derecho como un fenédmeno social vinculado a la realidad en que se desarrolla®.

Debe recordarse aqui, que la cultura juridica no se construye sélo desde la interpre-
tacion literal, sisteméatica u originalista de los textos juridicos, sino que también esta
configurada por otros aspectos, como son, la realidad social juridicamente relevante; las
opiniones de la doctrina juridica y de los 6rganos consultivos previstos en el propio orde-

58  Cfr. Lorez Hipago, Sebastian y Correa VAzquez, Alexandra, «Matrimonio igualitario en Ecuador:
entre el activismo constitucional y la autorrestriccién judicial en la Corte Constitucional ecua-
toriana», en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Konrad Adenauer Stiftung,
Bogot4, 2020, p. 325. Nota 44.

59  Véase a SacUts, Néstor Pedro, La Constitucién bajo tensién..ya citada, p. 38; asimismo, VibAL
Prabo, Carlos, «Mutacién e interpretacién constitucional: La influencia de la RepUblica de Wei-
mar», en Weimar, el momento democréatico de los modernos entre dos otofios revolucionarios:
noviembre 1919 y noviembre 1989, Eloy Garcia (Editor), Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, Madrid, 2021, p. 177.
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namiento; el Derecho comparado de un entorno socio-cultural proximo; asi como tam-
bién, la actividad internacional de los Estados manifestada en los tratados internaciona-
les, la jurisprudencia de los 6rganos internacionales que los interpretan, y las opiniones y
dictdmenes elaboradas por los érganos competentes del sistema de Naciones Unidas y
demas organismos internacionales de reconocida posicién®°.

Consideramos que ante la realidad que hoy vive Venezuela, desbordada por la delin-
cuencia econémica (corrupcién, narcotréfico, lavado de activos), no nos permite seguir
asumiendo un papel de espectadores pasivos, debiendo procurar, entonces, que el man-
dato constitucional se extienda a hipdtesis no previstas originalmente por el constitu-
yente, actualizdndose, y pueda hacer extensivo su concepto sustancial a otros supuestos
de hecho y a otras condiciones que antes no existian.

Un ejemplo paradigmético de lo que tratamos de exponer, lo encontramos en Espafia
con el caso del matrimonio homosexual, donde el sentido original del art. 32.1 de la Cons-
titucion lo excluia; sin embargo, veintisiete afios después de la aprobacién de la Norma
Fundamental, fue aprobado por el legislador, cambiando el significado de ese precepto®,
lo cual fue validado por el Tribunal Constitucional al considerar que se habia dado una
«evolucion» de este concepto en el Derecho Comparado, expresando en términos litera-
les que: «el Tribunal no puede permanecer ajeno a la realidad social y hoy existen datos
cuantitativos contenidos en estadisticas oficiales, que confirman que en Espafia existe
una amplia aceptacién social del matrimonio entre parejas del mismo sexo»%2,

60  Cfr. Goic MarTiNEz, Juan Manuel, «La interpretacidn constitucional y las sentencias del Tribunal
Constitucional. De la interpretacién evolutiva a la mutacion constitucional», en Revista de De-
recho, UNED, No. 12, Madrid, 2013, p. 268.

61 El Tribunal Constitucional Federal aleman lleva, desde los afios 50, recordando que «una dis-
posicién constitucional puede experimentar un cambio de significado cuando en un ambito
surjan hechos nuevos, no previstos, o bien cuando hechos conocidos, como consecuencia de
su insercién en el curso general de un proceso evolutivo, se muestran con un nuevo significado
0 en una nueva relacién» (BVerfGE 2, 380; BVerfGE 7, 198).

62  Vid. STC 198/2012. Una interpretacién evolutiva similar ha mantenido la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH), en la Opinién Consultiva nmero 24, de 24 de noviembre 2017,
sobre igualdad de género, no discriminacion y derechos del colectivo LGBTIQ+ y parejas del
mismo sexo. Asi, expresod: «Al respecto, la Corte Internacional de Justicia ha sefialado que, en
determinados tratados internacionales, la intencion de los Estados parte es precisamente uti-
lizar un lenguaje cuyo significado no sea fijo, sino que sea capaz de evolucionar para permitir
el desarrollo en el Derecho Internacional. En tales circunstancias, justamente para respetar la
intencién inicial de los Estados, es necesario realizar una interpretacién evolutiva. Todo ello se
encuentra fundado en la premisa que, cuando los Estados han utilizado términos genéricos
en un tratado, indefectiblemente tendrian que haber sido conscientes que el significado de
éstos cambiaria con el tiempo. En dichos casos, la Corte Internacional de Justicia ha estable-
cido que, como regla general, se debe presumir que la intencién de los Estados contratantes
es que los referidos términos genéricos tienen y tendran un significado que evolucionara. En
efecto, una interpretacion restrictiva del concepto de “familia” que excluya de la proteccién
interamericana el vinculo afectivo entre parejas del mismo sexo, frustraria el objeto y fin de la
Convencion. La Corte recuerda que el objeto y fin de la Convenciéon Americana es “la protec-
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En la actualidad, el combate contra la corrupciéon y demés crimenes econdmicos no se
puede realizar desde posturas tradicionales, plagadas de deficiencias, que, lejos de servir
de herramientas Utiles, impiden a los Estados dar cumplimiento a sus fines esenciales en
materia de prevencidn y represion de la criminalidad.

Tal es la magnitud de esta problematica del crimen econdémico que, hoy en dia, a nivel
internacional, ya se habla de incorporar un nuevo derecho humano referido a una socie-
dad libre de corrupcion®s,

Venezuela se encuentra adherida al sistema americano de proteccidén de derechos
humanos, debiendo su Constitucion ser interpretada, también, en relacién con los Con-
venios y Tratados que se celebren y sean acogidos por el pais, donde la Convencién de
Mérida de 2003 es uno de ellos.

Como dijimos, es una gran oportunidad para llevar a cabo una completa interpreta-
cion de nuestro ordenamiento constitucional sobre esta delicada y compleja materia; sin
embargo, también estamos muy conscientes que las acciones favorables en materia de
derechos humanos en Venezuela, no serén posibles bajo el régimen actual, ni su sistema
judicial, donde el Tribunal Supremo de Justicia, y particularmente su Sala Constitucional,
lejos de velar por la supremacia del Texto Fundamental y la prevalencia de tales derechos,
sirve de pieza esencial de la tirania criminal que impera en el pais, cuyos pronunciamien-
tos, entonces, corresponden a los intereses de ésta.

Tanta es nuestra consciencia de ello que, como veremos en el siguiente punto, cual-
quier sana expectativa se ve diluida con la sentencia No. 315, de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, de 28 de abril de 2023.

Tal y como pauta el articulo 203 de la Constitucidn, correspondia a la Sala Constitu-
cional el ejercicio del control previo de la constitucionalidad sobre el caracter organico
de la Ley.

cion de los derechos fundamentales de los seres humanos”, sin distincién alguna».

63  Cfr. Fonseca LuJan, Roberto Carlos, «El derecho fundamental a una sociedad libre de corrupcién:
Una contribucién desde Latinoamérica», en Derechos y Libertades: Revista de Filosofia del
Derecho y derechos humanos, No. 44, Instituto de Derechos Humanos Gregorio Peces-Barba,
Universidad Carlos Il de Madrid, Madrid, 2021, pp. 237-275.

318




Ramsis Ghazzaoui

Lo primero que debemos decir de esta «sentencia», es que, ademéas de contener una
profunda ambigledad y total incongruencia, denota la completa ignorancia de los juzga-
dores sobre la materia objeto de analisis, que busca ser solapada con la continua repe-
ticiobn de citas de otros fallos que no tienen relacién alguna con el tema de debate, ni
versan sobre aspectos que fueran objeto de discusion, y mas bien se incluyen a modo
de relleno. AmbiglUedad, ignorancia y omisiones que, ademas, se resaltan en el caracter
exprés de la decision, que fue proferida pasadas 24 horas luego de su sancién por parte
de la Asamblea Nacional.

AUn peor, la sentencia carece de analisis, precisamente, sobre el derecho principal-
mente afectado por la Ley, como lo es, el de propiedad, cuyo régimen constitucional,
como ya vimos, esta regulado en el articulo 115 eiusdem. De haber efectuado alguna men-
cién a este derecho y un somero estudio, quizas habria sido més elegante, aunque no por
ello correcto, que la Sala hubiese afirmado que el caracter organico de la Ley obedecia a
que servia de marco normativo para otras leyes, al consagrar una accién diferente a las
conocidas en el ordenamiento juridico como modo de extinguir la propiedad, a conse-
cuencia de actividades ilicitas vinculadas a la corrupcidn, narcotréafico y legitimacion de
capitales, lo cual obligaba a una completa revision de la legislacion que rige la materia, asi
como de aquella con la cual pudiera estar vinculada, entre otros, para lograr su debida
articulacion, dejando a salvo, obviamente, el pronunciamiento sobre su constitucionali-
dad para un momento posterior.

Haciendo esto de lado, y entrado en la base de la decision, vemos que las razones
esgrimidas por la Sala Constitucional para sustentar el caracter organico de Ley, resumi-
damente, son las siguientes:

PRIMERO: Que el texto legal «desarrolla preceptos constitucionales que son cbnsonos
en la lucha contra la corrupcidon como politica pUblica del Estado».

SEGUNDO: Que la Ley «viene a desarrollar la severidad de las penas que debe impo-
nerse por la comisiéon de ilicitos econémicos de conformidad con lo dispuesto en el arti-
culo 114 de la Constituciéon de la RepUblica Bolivariana de Venezuela».

TERCERO: Que el instrumento normativo coadyuva en la «prevencién de actividades
delictivas, especialmente las relacionadas con la corrupcién, la delincuencia organi-
zada, el financiamiento al terrorismo, la legitimacion de capitales vy, trafico ilicito de
sustancias psicotrépicas y estupefacientes, que tienen un impacto negativo sobre la
sociedad».

CUARTO: Que el texto legislativo «resulta trascendental para el ejercicio y desarro-
llo integral del derecho constitucional a la proteccion de los derechos econémicos, del
patrimonio publico asi como de otros intereses, por parte del Estado, entre otros vincu-
lados al mismon.

QUINTO: Que contiene normas que «buscan fortalecer las capacidades del Estado para
combatir con eficiencia estas practicas delictivas, incorporando al ordenamiento juridico
venezolano un instrumento de politica criminal como la “extincidon de dominio”, que com-
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plementa el conjunto de medidas institucionales y legales adoptadas por la Republica
Bolivariana de Venezuela en esta materia, conforme a las previsién (sic) referida a los
derechos econémicos (articulo 116 )».

SEXTO: Que con la Ley Organica de Extincion de Dominio, el legislador ha querido
desarrollar el «derecho constitucional a la proteccién patrimonial y de otros intereses
del Estado, habida cuenta de que éste constituye un derecho irrenunciable con clara
incidencia en el resto de los derechos fundamentales, debido a que tiene la obligacion
indeclinable de tomar todas las medidas necesarias y apropiadas, frente a situaciones
que constituyan amenaza, vulnerabilidad o riesgo para la integridad patrimonial de la
Republica y sus propiedades».

SEPTIMO: Que la Ley Organica de Extincion de Dominio «ostenta el caracter técni-
co-formal que la erige en una ley que regula la ética, la lucha anticorrupcion, la legalidad,
la justicia, la buena fe, y el sistema sancionatorio que debe aplicarse a los titulares apa-
rentes de los bienes y efectos patrimoniales originados por actividades ilicitas o desti-
nadas a éstas».

Una simple lectura de estos argumentos, resulta suficiente para concluir que la Sala
Constitucional desnaturaliz6 completamente el sentido de la extincién de dominio, asi-
mildndola a una pena y bajo la figura de una confiscacién, figura ésta que, como bien
hemos visto, es accesoria y dependiente del proceso penal y de la determinacion de
culpabilidad de la persona.

Por el contrario, la extincién de dominio no es, ni esta prevista en la Ley Organica como
una pena; su naturaleza es jurisdiccional, real, civil, patrimonial, autbnoma del proceso
penal, y procede con independencia de la culpabilidad o responsabilidad personal de los
afectados; esta dirigida a bienes, no a personas.

Es tanto el disparate de la sentencia, que solo debemos pensar en la competencia
jurisdiccional que ha sido prevista en la Ley para tramitar la accion, ratificada en la ya
citada Resolucién No. 2023-0002, de 24 de mayo de 2023, de la Sala Plena del Tribunal
Supremo de Justicia, que atribuy6 el conocimiento de aquélla a determinados tribunales
civiles, para entonces contemplar la posibilidad de ver decisiones de naturaleza civil dic-
tando «penas de extincidn de dominio».

Tiene razdn Brewer-CAarias al expresar que, con esta decision de la Sala Constitucional,
lo que se ha regulado no es otra cosa sino una modalidad de confiscacién, conforme a
lo regulado en el articulo 116 Constitucional, es decir, impuesta como consecuencia de la
comisién de delitos, como sancion penal, distando mucho de lo que verdaderamente es
la figura que nos ocupa y de lo que fue contemplado en la Ley Orgéanica de Extincién del
Dominio®4.

64  Vid. BrRewer-Carias, Allan R., Confiscacién, comiso y extincién de dominio..obra citada, p. 4.

320




Ramsis Ghazzaoui

La extincion de dominio encuentra sus limites y fundamentos de legitimacion en el
régimen constitucional del derecho de propiedad, donde se fijan los parametros de
su reconocimiento, proteccion y garantia, y se establece el sometimiento de los actos
de adquisicién, utilizacién y disfrute del mismo conforme al marco constitucional; a
su vez, ello conlleva el deber del Estado de preservar el orden juridico, actuando en
aquellos casos en donde dicho régimen es desconocido, imponiendo una consecuen-
cia juridica consistente en la declaratoria de extincién de dominio, sobre bienes de
origen o destinacién ilicita a causa de actividades relativas a la corrupcién, legitima-
cion de capitales y narcotrafico, para asi devolver la funcionalidad social del derecho,
ingresando al patrimonio del Estado y destinados para el cumplimiento de sus fines
esenciales.

En Venezuela, como ya dijimos, ademés del escollo y discusion sobre su constitucio-
nalidad y naturaleza juridica, el principal problema de la accién de extincién de domi-
nio radica en la falta de autonomia e independencia del poder judicial, plagado en su
mayoria por jueces in(tiles, incompetentes, con escasa o ninguna formacién y partidarios
del régimen gubernamental; y particularmente del juez constitucional, encarnado en la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, cuyas sentencias, recurrentemente,
violan los derechos vy libertades fundamentales de los ciudadanos, y trasgreden los prin-
cipios y valores fundamentales del Estado de Derecho.
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