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Resumen: La extincién de dominio es un instituto originario del constitucionalis-
mo liberal, tanto en su vertiente de comiso autonomo (derecho angloamericano
— non conviction based — unexplained wealth orders) como la propia extincion de
dominio acufiada por primera vez en la legislacion agraria de Colombia (1936).
Tras su éxito en el combate civil contra la delincuencia organizada en la nacion
neogranadina, se dilaté hacia el continente con caracteristicas que lo hacen una
invencion original del derecho latinoamericano junto al amparo constitucional.
Desde su concrecion en la Constitucion de Colombia de 1991, la extincion de do-
minio fue paulatinamente extendiéndose, logrando concretarse una Ley Modelo
creada por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Crimen
(ONUDC) en 2011. Desde entonces, la justicia constitucional se ha pronunciado
sobre el instituto, moldeandolo, limitandolo, estableciendo coordinaciones con el
resto del sistema patrimonial, y por sobre todo, haciendo énfasis en los valores
constitucionales consustanciales al derecho de propiedad, mas que el estudio de
los atributos de ésta Ultima. En Venezuela, con la introduccion de la extincion de
dominio, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia de
fecha 28 de abril de 2023, abordé el caracter orgénico de la ley de extincion de
dominio bajo una peligrosa falacia, la ignoratio elenchi (conclusién inatinente por
ignorancia del asunto), desdibujando y colocandose en contravia de las grandes
lineas que sobre extincion de dominio ha construido la justicia constitucional en
América Latina. Este articulo aborda estas dos realidades, la primera, cémo entre
1996 y 2023 existe un subsistema de extincion de dominio creado por la justicia
constitucional, y la segunda, sobre la errénea concepcion de la Sala Constitucio-
nal del TSJ sobre el instituto.

Palabras Clave: Extincién de Dominio, Justicia Constitucional, Derecho patrimo-
nial, Falacias de atinencia.

Abstract: Asset forfeiture is an original institute of liberal constitutionalism, both
in its aspect of civil forfeiture (Anglo-American law - non conviction based - unex-
plained wealth orders) and the asset forfeiture itself coined for the first time in the
agrarian legislation of Colombia (1936). After its success in the civil combat
against organized crime in the Colombian nation, it spread to the continent with
characteristics that make it an original invention of Latin American law along with
constitutional protection. Since its concretion in the Constitution of Colombia of
1991, “la extincion de dominio ” was gradually extended, managing to concretize a
Model Law created by the United Nations Office on Drugs and Crime (ONUDC) in
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2011. Since then, constitutional justice It has ruled on the institute, shaping it, lim-
iting it, establishing coordination with the rest of the patrimonial system, and
above all, emphasizing the constitutional values inherent to property rights, rather
than the study of the latter's attributes. In Venezuela, with the introduction of asset
forfeiture, the Constitutional Chamber of the Supreme Court of Justice, in a ruling
dated April 28, 2023, addressed the organic nature of the asset forfeiture law un-
der a dangerous fallacy, the ignoratio elenchi (inappropriate conclusion due to ig-
norance of the matter), blurring and positioning itself contrary to the main lines
that constitutional justice in Latin America has built on extinction of domain. This
article addresses these two realities, the first, how between 1996 and 2023 there is
a domain forfeiture subsystem created by constitutional justice, and the second,
about the erroneous conception of the Constitutional Chamber of the TSJ about the
institute.

Key words: Asset forfeiture, Constitutional Justice, Patrimonial law, Relevance
fallacies.

. LA EXTINCION DE DOMINIO. UNA INSTITUCION RESPETABLE DE LATI-
NOAMERICA PARA LATINOAMERICA.

Comienzo estas reflexiones partiendo del grave problema que encierra, en nuestro mun-
do moderno, a muchas mentalidades, cuando aparece un concepto o instituto que no se incar-
dina en nuestras tradiciones o esquemas epistemoldgicos. Hacemos referencia a la tentacion
reduccionista en el pensar, atinadamente expuesta por el centenario Edgar Morin?, que ani-
quila las iniciativas, sofoca la heuristica y empobrece la praxis. Esta version, consecuencia
de una modernidad militante que niega aceptar otras versiones modernas, mas alla de cual-
quier afiliacion ideoldgica, sofoca la tranquilidad de quien excogita ante nuevos datos sobre
los cuales aparecen en el escenario. Como quiera, debo recordar que nos formamos en la
filosofia del Derecho y la ética, en estudios que en nuestro pais son poco comunes para no
decir inexistentes. Siempre hemos apostado por evitar la innovacion de las modas, que es
ajena a la dogmatica juridica. Mas, sin embargo, creemos firmemente que la salvaguarda del
Derecho, sin estancarse en épocas superadas, descansa siempre en apostar por la heterodoxia
en los enfoques tematicos. De esta forma se preserva la tradicion y se abre espacios para la
renovacion sin trastocar el sistema.

Entre los nuevos conceptos en el horizonte juridico venezolano, tenemos la introduccién
de la consolidada -y ya tradicional- institucion de la extincién de dominio, quiza junto al
amparo constitucional, creaciones originarias del Derecho latinoamericano previo a la cons-
truccion del sistema de derechos fundamentales en 1945.

No voy a explicar en esta oportunidad sobre los origenes de la extincién de dominio.
Para ello remito a nuestros trabajos publicados donde se da cuenta?, con suficiente documen-

! Véase Morin, Edgar. “Fabrication des villes de demain: méthode d’approches d’un territoire
dans sa complexité urbain”, Asociacion Reves de Scéne Urbaines, Catedra ETI-Université
Paris | (Panthéon-Sorbone). IAE, Paris, Maison de Sciences de I’Homme du nord. Palabras
pronunciadas el 14 de septiembre de 2018.

2 Al respecto, véase los trabajos publicados conjuntamente con el abogado Rafael Simén
Jiménez Tapia. El comiso autdnomo y la extincion de dominio en la lucha contra la corrup-
cion. Caracas, Editorial Juridica Venezolana — Coleccion Biblioteca “Allan R. Brewer-
Carias” del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Catdlica Andrés Bello,
N° 3, 2020, 260 pp. Esta edicion fue reimpresa a principios de abril del afio 2023, dado que
su tiraje original se habia agotado en febrero de 2021. Nosotros nos incorporamos a la Co-
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tacion historica, sobre el inicio del instituto, que, paraddjicamente, tiene raices en esencia del
Derecho liberal y no en el estado social como el reduccionismo ha querido presentarlo errd-
neamente, todo porque fue introducido por el gobierno del socialismo del siglo XXI. Inclusi-
ve, cuando no estaba bajo el haz publico el concepto que en su momento fue incluido -muy a
medias- por la Asamblea Nacional electa en 2015, en el proyecto de Ley de Recuperacién de
Activos producto de la Corrupcion (en adelante LERAPC)?, nos atrevimos a presentarlo en
Venezuela como parte de un sistema mas que como panacea.

Por ello, més alla de cualquier consideracién, debo cumplir con mi responsabilidad his-
torica ante el Derecho venezolano, pues, siempre reafirmaremos que el problema no es la
extincion de dominio, es el contexto como vaya a aplicarse, sobresaliendo, la falta de un
Poder Judicial debidamente formado en esta materia y con la capacidad de trabajar de forma
independiente al resto de los 6rganos del Poder Publico. De alli nuestros testimonios audio-
visuales y posturas que hemos impartido en el programa doctoral de la Facultad de Derecho
de la Universidad Catélica Andrés Bello, con los fundamentos y mecénicas sobre la extincién
de dominio, cuando no, en seminarios virtuales* sobre la materia desde el afio 2020.

munidad Internacional de Conocimiento en recuperacion de activos, patrocinado por el Bas-
sel Institute on Governance (CCERA-ICAR - Basilea-Suiza), a mediados del afio 2021, entre
quienes lo conforman, casi en su totalidad, los expertos que redactaron la Ley Modelo sobre
Extincion de Dominio de 2011. Esto nos obligé a la ampliacién del tratado sobre extincion
de dominio que habiamos publicado en Caracas en diciembre de 2020. En noviembre de
2021, gracias a las gestiones del profesor Allan Brewer-Carias y al editor Francisco Olejnik,
aparece publicado en Buenos Aires la edicion iberoamericana de El comiso auténomo y la
extincion de dominio en la lucha contra la corrupcién. Buenos Aires, Ediciones Olejnik,
2021, 217 pp. Este ultimo titulo, con la jurisprudencia latinoamericana sobre extincion de
dominio, se adapt6 para la comunidad juridica iberoamericana con menos alusiones al Dere-
cho venezolano que si profundiza en la edicion publicada por Editorial Juridica Venezolana
en 2020.

8 Este proyecto de ley fue aprobado por la Asamblea Nacional en primera discusion en 2017,
y aprobado, por la plenaria, para segunda discusion el 4 diciembre de 2018 como atestigua
las notas de prensa de la época. Es mas, la sesion quedd grabada y puede reproducirse en:
https://www.youtube.com/watch?v=IrpSILLcj3Y. Quien presentd la ley fue la Comision Per-
manente de Contraloria, en manos del entonces Presidente de esa Comision, el Diputado
Freddy Superlano. Contemplaba en su Capitulo 111 del Titulo 111 con el mote “De Accion de
Extincion de Dominio” (Arts. 56-60), regulaciones que en buena medida no se correspondia
con el desarrollo dogmatico del instituto en el continente. Este tipo de distorsiones son las
que desdibujan la ED haciéndola muchas veces indcua e inerte ante el flagelo de la corrup-
cion. Para revisar los pormenores del asunto con la LERAPC, véase Jiménez Tapia, Rafael y
Urbina Mendoza, Emilio J. El comiso auténomo y la extincion de dominio en la lucha contra
la corrupcion. Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2020, pp. 218-232.

4 En especifico dictamos tres seminarios virtuales co-organizados por el Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UCAB, la Fundacién Universitas, Transparencia Venezuela, la Revista Venezolana
de Legislacion y Jurisprudencia y la Catedra Dominguez Guillén de la Facultad de Ciencias Juri-
dicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela. Asi, dejamos los enlaces: Primero: 20 de
enero de 2021: https://www.youtube.com/watch?v=SDNXIRN9MH4 con participacién del profe-
sor Gilmar Santander Abril, co-redactor de la Ley Modelo de Extincion de Dominio, y asesor in-
ternacional para el programa de asesoramiento en extinciéon de dominio para América Latina. Se-
gundo: 05 de febrero de 2021: https://www.youtube.com /watch?v=h2tmgOfgb7E&t=497s co-
organizado por Transparencia Venezuela y ponencia con la profesora Mercedes de Freitas.
Tercero: 10 de abril de 2023: https://www.youtube.com/ watch?v=w7cUQfeF9zQ&t=959s
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Ahora bien, si debemos confesar que la introduccion de un proyecto de ley en Venezue-
la nos tomd por sorpresa, pues, a pesar de nuestros esfuerzos por concretar la extincién de
dominio en la republica, con sus pautas previas para evitar una mixtificacion del instituto®; el
31 de marzo de 2023 fue presentado -y aprobado en primera discusién- ante el Hemiciclo de
la Asamblea Nacional, el proyecto de Ley Organica sobre Extincion de Dominio (en adelante
LOED).

La comunidad juridica venezolana apenas se enterd de este proyecto doce horas antes a
través de las cuentas en redes sociales de la Secretaria de la Asamblea Nacional, cuando, se
procedid a publicar el orden del dia para la sesion calificada de “especial”. Fuera de esta
notoriedad comunicacional, asi como de la sesion televisada, no se conocia por ninguna
fuente sobre la existencia de este proyecto.

1. ¢Cudl es el fundamento global para extender la Extincion de Dominio en América
Latina y su recepcion por la Justicia Constitucional a nivel del sub-continente?

Debemos expresar, antes que cualquier otra valoracion metajuridica, el valor constitu-
cional de la institucion de la extincion de dominio (en adelante ED) para América Latina y
sus méas que comprobados resultados en eficiencia y eficacia para la recuperacién de activos
producto de la corrupcion. La extincion de dominio, junto al amparo constitucional, son
creaciones netamente latinoamericanas sin cuestionamiento alguno, como expliqué en lineas
anteriores.

La expansion de la primera por el continente ha ido mas alla de los moldes originarios
del Derecho constitucional colombiano, e inclusive, de las mas inimaginables proyecciones
de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (en adelante ONUDC)
cuando concreté en 2011 la Ley Modelo sobre Extincion de Dominio (en adelante LMEDO).

Toda nuestra experiencia en ED nos autoriza para la preparacion de este trabajo, no para
atacar los cimientos o endilgarle calificativos -ideolégicos o pragmaticos- que no se corres-
ponden con la seriedad de la ED segln el Derecho comparado. Queremos enriquecer a la ED
para que su aplicacion en Venezuela, de ser asi, sea de las mas limpias ejecutorias y frene
cuanto antes la terrible “lacra” que se ha convertido la corrupcion. Segln estimaciones del
Banco Mundial, genera el equivalente al 5% del PIB global, es decir, unos 3,5 billones de
dolares®. Una cifra, que ademas de escandalosa, es la muestra grafica de la gravedad del
fendmeno corrupto.

Preliminarmente debo indicar que la extincion de dominio no es un instituto creado co-
mo sdlo un recurso de la politica criminal trazada por Naciones Unidas en la coordinacion del

5 En especifico, véase Jiménez Tapia, Rafael S. y Urbina Mendoza, Emilio J. El comiso auténomo y
la extincion de dominio en la lucha contra la corrupcién. Caracas, Caracas, Editorial Juridica Ve-
nezolana — Coleccion Biblioteca “Allan R. Brewer-Carias” del Instituto de Investigaciones Juridi-
cas de la Universidad Cat6lica Andrés Bello, N° 3, 2020, pp. 209-240. Especificamente el Capitu-
lo Quinto, intitulado en su oportunidad como “El Comiso Auténomo y la Extincion de Dominio.
Pautas para su futura recepcion en Venezuela”. Hemos sido muy cuidadosos, tanto académica co-
mo procesalmente, pues, sabemos de antemano que no serd una tarea facil implementar la extin-
cion de dominio en un pais donde sus tradiciones juridicas no son abiertas a las nuevas ramas del
Derecho o0 a los conceptos juridicos que puedan alterar el estatus quo presentes, e intensificados,
desde la puesta en vigencia de la Constitucion de 1999.

6 Véase Fernandez Diaz, Andrés. “Nuevas aportaciones a la economia de la corrupciéon”. En: Revis-
ta espafiola de control externo, Vol. 12, N° 36, 2010, Madrid, Tribunal de Cuentas del Reino de
Espafia, pp. 150-151.
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combate contra la corrupcién. Si bien es cierto el término es de vieja data en el continente
suramericano, su concrecion requirié una evolucién internacional en la concepcion sobre lo
que significa la corrupcion y su forma mas eficiente de enfrentarla.

En especifico las Naciones Unidas comprendi6 que el enfoque puramente sociolégico
-vinculado a lo penal- con el cual se abordaba la corrupcién resulté ademas de insuficiente,
impreciso. Al corroborarse que el fenémeno corrupto no es sélo atinente a las “naciones
del tercer mundo”, sino que, la presencia mas activa ocurria en el interior de las grandes
corporaciones empresariales trasnacionales; se rehizo completamente el fundamento tedri-
co de estudio.

De la vision socioldgica, imperante durante casi todo el siglo XX, ocurrié un salto cuali-
tativo al comprender que el problema corrupto es una consecuencia de la “deficiencia organi-
zacional”, es decir, que aparecera el fenémeno siempre y cuando ocurran algunos condicio-
nantes sea en la pristina Suecia o en las naciones africanas de permanente conflicto. Esto
conllevo a comprender a la corrupcion en tres aspectos tedricos que confluyen para concretar
nuevos instrumentos “no punibles” para enfrentar a la corrupcion.

La primera arista fue la concepcién de la teoria del agente, en la famosa ecuacién de
Klitgaard’, en la cual, se definia a la corrupcion como el resultado (C) de la suma del Mono-
polio decisional del funcionario (M) mas discrecionalidad administrativa (D) menos rendi-
cién de cuentas (A). La férmula se precisa asi:

C=(M+D)-T

El segundo componente que viene a complementar la ecuacion citada ut supra, es la teo-
ria de la conducta racional y los costos delictuales®, que explicaremos con mas detalles cuan-
do abordemos el concepto de Acuerdo Corrupto. La extinciéon de dominio es un instrumento
para encarecer los costos delictuales, afectando directamente al patrimonio del “titular apa-
rente” y de quienes que cooperan con él. Como ha sefialado el Premio Nobel de Economia,
Gary Becker -citado por Tablante y Morales-, en materia como la corrupcién, los agentes
corruptos:

“(...) analizan la relacion entre costos por la préctica de la corrupcién, los beneficios financie-
ros, asi como la probabilidad de eventual prisién y devolucién de las ganancias ilicitas (...)”°.

La actividad delincuencial organizada, y mas propiamente la corrupcién, como su pala-
bra lo dice, no es propia de personas irracionalest®. Al contrario. Su presencia e intensidad

7 Para més detalles, véase Jiménez Sanchez, Fernando. El olvido de los determinantes socio-
politicos de la corrupcién y el fracaso de las reformas anticorrupcion, Salamanca, Programa
del master en linea de Politicas Anticorrupcion, Tirant lo Blanch formacion-Universidad de
Salamanca, 2019, pp. 3-4. En relacion al papel de la transparencia, véase Hood, Chr., “Ac-
countability and Transparency: siamese twins, matching parts or awkward couple”, West Eu-
ropean Politics, N° 33, 2010, pp. 989-1009. En nuestro libro El comiso auténomo y la extin-
cién de dominio, Caracas EJV-UCAB, 2020, pp. 130-138.

8 Jiménez Tapia, Rafael y Urbina Mendoza, Emilio J. Ob. cit., pp. 133-134.

9 Tablante, Carlos. y Morales, M. Impacto de la corrupcion de los derechos humanos, México,
Instituto de Estudios Constitucionales de Querétaro, 2018, pp. 113-114. Ademas, vale la pena se-
fialar que los autores en referencia resaltan el resultado de varias entrevistas realizadas en Sao Pau-
lo (Brasil), hacia convictos por delitos de asalto a bancos, quienes manifestaron “sentir panico por
quedarse pobres y sin el botin a ser arrestados en la frustracion del robo™.

10 Rodriguez L6pez, Fernando. Analisis econdmico de la corrupcion, 2019, pp. 1-2.
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dependera de la capacidad racional para tomar decisiones en base a la ecuacion utilitaria de
ganancias y costes, pues, mas que “niveles de corrupcion”, lo que existe es corrupcién orga-
nizada o cadtica. Por ello, mas alla de la implementacién de formas severas en las penas, lo
fundamental para un sistema sancionador eficaz sera aquel que incremente los costes de la
sancion, hasta el punto de superar las utilidades esperadas por la conducta ilicita't.

El tercer punto de apoyo en el tripode explicitado es el Acuerdo Corrupto, citando ter-
minologia de Boehm y Graff'?. Estos definen a los mismos como:

“(...) es un contrato a la sombra de la ley, secretos, de acceso limitados y profesionales (...)”

Esto denota varios componentes calificados, que a pesar de ser ilegales, perfectamente
pueden enmarcarse dentro de la teoria neoclasica del negocio juridico, que son sujetos, obje-
to y causa, entendida ésta Gltima como la funcion econémica-social del contrato, donde su
utilidad estribaria sobre todo en explicar la sancionabilidad juridica de las promesas y de
esta manera, permitir la tipificacion de los contratos®®.

Como negociacion -que se potencia riesgosamente al estar al margen de la ley y no con-
tar con mecanismos para su exigibilidad judicial- requiere de las mas refinadas formas racio-
nales conocidas, pues, como bien lo indica March Poquet, pueden ser explicadas bajo la
teoria de la eleccion racional (TER)*. Segun esta tesis, todo sujeto dentro de una negocia-
cién corrupta busca maximizar su poder y minimizar su sufrimiento, lo que incluye, oportu-
nidades, costos y beneficios como en cualquier contrato legal que se suscriba. La Unica dife-
rencia estriba en que, si se evidencia el contrato ante el sistema juridico-constitucional, con-
Ilevaria necesariamente a sanciones de multiples formas y dimensiones.

Como nadie busca ser sancionado, es decir, que, en toda eleccién racional, ninguna per-
sona en sus cabales persigue que lo penalicen, entonces, se perfeccionan instrumentos y

11 Debemos resaltar lo que apunta Santander Abril, Gilmar. “La emancipacion del comiso del proce-
so penal: su evolucion hacia la extincion de dominio y otras formas de comiso ampliado”, en:
AAVV. Combate del Lavado de Activos desde el Sistema Judicial, Washington DC, Ediciones de
la Organizacién de Estados Americanos (OEA) — Departamento contra la Delincuencia Organiza-
da Trasnacional, 2017, p. 430 sobre el gran terror que le causa a los delincuentes econémicos
“perder las utilidades provenientes del delito” mas que la privacion de libertad. En efecto: “(...)
Esta problematica también lleva a reconocer que desde la perspectiva de las ganancias ilicitas, la
pena de prision no esta cumpliendo eficientemente con sus fines disuasivos, pues ante los altos ni-
veles de impunidad patrimonial que predomina en la mayoria de los paises, esta tradicional pena
solo suele generar los efectos contrarios, pues a pesar que el delincuente cumpla fisicamente con
una condena que el Estado le impone, si no se le priva de sus ganancias ilicitas, cumplida la pena
podréa salir a disfrutarlas, lo que en Ultimas ejerce un efecto gratificante de su proceder antisocial,
con el agravante de que en la mayoria de legisladores no se prevé un procedimiento que permita
perseguir los bienes ilicitos mas alla de los limites del proceso penal, reafirmando asi la funesta
idea de que delinquir “si vale la pena” (...)".

12 Boehm, Fréderic. y Graf Lambsdorff, Johann. “Corrupcion y anticorrupcion: una perspectiva neo-
institucional”, Revista de Economia Institucional, Vol. I, N° 21, 2009, pp. 47-50.

13 Sobre esta nocion del neocausalismo, véase la edicion de Capitant, H. 2005, De la causa de las
obligaciones, Analecta, Madrid. Ghestin, J. 1980, Traité de Droit Civil. Les Obligations-Le Con-
trat, L.G.D.J, Paris, Vol. I, n° 643, p. 532 y ss. En el mismo sentido, véase Giorgianni, M. 1965,
“Obligazione (Diritto Privato)”, Novissimo Digesto Italiano, UTET, Torino, Vol. XI, pag. 561.
Marty, G. y Raynaud, P. 1962, Droit Civil, Sirey, Paris, N° 176 y ss., p. 160.

14 March Poquet, Josep. “Economia Plblica y corrupcion. Una ordenacion de las propuestas antico-
rrupcion”, Revista de Economia Publica, Social y Cooperativa, n° 91, 2017, p. 273.
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procedimientos para obtener la mayor cantidad de ganancias posibles, inclusive, mas alla de
lo razonable porque subyace en el imaginario criminal que es muy plausible la frustracion del
delito, y por tanto, no se materialice el “préximo golpe”. Esto ha sido practica en casi todo el
planeta, hasta el punto que, la propia Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcién
(UNCAC 2003) reconoce su combate en todas las perspectivas posiblests, mas alla de la
esfera punitiva y de la clasica constitucional.

March Poquet resume entonces la TER en la siguiente ecuacioné:

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

/ Deteccion
Detencién

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

De esta manera mas que explicar los detalles de la teoria de la eleccion racional o la del
negocio juridico, nos interesa abordar los llamados costes en la ecuacion, pues, son la premi-
sa por la cual UNCAC 2003 contempla la figura del comiso auténomo, y en la Ley Modelo
de extincién de dominio, las peculiaridades de esta figura latinoamericana. Los costes “(...)
corresponden a los gastos necesarios para realizar (y reproducir si es posible) los actos
corruptos; principalmente son gastos de ocultacion (empresas tapadera, testaferros, gastos
de lavado de dinero sucio...) y gastos de proteccion (gabinetes de abogados, sobornos a
policias y jueces, etc.) (...)""".

Nos interesa la estrategia de encarecer los costes delictuales, que como indicamos, es la
asimilada a nuestro juicio por UNCAC 2003, donde, la figura del comiso autdnomo y la
extincion de dominio deberia asumir un papel protagénico para incrementar los mismos hasta
el punto de hacer la actividad criminal organizada de excesiva onerosidad, y por tanto, ser
desechada como actividad racional para obtener beneficios. Como indica March Poquet, los
costes en este sentido deben entenderse como “costes de ocultacién”, es decir, gastos para
ocultar y proteger el acuerdo corrupto. En estos sobresale, colocando de ejemplo, los gastos
para mantener la fidelidad de un testaferro, la ingenieria financiera-contable para creacion de
empresas fantasmas, los honorarios profesionales de abogados con el objetivo de ocultar
bienes, etce.

Sin embargo, debemos partir que el comiso auténomo o sin condena, asi como la
extincion de dominio, es un instrumento de encarecimiento de costes; mas, ésta es una
herramienta para obtener la definitiva recuperacion de los activos producto de esa corrupcion
que seria la consecuencia plausible de todo decomiso.

15 Vale la pena citar lo que establece uno de los parrafos del preambulo de la UNCAC: *(...) Preocu-
pados asimismo por los casos de corrupcién que entrafian vastas cantidades de activos, los cuales
pueden constituir una porcién importante de los recursos de los Estados, y que amenazan la estabi-
lidad politica y el desarrollo sostenible de esos Estados (...)”.

16 March Poquet, Josep. 2017, Ob. cit., p. 273.
1 Ibid.
18 March Poquet, Josep. 2017, Ob. cit., p. 278.
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Como explica Guillermo Jorge, estas acciones, ademas de encarecer costes, tienen una
finalidad de evitar “(...) que quienes se enriquecen por medios ilicitos puedan convertirse en
modelos sociales (...)"°.

De esta manera, el comiso auténomo o sea la extincién de dominio son formas incontes-
tables de incrementar los costos de cualquier empresa criminal de naturaleza econémica, y
mas propiamente de la corrupcion, pues, no solo los sujetos que participan directamente
pueden ser objeto de la accidn, sino también terceros que no tienen ningdn vinculo.

Esta concepcidn soportada en los tres ejes explicados por los cuales se fundamenta en
teoria las formas “no penales” para combatir la corrupcion, increiblemente en América Latina
ha estado construida, inclusive antes de las aprobaciones de leyes sobre extincion de domi-
nio, por la Justicia Constitucional. Es esta razon la que nos ha llevado, asi como, la sentencia
numero 315 dictada el pasado 28 de abril de 2023 por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia en relacion al caracter “organico” de la Ley de Extincion de Dominio
venezolana, para cotejar como la Justicia Constitucional venezolana no se ha enfilado con las
grandes lineas de sus pares latinoamericanas en relacién a la ED.

Para este trabajo, por cierto, siguiendo las pautas que habiamos concretado en otra obra
de reciente publicacion®; quiero rescatar el consejo del profesor Allan Brewer-Carias, sobre
el valor de la jurisprudencia como una “auténtica mina”?. Y hemos seguido fielmente esta
buena guia, que, en nuestro caso, es la recopilacién y sistematizacion de toda la jurispruden-
cia constitucional que ha modelado en el subcontinente la extincion de dominio.

II. LA CONSTRUCCION DE LA EXTINCION DE DOMINIO POR LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANA. MAS ALLA DE LA EXPERIENCIA
DE COLOMBIA

Como apuntamos en el epigrafe anterior, la ED lleva décadas de consolidacion en dife-
rentes ordenamientos juridicos. Ante las disputas que natural y racionalmente se suscitan en
los paises donde se introduce el instituto, quien termina de dilucidar y armonizar la ED con el
sistema juridico-constitucional es precisamente la Justicia Constitucional a través de su mé-
ximo intérprete como veremos en este punto.

Es innegable que existen opiniones disonantes sobre la extincién de dominio, como en
efecto, ocurre en aquellos Estados donde por primera vez se introduce. Ya ocurrié en Cen-
troamérica, en RepuUblica Dominicana, en Bolivia donde hasta recurso de nulidad por incons-

19 Jorge, Guillermo. La recuperacion de activos de la corrupcion, Buenos Aires, Editores del puerto,
2008, p. 90.

20 vgase Urbina Mendoza, Emilio J. Jurisprudencia y Derecho. Métodos y Cliometria. Analisis e
Investigacion en Derecho I11. Caracas, Editorial Juridica Venezolana-AVIPRI, Coleccién Estudios
Juridicos N° 152, 2023.

2L Véase Brewer-Carias, Allan R. “Nota sobre la historia de las Instituciones Fundamentales del
Derecho Administrativo y la Jurisprudencia Venezolana, 1964”, en: Hernandez, José Ignacio
(Coord.). Libro homenaje a las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y la Ju-
risprudencia Venezolana del profesor Allan R. Brewer-Carias en el cincuenta aniversario de su
publicacién 1964-2014, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, p. 10 “(...) y alli me dediqué de
lleno al estudio de la jurisprudencia constitucional y administrativa venezolana, habiéndome en-
contrado una auténtica “mina” de material académico, riquisima por cierto, pero ignorada o
abandonada, que comencé a estudiar con toda calma y detalle, con la formidable técnica de inves-
tigacion de jurisprudencia que aprendi en el Instituto (...)”.
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titucionalidad fue declarado en contra del proyecto presentado por el propio Ejecutivo Nacio-
nal afiliados a la misma tendencia ideoldgica como explicaremos mas adelante, ordenandose
su revision integral para adaptarlo al esquema justicialista que debe imperar en toda extincion
de dominio.

En Venezuela no ha ocurrido la excepcion, aunque, si llama poderosamente la atencién
que estas discordias estan circunscritas a opiniones -alguna de ellas de calificados juristas y
organizaciones que merece analizarse?- que no han amalgamado una masa critica como de
suyo ocurre en este momento en Panama o la acida batalla contra la ED en Costa Rica®. Mas
bien ha existido una cautela en cuanto a la emision de opiniones. Sin embargo, es buen augu-
rio para un pais que recibe por primera vez la ED, cuando se suscitan controversias, siendo
los primeros en oponerse el establishment juridico tradicional. Y no es para menos. La carga
de nuevos componentes, aunado a la necesaria formacion dentro de la categoria del Derecho
patrimonial, implica romper esquemas y conceptos tradicionales sobre los que se ha instalado
la quietud de la denominada “jurisprudencia de intereses”.

1. Modificaciones por la justicia constitucional latinoamericana de la Ley Modelo y
el paradigma constitucional colombiano

Es obvio que la Justicia Constitucional Colombiana, en especifico, su Corte Constitu-
cional ha moldeado a lo largo de 30 afios la extincion de dominio en la nacién neogranadina.

22 Véase Duque Corredor, Roman J. “Comentarios preliminares sobre el proyecto de Ley Orgénica
de Extincién de Dominio”, en: http://justiciayecologiaintegral.blogspot.com/2023/04/ comenta-
rios-preliminares-sobre-el.ntml?m=1 [Consulta: 2 de abril de 2023] También, véase “Cinco razo-
nes para preocuparse por el proyecto de Ley de Extincion de dominio impulsado por el oficialis-
mo en Venezuela”, en: Observatorio Venezolano de la Justicia: Acceso a la Justicia:
https://accesoalajusticia.org/cinco-razones-preocuparse-proyecto-ley-extincion-dominio-
impulsado-oficialismo-venezuela/ [Consulta: 18 de abril de 2023]

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

En otras palabras, el proyecto permite que a una persona se le puedan decomisar sus bienes, ain
cuando haya sido absuelta, por otro tribunal, por el delito que se le sefiala. Esto bajo el argumen-
to de que sus bienes fueron obtenidos de forma ilicita, sin pruebas que lo confirmen. La iniciativa
parte de la presuncion de culpabilidad del sospechoso, algo totalmente contrario a nuestro siste-
ma juridico. Esto ha sido advertido también por gran cantidad de reconocidos juristas como Fa-
bian Volio, Francisco Castillo Gonzalez, Patricia Vargas Gonzalez, Alfredo Chirino Sanchez,
Erick Gatgens Gomez, Javier Llobet Rodriguez, José Manuel Arroyo Gutiérrez y Alvaro Burgos
Mata (...)”.


https://accesoalajusticia.org/cinco-razones-preocuparse-proyecto-ley-extincion-dominio-impulsado-oficialismo-venezuela/
https://accesoalajusticia.org/cinco-razones-preocuparse-proyecto-ley-extincion-dominio-impulsado-oficialismo-venezuela/
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Por eso partimos por diferenciar a Colombia del resto de naciones, que mas alla de haber sido
quien introduce en su legislacion (agraria) la extincién de dominio (1936), fue la primera que
lo elevé a rango constitucional en 19912, Este ejemplo lo seguiria México en 2017, al refor-
mar la Constitucion e incorporar la materia (Art. 22).

La jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia en extincion de dominio debe
estar por el orden del millar de fallos, muchos de ellos, piezas de analisis y ejemplo sobre
cdmo una correcta Justicia constitucional adopta y moldea una institucion donde estan en
juego no sélo el derecho de propiedad, sino también, el sistema de proteccién patrimonial,
columna vertebral del desarrollo socioeconémico de una nacion.

En primer lugar, seria la Corte Constitucional de Colombia quien establecerd unos pa-
rametros provisionales, sobre todo de caracter procesal, entre 1991 y 1996, antes de la apro-
bacion de la primera ley sobre extincion de dominio (Ley 333 de 1996)%. Influird la Corte en
la aplicacion y recta interpretacion de este instrumento legal, asi como, de la reforma con la
polémica Ley 793 de 2002% y sus reformas, hasta allanar el camino del actual Cddigo de
Extincién de Dominio de 2014%, reformado en 20172,

En segundo lugar, la jurisprudencia constitucional establecera las pautas y zanjaria los
puntos polémicos relativos a las tensiones con el derecho de propiedad y su diferenciacion en
cuanto al origen y atributos; valores y componentes. De igual forma, determiné la justicia
constitucional, los fundamentos sobre la separacion de la dimension sustantiva de la adjetiva
de la ED. Veamos algunas decisiones.

En relacion con el concepto de actio in rem, médula de la esfera procesal de la ED, te-
nemos:

“(...) es una accion que esté estrechamente relacionada con el régimen constitucional del de-
recho de propiedad, ya que a través de ella el constituyente establecié el efecto sobreviniente
a la adquisicion, solo aparente, de ese derecho por titulos ilegitimos. Esto es asi, al punto que
consagra varias fuentes para la accion de extincion de dominio y todas ellas remiten a un titu-
lo ilicito. Entre ellas esta el enriquecimiento ilicito, prescripcion que resulta muy relevante,
pues bien, se sabe que el &mbito de lo ilicito es mucho més amplio que el &mbito de lo puni-
ble y en razon de ello, ya desde la Carta la accion de extincion de dominio se desliga de la
comision de conductas punibles y se consolida como una institucion que desborda el marco
del poder punitivo del Estado y que se relaciona estrechamente con el régimen del derecho
de propiedad (...)"%#

24 Articulo 34. Se prohiben las penas de destierro, prision perpetua y confiscacion. No obstante, por
sentencia judicial, se declarara extinguido el dominio sobre los bienes adquiridos mediante enri-
quecimiento ilicito, en perjuicio del Tesoro Publico o con grave deterioro de la moral social.

Ley 333 de 1996, de diecinueve de diciembre, mediante el cual se establece las normas de extin-
cién de dominio sobre los bienes adquiridos de forma ilicita. La Corte Constitucional sirvié para
armonizar reglas que parecian enfrentarse, en especifico, las provisionales contempladas en el C6-
digo de Procedimiento Penal de 1991 (Decreto 2700) y las de la propia Ley 333.

Sobre esta ley existe la mas paradigmatica decision de la Justicia Constitucional Colombiana en
extincion de dominio, y es la sentencia C-740 de la Corte Constitucional de Colombia de fecha 28
de agosto de 2003 (Caso: Pedro Pablo Camargo vs. Ley 793 de 2002).

Ley 1708 de 2014 mediante el cual se crea el Codigo de Extincién de Dominio.

Ley 1849 de 17 de julio de 2017, mediante el cual se reforma el Codigo de Extincién de Dominio.

29 Corte Constitucional de la Republica de Colombia. Sentencia C-740 de fecha 28.08.2003 (Caso:
Pedro Pablo Camargo Vs. Ley 793 de 2002). https://www.corteconstitucional.gov.co/RELATO
R1A/2003/C-740-03.htm [Consulta: 17 de agosto de 2020].

25

26

27
28
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Esta sentencia también decidira aspectos sobre las razones por las cuales se separa la
nocién de “ilicitud” de “punibilidad”, hasta el punto de fundamentar que:

“(...) el ordenamiento juridico colombiano sélo protege el dominio que es fruto del trabajo
honesto y por ello el Estado, y la comunidad entera, alientan la expectativa de que se extinga
el dominio adquirido mediante titulos ilegitimos, pues a través de tal extincién se tutelan in-
tereses superiores del Estado como el patrimonio publico, el Tesoro pablico y la moral social
(...)® (subrayado nuestro).

Y prosigue la Corte en dicho fallo C-740, sobre el tratamiento de la retroactividad de la
accion:

“(...) Tratandose de una accién constitucional orientada a excluir el dominio ilegitimamente
adquirido de la proteccion que suministra el ordenamiento juridico, no pueden configurarse
limites temporales, pues el solo transcurso del tiempo no tiene por qué legitimar un titulo vi-
ciado en su origen y no generador de derecho alguno. Mucho mas si ain bajo el régimen
constitucional anterior no fue licita la adquisicion del dominio de los bienes.

El supuesto segun el cual s6lo se pueden adquirir y mantener derechos procediendo de
acuerdo con el ordenamiento juridico y no contra él, impone que el dominio ilicitamente ad-
quirido no pueda convalidarse en ningun tiempo, pues, de lo contrario, de fijarse plazos para
el ejercicio de la extincion de dominio, para desvirtuar ese supuesto bastaria con mantener
ocultos los bienes ilicitamente adquiridos por el tiempo necesario para la improcedencia de la
accion, con lo que se legitimaria un titulo viciado en su momento originario. De alli que el
Estado se halle habilitado para perseguir el dominio ilicitamente adquirido sin consideracion
a la época de la ocurrencia de la causal que lo origind, pues ello equivaldria a establecer un
saneamiento no previsto por el constituyente (...)” (subrayado nuestro)

Son cientos de fallos que por el contexto de este trabajo no vamos a ventilar sobre la ju-
risprudencia colombiana, sino, sera en otro libro que estamos preparando sobre las grandes
decisiones de la jurisprudencia latinoamericana sobre extincion de dominio.

La expansion de la ED en el continente proviene de la adopcion paulatina, desde 2011,
de los preceptos y guias de Ley Modelo de Extincién de Dominio (LMEDO) aprobada por la
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito en el marco del Programa de
Asistencia Legal para América Latina y el Caribe. Este texto ha sido estudiado a lo largo de
una década, asi como, ha sufrido modificaciones por la propia jurisprudencia de las cortes y
tribunales constitucionales mas all4 de la colombiana.

Por ejemplo, comenzamos con el problema de la denominada “imprescriptibilidad de la
accion”, que salvo la Corte Constitucional del Ecuador (como explicaremos), ha sido mol-
deada de la siguiente manera:

“(...) en cuanto a la prescripcion, - adquisicion de derechos o liberacion de obligaciones en
aplicacion de esa institucion juridica por el transcurso del tiempo-, no resulta aplicable al de-
recho de propiedad, cuando esta ha sido adquirida por medio de actos ilicitos, puesto gue ello
implicaria avalar un proceder contrario a derecho y la consolidacién de actividades reprocha-
bles que vulneran constantemente y de forma permanente la sequridad juridica, en ese senti-
do, no es susceptible de sanearse aquel vicio, por lo que debe ser persequido. El legislador
establecié la imprescriptibilidad de la accién de extincion de dominio en uso de sus faculta-
des constitucionalmente reguladas, actuando ante una realidad social que le imponia la nece-
sidad de transformaciones sustanciales, pero respetando las garantias y postulados de la Ley
Fundamental, cumpliendo con el principio de legalidad y protegiendo el derecho de propie-
dad licitamente obtenida, no producto de actos antijuridicos. En otras palabras, la adquisicion

30 Ibidem.
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ilicita de los bienes por medio de actos delictivos no prescribe, ya que, al nunca nacer a la vi-
da juridica, el derecho de propiedad no existe, por ser nulo desde su origen, lo que implica
gue no tenga proteccion estatal y pueda ser perseguido en cualquier tiempo, sin que ello im-
plique un obrar ilegitimo hacia el pasado de manera retroactiva (...)”% (subrayado nuestro).

Sobre este punto, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Hon-

duras, se ha pronunciado, mas que todo para los casos de la transmision de la propiedad “ili-
cita” a los sucesores y su nulidad:

“(...) El Estado no puede avalar o legitimar la adquisicién de la propiedad que no tenga como
fuente un titulo valido y honesto; es decir, que la propiedad se obtiene en cierto modo me-
diante la observancia de los principios éticos, en consecuencia, la proteccién estatal, no cobi-
ja a la riqueza que proviene de la actividad delictuosa de las personas; es decir, no puede
premiarse con el amparo de la autoridad estatal la adquisicion de bienes por la via del delito,
importante también resulta anotar, que como sobre los bienes adquiridos directa o indirecta-
mente de una actividad ilicita no puede consolidarse derecho alguno, es evidente entonces
gue tampoco podra transmitirse la propiedad de los mismos por quien figure como su titular,
consecuentemente en el caso del heredero o legatario de un bien adquirido directa o indirec-
tamente de una actividad ilicita, también sufrird las consecuencias del fallo de extincién de
dominio, sin que pueda reclamar derecho de herencia alguno, dado que en razén de la ilicita
procedencia del bien, el causante no les ha transmitido ningdn derecho. (...)”*? (subrayado
nuestro).

También existen visiones diametralmente opuestas a estas doctrinas jurisprudenciales

constitucionales sobre ED, inclusive, en la misma materia abordada. Hacemos referencia a
los polémicos fallos donde se declara “inconstitucional” la declaratoria de “imprescriptibili-
dad de la accion”, en los casos de Ecuador y México® en 2021.

31

32
33

Corte de Constitucionalidad de la Republica de Guatemala, en su sentencia de fecha 6 de mayo de
2014 (caso: accion de inconstitucionalidad promovida por el Colegio de Abogados y Notarios de
Guatemala Vs. Decreto N° 55-2010 de la Ley de Extincion de Dominio, exp. 1739-2012)

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Honduras, de fecha 14/11/2013.

Vale la pena destacar que, en 2019, México aprob6 su Ley Nacional de Extinciéon de Dominio.
Esta apareci6 publicada en Diario Oficial de los Estados Unidos Mexicanos de fecha 09 de agosto
de 2019 (edicion vespertina). Consta de 251 articulos y ademas, se reformaron parcialmente el
Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, la Ley Federal para la Administracion y Enajenacion
de Bienes del Sector publico, la Ley de Concursos mercantiles y la Ley Organica de la Adminis-
tracion Publica Federal. Estas modificaciones son para armonizar tanto los conceptos como pro-
cedimientos propios de la accién de extincion de dominio. El dia 09 de septiembre de 2019, la
CoMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS DE MEXICO, demandd la inconstitucionalidad
parcial de los articulos 1, fraccion V, incisos f), g), h), i) y j) en sus parrafos segundos, 2 fraccién
X1V, en la porcion normativa “o bien, el uso o destino licito de los Bienes”, 5, parrafo segundo, en
la porcién normativa “La informacion obtenida por el Ministerio Publico para la preparacion de la
accioén de extincion de dominio, seré estrictamente reservada hasta que la misma sea presentada
ante la autoridad judicial™, 7, fracciones I, IV y V, 9, numerales 2, en la porcién normativa “o des-
tinacion”, y 4, 11, parrafo primero, 15, 16, fraccién Il, 173, parrafo segundo, en la porcién norma-
tiva “En caso de urgencia u otra necesidad debidamente fundamentada, el Ministerio Publico po-
dra adoptar tales medidas, debiendo someterlas a control judicial posterior tan pronto sea posible”,
177, Gltimo pérrafo, 190, parrafo quinto, en la porcién normativa “En los casos en los cuales no se
pueda recabar la autorizacion respectiva, por razon de la hora, del dia, de la distancia o del peligro
en la demora, se deberd informar y justificar dentro de los cinco dias siguientes, ante el 6rgano ju-
risdiccional”, 228, inciso a), y Sexto transitorio, todos de la Ley. El 21 de junio de 2021, la Su-
prema Corte de la Nacion Mexicana, declaré inconstitucional parcialmente la demanda presentada
por esta comision (expediente 100/2019).
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La situacion de la sentencia en Ecuador, ademas de discutible, gener6 polémica entre los
especialistas en ED de toda la region. Nosotros analizamos los puntos polémicos del fallo de
la Corte Constitucional del Ecuador, la cual, mediante un dictamen de fecha 17 de marzo de
2021 (N° 1-21-0OP/21), con ponencia de la magistrada Daniela Salazar Marin, se estableci6
una forma andmala de interpretar la imprescriptibilidad de la accién. En ese momento, la hoy
vigente Ley Organica de Extincion de Dominio del Ecuador era un proyecto que se sometia a
controles previos de constitucionalidad. Al respecto, se pronuncié sobre la imprescriptibili-
dad de la accion declarandola “inconstitucional”, en razonamiento extenso que pasamos a
transcribir in toto:

“(...) 47. En linea con lo expresado en los parrafos precedentes, la Corte considera que la ra-
z6n provista por el presidente de la Republica para objetar el caracter imprescriptible de la
accion no es suficiente para viciar de inconstitucionalidad a estas normas. Esto es asi puesto
que, si bien los articulos 46, 80, 233, 290 y 396 de la Constitucion establecen supuestos de
imprescriptibilidad de acciones reconocidos constitucionalmente, ello no implica que exista
una prohibicién absoluta de establecer otros supuestos de imprescriptibilidad, siempre que se
lo haga en respeto del principio de reserva de ley y que el legislador determine si existe una
obligacion derivada de otra fuente supra legal u otras razones que justifiquen su inclusion a
la luz de la Constitucion.

48. Respecto a lo primero, la Asamblea ha manifestado que el Proyecto de Ley responde al
cumplimiento de obligaciones internacionales del Ecuador como suscriptor de la “Conven-
cién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion”, la “Convencion Interamericana contra la
Corrupcion”, la “Convencion de las Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito de Estupefa-
cientes y Sustancias Psicotrépicas”, y la “Convencion de las Naciones Unidas contra la De-
lincuencia Organizada Transnacional”. Todos estos instrumentos contienen disposiciones re-
lativas a la obligacion del Estado de fijar plazos de prescripcion prolongados para el juzga-
miento de los delitos comprendidos en cada una de estas convenciones. Sin embargo, la obli-
gacion internacional se limita a las acciones para perseguir los delitos contenidos en dichos
instrumentos y se refiere a la necesidad de establecer plazos prolongados, mas no a estable-
cer la imprescriptibilidad. En consecuencia, la Corte no identifica que exista una obligacion
internacional de dotar de imprescriptibilidad a la accidn de extincion de dominio.

49. Resta entonces por analizar si existen razones derivadas de principios o valores constitu-
cionales que justifiquen la inclusion de la imprescriptibilidad de la accion de extincion de
dominio y que provean un beneficio que sea proporcional a la afectacion generada al derecho
a la seguridad juridica.

50. Para ello, conviene primero analizar las razones provistas por la Asamblea para defender
la constitucionalidad de la inclusion de esta figura al Proyecto de Ley. Al respecto, la Asam-
blea manifiesta que la imprescriptibilidad se establecié como una consecuencia del principio
de nulidad de origen, bajo la consideracion de que el paso del tiempo no hace licito el origen
de los recursos ilicitos con los que se adquiri6 un bien, y de que en el caso contrario se esta-
ria legalizando el lavado de activos por el paso del tiempo. A partir de lo anterior, la Asam-
blea sostiene que el Estado, en ejercicio de su soberania, tiene la atribucion de declarar
inexistente el derecho de dominio en cualquier tiempo.

51. La Corte observa que, en el razonamiento de la Asamblea, se encuentra implicita la idea
de que la prescripcion cumple una funcién de “saneamiento™ de vicios. A juicio de esta Corte
la razon ofrecida por la Asamblea parte de una confusion conceptual respecto a la natura-
leza y objeto de la institucion de la prescripcion. La prescripcion no tiene como objeto va-
lidar actuaciones anteriores o sanear algin vicio del bien, sino proveer un minimo de cer-
teza en las relaciones juridicas. Asi, por ejemplo, el que la accién por vicios redhibitorios
de bienes muebles prescriba en 6 meses, no implica que transcurrido ese tiempo se haya
saneado el vicio del bien, sino Unicamente que ya no se puede intentar la accién para re-
clamar en via judicial.
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52. Lo anterior resulta aun més claro si se considera la prescripcion de las acciones y penas
de los delitos. Si se asume como cierta la tesis planteada por la Asamblea, esta también im-
plicaria que, una vez cumplido el plazo de prescripcion de la accidn o de la pena de un delito,
el efecto seria que esta conducta deje de ser ilicita por el paso del tiempo y pase a ser acepta-
da por el ordenamiento juridico, cuando este no es el caso.

53. A la luz de lo anterior, la Corte considera que las razones provistas por la Asamblea no
justifican la imprescriptibilidad de la accion de extincién de dominio. Por lo demas, el argu-
mento del legislativo relativo a la soberania del Estado es insuficiente para declarar inexis-
tente el derecho de dominio en cualquier momento, pues implicaria desconocer los limites
impuestos a la conducta del Estado por el derecho constitucional a la propiedad.

54. Como se sefialé en este Dictamen, la lucha contra la corrupcion puede justificar la crea-
cién de nuevos mecanismos que respondan a la complejidad de este y otros fendmenos delic-
tivos y, ello puede llegar a encontrar justificacion en la funcion social del derecho a la pro-
piedad. Sin embargo, la Corte considera que la imprescriptibilidad de una accion susceptible
de afectar a todo bien que el Estado considere obtenido mediante un acto contrario al orde-
namiento juridico, impone una carga excesiva y desproporcionada a todas las personas, en la
medida en que implicaria que las justificaciones respecto a la licitud de todo bien y de los
fondos utilizados para adquirirlo deban ser preservadas por todas las personas a perpetuidad
e incluso por sus herederos, a riesgo de que, en un tiempo futuro, infinito e indeterminado, el
Estado les imponga la obligacién de demostrar la licitud del bien so pena de ver extinguido
su derecho de dominio sobre el mismo.

55. Esta situacion se agrava aun mas si consideramos que la extincion de dominio, al referir-
se a bienes con independencia de quién sea su propietario, tiene la potencialidad de afectar a
terceros que hayan adquirido bienes de buena fe, los cuales igualmente pasarian a estar obli-
gados a preservar a perpetuidad las pruebas respecto a la adquisicion de todo bien y frente a
quienes el Proyecto de Ley no establece mecanismos adecuados para que puedan hacer valer
sus derechos en el proceso de extincion de dominio.

56. Por todo lo expuesto, la Corte concluye que el caracter imprescriptible de la accion de ex-
tincién de dominio es inconstitucional por ser incompatible con el derecho a la seguridad ju-
ridica, reconocido en el articulo 82 de la Constitucion. Consecuentemente, procede la obje-
cién presidencial respecto al caracter imprescriptible de la accidn fijado en el articulo 4 del
Proyecto de Ley y, por conexidad, la inconstitucionalidad del articulo 14 literal d) del Pro-
yecto de Ley.

57. De acuerdo con el articulo 139 de la Constitucién, en concordancia con el articulo 132 de
la LOGJCC, cuando la Corte declara la inconstitucionalidad parcial de un Proyecto de Ley,
la Asamblea Nacional debe realizar las enmiendas necesarias para adecuarlo a los términos
previstos en el dictamen, para que luego pase a sancion del presidente de la Republica. Al
respecto, es pertinente sefialar que determinar el tiempo de prescripcion de una accién es un
aspecto de configuracion legislativa, que, siempre que establezca un tiempo razonable para el
ejercicio de la accidn, no rifie con ningun precepto constitucional. En consecuencia, el legis-
lador cuenta con un amplio margen para establecer el término de prescripcion que considere
oportuno. (...)” (subrayado nuestro)

Sin entrar a discutir sobre los métodos de interpretacién constitucional empleados por la

Corte Ecuatoriana, asi como, no guardamos ningtn rencor sobre su abordaje y tratamiento de
la imprescriptibilidad de la accién de extincién de dominio; hemos encontrados algunas fa-
lencias propias de los razonamientos de la Corte y que valdria la pena exponer para el debate
hacia el futuro de la institucion bajo analisis.

En primer lugar, la sentencia arguye empleando la falacia del accidente inverso, cuando

afirma que los tratados y convenciones internacionales no contemplan la imprescriptibilidad
para el tratamiento de las acciones de penas y delitos (sic).
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Pues bien, la extincién de dominio ni es una pena ni mucho menos un delito, por lo que
I6gicamente la Corte estaria realizando una generalizacion apresurada sin percatarse sobre la
categoria diferenciada y consolidada a lo largo de 3 décadas de la extincién de dominio.

En segundo lugar, se aborda a la prescripcion solo desde una de las aristas que la com-
ponen, como es la de garantizar certeza a los miembros de una comunidad juridica sobre
hasta cuando puede un titular de un derecho subjetivo ejercerlo. En este punto la Corte omite
otras funciones propias de la prescripcion como es la garantia de transformar una obligacion
cierta en natural. Debemos recordar que la prescripcién en si lo que transforma dentro de
cualquier obligacién y/o contrato es la pérdida de la facultad para enervar un derecho objeti-
Vo, en este caso, el derecho de propiedad que al aplicarse seria una forma evidente de “sa-
neamiento” de la misma al titular aparente. Curiosamente fundamenta con un ejemplo
inoportuno -e incompatible con la extincidon de dominio- como es la accién redhibitoria, ésta
Ultima, para garantizar al comprador el resarcimiento por vicios ocultos presente en objeto de
un contrato de venta.

En tercer lugar, y quiza hasta imperdonable en una Corte Constitucional, sea el empleo
de dos falacias ad hominem circunstancial. La primera al tratar de reforzar el razonamiento
anterior sobre la funcion de certeza de la prescripcion sefiala el sentenciador que la misma
debe entenderse dentro del contexto de la accién penal, cuando hemos estudiado a lo largo
del presente libro que la extincién de dominio se ha emancipado de la accién penal como
bien lo ha indicado el profesor Santander Abril. La segunda falacia es que asocia a la impres-
criptibilidad como una suerte de instrumento de violacién a las limitaciones del Estado con
respecto al derecho de propiedad.

En cuarto lugar, extiende el aforismo romano mors omnia solvit presente como principio
de la extincion de las obligaciones, hasta extremos insospechados, inaceptables e ilegales
para la moderna legislacion civil. La Corte indica que otorgarle imprescriptibilidad a la extin-
cion de dominio, implicaria justificar ad infinitum el origen del bien, inclusive, a sus suceso-
res cuando acarreara la muerte del titular aparente. Pues bien, para la propia teoria de las
obligaciones, es imposible que exista una confusion patrimonial por simple herencia -testada
0 intestada segun sea el caso- generando un blanqueamiento patrimonial como si la muerte
fuera un elemento legitimador de bienes de origen ilicito. Sencillamente, el causahabiente
nunca tuvo derechos sobre dichos bienes, y por tanto, mal podia transmitirlos por via suceso-
ria algo que jaméas conformo su patrimonio.

Mas bien preocupa que toda la posible actividad probatoria en materia de legitima ad-
quisicion, la Corte la haya terminado de extender el odioso mote de “probatio diabolica”,
presente en la investigacion sobre adquisiciones inmobiliarias. En el mismo orden de ideas
asocia al tercer adquiriente de buena fe equiparandolo con el mismo efecto de sus sucesores,
lo que més bien genera un razonamiento complejo que busca inducir a un error. Todos sa-
bemos que el tratamiento del tercero adquiriente de buena fe tiene su propia regulacion en la
institucion tanto del comiso autbnomo como de la extincion de dominio.

Finalmente cierra la motiva con una tautologia incomprensible como es la declaratoria
de incompatibilidad de la imprescriptibilidad con el derecho a la seguridad juridica, sin
esgrimir cudl fue su proceso de ponderacion, puesto que, la imprescriptibilidad también es
una garantia al derecho a una administracion publica transparente. Por tanto, la Corte estaba
al frente de una situacion clarisima de enfrentamiento entre derechos y garantias fundamenta-
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les, que como indica Rodriguez de Santiago®, se resuelve a través de un delicado mecanismo
de ponderacion entre esos derechos. En ningln pérrafo de la decision puede revisarse la
apelacion del juez constitucional ni al principio de proporcionalidad ni mucho menos al obli-
gatorio test de ponderacion® ante el falso dilema planteado.

Dejando atras al caso ecuatoriano y mexicano, como explicamos, existe un consenso en-
tre el resto de las jurisdicciones constitucionales que han asimilado la extincién de dominio.
En el Perd, que consideramos en este momento la judicatura de ED mas activa y creativa de
América Latina, también su Tribunal Constitucional ha debido moldear componentes criticos
de la extincién de dominio, resaltando la intervencién sobre como deberia concebirse la
“buena fe” en esta materia. Veamos:

“(...) 55. A mayor abundamiento, cabe mencionar que en el ordenamiento juridico peruano se
han expedido normas con la finalidad de dotar de contenido a la diligencia y prudencia exi-
gidas al tercero para la adquisicion de bienes cuyo origen esta relacionado con ciertas activi-
dades ilicitas, como las que atentan contra la administracion publica, las actividades vincula-
das a la criminalidad organizada, entre varias. (...) 57. Pero mas alla de las exigencias nor-
mativas previamente detalladas que son necesarias para la configuracion de la buena fe en los
términos del articulo 2014 del Codigo Civil, segun se trate de bienes relacionados con los ili-
citos a los que se refiere el Decreto Legislativo 1373, corresponde sefialar que la Corte Su-
prema de Justicia ha desarrollado también, en diversas resoluciones que ha expedido, algunos
criterios para determinar si se ha configurado la buena fe del tercero en cada caso. (...)%”

Como indicamos, nos agotariamos en un extenso libro (como en efecto sucederd) si re-
saltiramos cada una de las decisiones dictadas por los tribunales constitucionales en relacion
a cada una de las esferas, conceptos, procedimientos, categorias, presunciones, efectos, me-
canicas, criterios orgéanicos, polémicas y area relacionada a la extincion de dominio en toda
América Latina.

2. El valor ejemplarizante de la Justicia constitucional ante la manipulacion politica
de la extincion de dominio. El caso de la justicia constitucional boliviana

Uno de los casos méas ejemplarizantes sobre como puede un tribunal constitucional se-
pararse de los condicionantes politicos que generalmente interfieren con el principio de inde-
pendencia del Poder Judicial. Hacemos referencia a la decisién de la Consulta Constitucional
nimero 002/2013 de fecha 19 de abril de 2013, dictada por el Tribunal Constitucional del

3 Al respecto, véase Rodriguez De Santiago, José M. La ponderacion de bienes e intereses en el
derecho administrativo, Madrid, Marcial Pons, 2000.

85 Es consolidada en la jurisdiccion constitucional de occidente, cuando exista un dilema entre dere-
chos, la aplicacion de la Ley de la Ponderacion que es sucedanea del principio de proporcionali-
dad. En este sentido, Alexy Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Es-
tudios Politicos y Constitucionales, 1993, p. 161, plantea: “(...) cuanto mayor es el grado de no sa-
tisfaccion o de afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfac-
cion del otro (...)”. En el caso de marras, la Corte no indic6 en ningln aspecto cual era esos gra-
dos de satisfaccién -ni podia hacerlo porque era impertinente ya que la extincion de dominio no es
un derecho fundamental- de uno u otro derecho en pugna.

36 \gase Tribunal Constitucional de la Republica del Peru. Sentencia nimero S. 207 de fecha 05 de
marzo de 2020 (Caso: Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 5 de la Ley de oposi-
cion al procedimiento de inscripcion registral). Puede consultarse en linea, http://181.177.234.7/
buscarRes/public/resolucionjur?filtro=S&search=extinci%C3%B3n+de+dominio&demandante=&
demandado=&numexpediente=&anoingreso=&idtipoproceso=0&anopublica=&pg=1.
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Estado Plurinacional de Bolivia®, sobre el proyecto de Ley de Extincién de Dominio de
Bienes a favor del Estado, presentado por el entonces Presidente de la nacion altiplénica,

Juan

Evo Morales Ayma.
Dictaminé el Tribunal varios aspectos de enfoque heterodoxo sin violentar los princi-

pios constitucionales sobre los cuales se edifica el Estado de Derecho. Es mas, el dictamen
de la consulta de constitucionalidad previa censur6 que el proyecto de ley haya considerado
que la naturaleza de la extincion de dominio sea “administrativa”, pues, la extincion de do-
minio por muy de avanzada que se nos presente, no puede ser vehiculo para quebrar princi-

pios

rectores del Estado de Derecho, siendo uno de ellos, la “reserva judicial”. En efecto,

expreso el Tribunal:

sino:

tase

“(...) Entonces, la accion de extincién de dominio, no puede darse a través de un procedi-
miento administrativo, por el caracter de la accion y dada la connotacién en la afectacion a
derechos individuales de las personas; ya que, esa “naturaleza administrativa” no asegura
que se cumplan estdndares minimo inherentes a la garantia del debido proceso, porque la
“naturaleza administrativa” de un proceso, pone a éste en manos de autoridades de esta na-
turaleza, con total ausencia de probidad, que no garantizan independencia ni imparcialidad,
por su vinculacién a funciones que son propias del Organo Ejecutivo, quien en las acciones
de extincion de dominio podria aparecer como juez y parte, en evidente concentracion de
funciones, lo que indudablemente lesionaria derechos y garantias constitucionales (...)”
(cursivas nuestras). Pasamos a transcribir algunos parrafos del citado dictamen constitucio-
nal, donde, sobresale su ratio ya que: “(...) surge la necesidad de establecer mecanismos, que
prescindiendo de la persecucién penal, aunque sin sustituirla, permitan actuar directamente
sobre bienes de procedencia ilicita, decomisandolos y previo un debido proceso, declarar su
extincion a favor del Estado (...)” (cursivas nuestras).

Ademas, -y prosigue el fallo- el fundamento no esté en las geografias del Derecho penal

“(...) En consecuencia, la accién de extincién de dominio de bienes, halla sustento constitu-
cional en el derecho a la propiedad privada, a partir de que ésta debe cumplir una funcién so-
cial y para gozar de proteccion, el uso que se haga de ella no debe ser perjudicial al interés
colectivo; de donde la “propiedad” adquirida por medios ilicitos o ilegitima, no puede mere-
cer proteccion constitucional, por lo que al no configurar un derecho digno de proteccidn, el
Estado puede declarar legitimamente su extincién, dando prevalencia asi al interés general
sobre el particular. (...)” (subrayado original).

Por otra parte, el analisis sobre la perniciosa igualdad entre actividades econdmicas lici-
ilicitas, violentaria ese mismo

“(...) respeto e igualdad entre todos que se proclama como bases del Estado, pasa por el reco-
nocimiento y la proteccion al trabajo honrado y la persecucion y castigo de las actividades
ilicitas, ya que estas Ultimas, de manera desleal compiten con la generacidn de la riqueza le-
gitima, por lo que de no tomarse acciones de lucha frontal contra la generacion de riqueza
ilegitima, importaria colocar a la riqueza licita y a la riqueza ilicita en un plano de igual-
dad, otorgando resquicios para que la riqueza mal habida pueda consolidarse o inclusive
sanearse, generando asi inequidad en la generacion, distribucion y redistribucién del pro-
ducto social, cuando en un Estado Constitucional de Derecho, especialmente en el Estado
Plurinacional Comunitario que estamos empefiados en construir en la bisqueda del vivir
bien, Gnicamente la riqueza que sea legitima puede hallar cobijo y proteccion. (...)” (cursivas
nuestras).

37

Expediente N° 02073-2012-05-CCP), con ponencia del Magistrado Macario Lahor Cortez Chavez.
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Es una decision de valentia de un Tribunal Constitucional ante un pais cuyo poder eje-
cutivo ejerce mas que una tutela politica. El caso boliviano siempre es estudiado en las redes
de expertos sobre extincién de dominio por la capacidad de adaptar a una suerte de ius com-
mune latinoamericano sobre ED, siendo los magistrados préacticamente vinculados al partido
o ideologia gobernante.

Con esta revista sucinta de los principales hitos de la jurisprudencia constitucional rela-
tiva a la extinciéon de dominio, resaltamos la importancia de la formacién de los magistrados
y abogados en un pais sobre la materia. En toda América Latina se ha ido poco a poco confi-
gurando una multi-red de expertos de altisimo nivel, consolidando principios constitucionales
que reviste -y debe respetar- no sélo las leyes sobre extincion de dominio sino también aque-
llos sujetos que conforman el sistema de justicia a la hora de aplicarlo.

[1l. EL INICIO DE LA EXTINCION DE DOMINIO Y LA SALA CONSTITUCIONAL
DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA. MAL COMIENZO PARA LA EXTIN-
CION DE DOMINIO EN VENEZUELA

Contrario a la experiencia latinoamericana que hicimos referencia en el epigrafe ante-
rior; cuando pensamos que pudiera reivindicarse la Justicia Constitucional venezolana nos
encontramos con su funcionamiento actual, que, independientemente de la corriente ideoldgi-
ca que impere, es innegable su transformacion en lo que el profesor Brewer-Carias ha deno-
minado una dictadura judicial®. Hasta el propio Nicolds Maduro ha debido reconocer que
debe operar un cambio a la incomprensible -e inaceptable- expresion “revolucion judicial®.

Pues bien, el primer acto judicial venezolano sobre la extincion de dominio, que le co-
rrespondié a la justicia constitucional, no sélo desestimd los principios basicos de prudencia
y pertinencia en la delimitacién del contenido de la Ley Organica de Extincién de Dominio;
sino que podemos encontrar un grado de desconocimiento sobre lo que realmente aprobo la
Asamblea Nacional en la Ley comentada. Hacemos referencia a la sentencia nimero 315
dictada el 28 de abril de 2023, en el cual, se realiza el pronunciamiento sobre la constitucio-
nalidad del caracter organico.

En nuestra obra apostamos siempre por una Ley sobre Extincion de Dominio y Accio-
nes Patrimoniales contra la Corrupcion®. En ella podia haberse recogido y sistematizado
todas las formas sobre persecucion patrimonial -no penal- contra la corrupcién y otras activi-
dades ilicitas.

Ello con el fin de proponer un orden en relacién con las tres acciones no penales (deco-
miso, extincién de dominio y civiles de reparacion). Con la debida coordinacion no era nece-
sario apelar al caracter organico para una ley sobre ED, sino que se contemplaran mecanis-
mos para articular las acciones de naturaleza penal con sus comisos accesorios (incautacio-

3 Véase Brewer-Carias, Allan R. Dictadura judicial y perversion del estado de Derecho. Editorial

Juridica Venezolana, Caracas, 2016. También, del mismo autor, La Constitucion de plastilina y
vandalismo constitucional. La ilegitima mutacion de la Constitucion por el juez constitucional al
servicio del autoritarismo. Coleccion Biblioteca “Dr. Allan R. Brewer-Carias” del Instituto de In-
vestigaciones Juridicas de la UCAB-Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2022.

Véase, Presidente Maduro llama a profundizar la revolucion judicial en Venezuela. En: https://
www.telesurtv.net/news/venezuela-presidente-maduro-profundizar-revolucion-judicial-20230131
-0026.html

39

40 Jiménez Tapia, Rafael y Urbina Mendoza, Emilio J. Ob. cit., pp. 219-220.
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nes, etc.), y las de tipo civil, resaltando, la alternatividad entre una y otra marcadas mas que
todo por el acervo probatorio como hemos explicado en nuestro tratado sobre comiso auté-
nomo Yy extincion de dominio®.

1. El caracter “exprés” de la sentencia nimero 315 de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia en relacién con la “constitucionalidad ” del caracter
organico de la Ley

Una de las notas que ha generado cierta inquietud, es la relativa al fulgor con que se
emitio la sentencia que por obligatoriedad del articulo 203 de la Constitucion, debia obligato-
riamente pronunciarse la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia el por qué se
calificaria constitucionalmente valida el atributo de organica una ley sobre extincién de do-
minio.

Sorprendentemente la decision se emitio el 28 de abril de 2023, justo 24 horas después
que la Asamblea Nacional sanciond el texto sometido a consideracion por el TSJ. Increible-
mente la sentencia afirma que “(...) Examinado detenida y acuciosamente el contenido del
supra identificado instrumento (...)”. Es decir, la Sala procedié a la revision de un instrumen-
to cuya comprension, por la media, requiere de varios afios para asumir mecanicas y concep-
tos que son en buena medida ajenos a la historia juridica venezolana.

Esto debe preocuparnos porque una revision “detenida y acuciosa”, con la rapidez que
se le imprimi6 sélo es posible si en Venezuela la extincién de dominio tuviese alguna tradi-
cion legal (antecedente), una copiosa bibliografia -inclusive hasta hemerografia cientifica-,
cuando sabemos con toda propiedad que no se ha escrito ni abordado -aunque sean tangen-
cialmente- sobre extincion de dominio en nuestro pais. De ello doy fe, tras varios afios ha-
ciendo la recension en las bibliotecas y bases de datos juridicos existentes dentro de nuestras
fronteras.

Tampoco existe tradicion judicial sobre ED. Ni siquiera algun fallo del TSJ en sus 23
afios de creado. Un juez especializado en extincién de dominio, por experiencia propia que
nos ha correspondido formarlos, en América Latina, requiere de un adiestramiento promedio
de cinco afios, contados desde que se asume el cargo, con el aliciente de poseer estabilidad
judicial y no conocer de otras competencias (competencia promiscua). No sélo es saber sobre
los rudimentos de las obligaciones y contratos, sino, las nuevas ramas e instituciones que
poco o casi nada se ensefia en las facultades de Derecho, salvo, que algunos profesores se
hayan preocupado por ir méas alla de los programas oficiales. Comprender, por ejemplo, los
mas dificiles aspectos e instituciones del Derecho patrimonial®?, del Derecho de dafios* y de

44 bidem.

42 Véase Rosillon Fairén, Alejandro. Derecho civil patrimonial: seleccion de casos practicos: obli-

gaciones y contratos, reales e inmobiliario general. Madrid, Editorial Dykinson, 2023. Requejo
Conde, Carmen. Introduccion al derecho penal patrimonial: los delitos de hurto y robo en el co-
digo penal espafiol. Madrid, Thomson Reuters Aranzadi, 2022. Lasarte Alvarez, Carlos. Curso de
derecho civil patrimonial: introduccién al derecho. Madrid, Editorial Tecnos, 2022. DIEZ-
PICAZO, Luis y Gullon Ballesteros, Antonio. Sistema de Derecho civil, Madrid, Editorial Tecnos,
2017. Rodriguez-Garcia, Nicolas. El decomiso de activos ilicitos. Madrid, Thomson Reuters Aran-
zadi, 2017. Murga Fernandez, Juan Pablo y Tomas Tomas, Salvador (Coord.). Cuestiones actuales
del Derecho Patrimonial desde una perspectiva italo-espafiola, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2013.
Diez-Picazo, Luis. Fundamentos del Derecho civil patrimonial, Madrid, Editorial Civitas, 2012.
Bernad Mainar, Rafael. Derecho civil patrimonial, Caracas, Ediciones de la Universidad Catélica
Andrés Bello, 2012 (V Tomos).
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los valores constitucionales del derecho de propiedad*. Aunado a ello, debe este juez mante-
nerse al dia en cada uno de los ejes tematicos del proceso civil y de las dimensiones comple-
jas de la tutela judicial efectiva, la ética, el estudio de la economia de la corrupcion y los
avances o retrocesos del resto de instituciones andlogas de carcter penal como son los deli-
tos de corrupcién.

Por eso nos sorprende cuando la Sala es enfatica al enunciar que ha “examinado deteni-
da y acuciosamente el contenido del supra identificado instrumento normativo”. Cualquier
Sala Constitucional en un control de este calibre, previamente se toma su tiempo para sopesar
y discutir por las polémicas que trae consigo el instituto.

2. La motivacion incongruente sobre por qué la Ley sobre extincion de dominio debe
revestirse de caracter organico

Si el carécter exprés de la sentencia nos despierta sospechas entre los que pertenecemos
a la red internacional de expertos en extincion de dominio, la ratio dicendi del fallo va méas
alla de los parametros propios sobre lo que debe considerarse un control previo sobre el ca-
racter constitucional de “organica” un instrumento de ley. Tras la transcripcion integra del
texto de la ley orgénica de extincion de dominio, la sentencia en su parte 111 (Consideraciones
decisorias), repasa el examen sobre las doctrinas jurisprudenciales asentadas por la propia
Sala desde el afio 2000.

En este particular no parece una sentencia que altere lo que tradicionalmente han sido
para la calificacion de “organica” en el control de la constitucionalidad, es decir, que la ley
segun el articulo 203 de la Constitucion para que sea reservada bajo esta categoria debe: i) en
casos concretos donde expresamente el texto constitucional asi lo determina; ii) aquella que
organiza Poderes Publicos, iii) las que sean para el desarrollo de derechos constitucionales, y
iv) las que constituyan un marco normativo para otras leyes.

Sin embargo, al argumentar la Sala s6lo se dedica a comentar casi exegéticamente los
articulos fundamentales de la ley, repitiendo un razonamiento que no es consono con el con-
trol sobre la organicidad del texto, especificamente:

“(...) Efectivamente, en el caso de la Ley Organica de Extincion de Dominio, el legislador ha
querido desarrollar el derecho constitucional a la proteccion patrimonial y de otros intereses
del Estado, habida cuenta de que éste constituye un derecho irrenunciable con clara inciden-
cia 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 propie-
dades, instituyendo un elemento de suprema importancia para el desenvolvimiento y la co-
rrecta administracion de todos los bienes que quedaran bajo la administracion del 6rgano es-
pecializado en virtud de la adopcién via cautelar, de acuerdo con los principios de eficiencia
y transparencia de la funcién publica.

4 Al respecto, véase De Angel Yagilez, Ricardo. “Constitucion y Derecho de dafios”, en: Estudios
de Deusto, Vol. 55, 1 (enero/junio 2007), Bilbao, Universidad de Deusto, pp. 123-172.

4 Queremos resaltar que, en Venezuela, en ningiin programa de derecho civil sobre bienes, se hace
referencia alguna a los valores intrinsecos que la Constitucion comporta sobre el derecho de pro-
piedad. La doctrina y jurisprudencia se ha enfocado, en la tradicion venezolana desde el constitucio-
nalismo social introducido en la Constitucion de 1947, en abordar casi en exclusividad los atributos
de la propiedad sin adentrarse en el eje de los “valores constitucionales” de la propiedad. Sélo se ha
hecho énfasis en el “interés social” y las “limitaciones legales derivadas de dicho interés”.
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En razon de ello, esta Ley no puede menos que situarse en el orden de la jerarquia organica
de las leyes de la Republica, seglin se subsume en la categorizacion que instruye la Constitu-
cién de la Republica Bolivariana de Venezuela en su articulo 203, conforme al analisis ex-
puesto supra.

En ese orden de ideas, luego de analizar los fundamentos anotados, y sin que ello constituya
pronunciamiento adelantado sobre la constitucionalidad del contenido del texto normativo
aqui sancionado por la Asamblea Nacional, esta Sala se pronuncia a los efectos previstos en
el articulo 203 constitucional, y al respecto considera que es constitucional el caracter orga-
nico otorgado a la Ley Organica de Extincién de Dominio, pues ésta se adecUa a las caracte-
risticas juridicas que tienen las leyes organicas, en cuanto a su forma y contenido, teniendo
en cuenta que con la misma se pretende regular uno de los supuestos previstos en las citadas
normas constitucionales que hacen posible convenir en su caracter organico, ello por cuanto:

Conforme al criterio fijado por esta Sala en su sentencia n° 537 del 12 de junio de 2000, caso
“Ley Organica de Telecomunicaciones”, la Ley Orgénica de Extincién de Dominio ostenta
el caracter técnico-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 titula-
res aparentes de los bienes y afectos patrimoniales originados por actividades ilicitas o desti-
nadas a éstas, regulacion ésta que al estar enmarcada en los preceptos constitucionales conte-
nidos en los articulos 1, 2, 3, 49, 114 y 116 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, subsumibles, en su orden, en la segunda, tercera y cuarta categoria prevista en el
articulo 203 constitucional (...)”

Sorprende que el examen previo de constitucionalidad sobre el cardcter organico de una
ley del calibre de la extinciéon de dominio haya sido abordado de forma tan baladi, confun-
diendo categorias como por ejemplo que es una ley que regula la “ética”. Esto quiere decir
que, segun la Sala, que la ley regulara la decision humana segun las opciones tras un proceso
de discernimiento®. En pocas palabras, un disparate epistemologico y filos6fico nunca visto.

En segundo lugar, ademas de no decir nada constitucionalmente relevante, puedo per-
fectamente encontrar, como antiguo profesor de ldgica y argumentacion juridica, la tipica
falacia de ignoratio elenchi (conclusion inatinente por ignorancia del asunto). En este tipo de
razonamientos el problema esta en que se introducen elementos que no es relevante para el
tratamiento del eje argumental central, en este caso, de una ley que desarrolla un instrumento
de persecucion patrimonial contra aquellos bienes adquiridos “ilicitamente”. ;No hubiese
sido més fécil que la Sala en la sentencia desarrollara lo que significa en si la extincion de
dominio como nuevo instrumento en una estrategia del Estado venezolano para luchar contra
la corrupcion?

Por otra parte, el fallo, desconociendo inclusive el articulado de la ley bajo anélisis so-
bre su organicidad, incluye esta desviacion:

“(...) Por lo que se puede afirmar que el instrumento normativo aqui analizado ademas viene
a desarrollar la severidad de las penas gue debe imponerse por la comisién de ilicitos econé-
micos de conformidad con lo dispuesto en el articulo 114 de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela (...)” (subrayado nuestro)

4 Sobre el problema de la ética, véase Urbina Mendoza, Emilio J. “El articulo 10 del nuevo Codigo
de Etica del juez venezolano y la jueza venezolana y la ética de la interpretacion juridica”, en:
Guibert Ucin, José M. (Coord.) Cooperativismo, Empresa y Universidad. In memoriam de Dioni-
sio Aranzadi Telleria sj. Bilbao, Ediciones de la Universidad de Deusto, 2010. También, de nues-
tra autoria, “Etica, hermenéutica y argumentacion”, en: Parra Aranguren, Fernando (Coord.) Nue-
vos estudios de Derecho Procesal. Homenaje a José Andrés Fuenmayor, Caracas, Ediciones del
Tribunal Supremo de Justicia, 2002.
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Hemos indicado, asi como en toda la doctrina y jurisprudencia comparada de justicia
constitucional, que la extincién de dominio es una accién de caracter “civil”, patrimonial para
ser mas omnicomprensivo. Como nos indico el profesor Jiménez Tapia, este parrafo de la
sentencia anula en si la naturaleza del instituto, desnaturalizandola, pues, la extinciéon de
dominio no es ni una pena ni mucho menos se ha construido para hacer “mas severo” los
delitos. Sencillamente la punibilidad no tiene ninguna relacién con la ilicitud en la extincién
de dominio. Por tanto, estas tres lineas refuerzan nuestra critica al elevar a niveles jamas
vistos la falacia ignoratio elenchi.

Lo curioso del asunto, y acé ratifica lo que apuntamos sobre la prototipica ignoratio
elenchi, es que la Unica justificacion que pudiera alegarse para otorgarle el caracter organica a
la ley proviene de un descuido por el propio legislador. Nos explicamos.

Ni el proyecto de ley organica discutido, ni mucho menos la ley sancionada y hoy pro-
mulgada por el Presidente de la Republica, no repard en contemplar un articulo que dilucida-
ra un problema procesal que traerd consigo consecuencias imprevistas. Hacemos referencia a
la coordinacion que debe existir entre los diferentes procedimientos de decomisos presentes
en la legislacion venezolana que pudiera traer una cuestion previa relacionada a la prejudicia-
lidad. Solo el articulo 16 de la Ley Organica de Extincion de Dominio nos alude a esta hip6-
tesis, pero de forma muy imprecisa.

El 18 de abril de 2023 nosotros consignamos ante la Consultoria Juridica de la Asam-
blea Nacional un informe* con nuestras observaciones sobre el entonces proyecto de Ley
Orgénica. En esa oportunidad, al respecto, suscribimos lo siguiente (paginas 74-76):

“(...) Sin embargo, sugeririamos en el articulo 1 lo siguiente:
Objeto.

Articulo 1. Esta Ley tiene por objeto establecer mecanismos que permitan la iden-
tificacion, localizacion y recuperacion de los bienes y efectos patrimoniales relacio-
nados, derivados o empleados en actividades ilicitas y la extincion de los derechos y
atributos relativos al dominio de los mismos a favor de la Republica, sin contrapresta-
cién ni compensacion alguna.

Paréagrafo Primero: La accion de extincion de dominio se ejercerd mediante un
proceso judicial auténomo e independiente de cualquier juicio o proceso penal, asi
como los relativos al decomiso sin condena penal previsto en la Convencion contra la
corrupcion, que se haya iniciado simultaneamente, o del que se haya desprendido, o
tuviera origen, sin perjuicio de las excepciones establecidas en esta ley. En los casos
donde se ejerzan simultaneamente las acciones de decomiso sin condena penal y la
de extincién de dominio, prevalecera aquella que més se adecle a la causa ilicita
alegada como fundamento de la demanda interpuesta por el Ministerio Publico,
siempre y cuando, el objeto de las acciones sea sobre los mismos bienes plenamente
identificados.

Paragrafo Segundo: En ningln caso procedera la prejudicialidad para impedir
que se dicte sentencias definitivas o interlocutorias vinculadas con la declaratoria de
extincion de dominio.

4 Urbina Mendoza, Emilio J. Analisis preliminar sobre el proyecto de Ley Organica de Extincion de
Dominio. Observaciones y Notas. Caracas, 18 de abril de 2023, 84 paginas.
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Paragrafo Tercero: Las decisiones pronunciadas en un proceso penal no afecta-
rén el ejercicio de la accién de extincion de dominio, salvo que los activos ilicitos
perseguidos se hubiesen decomisado, confiscado o incautado como consecuencia de
una condena penal definitivamente firme.

El articulo propuesto refuerza y coordina, a la vez, los diferentes comisos, confis-
caciones y decomisos previstos en la legislacion venezolana, sea autonomo (caso de la
Ley Aprobatoria de la Convencion contra la Corrupcion, art. 54.1,c) o el directo -
confiscacion- producto de una condenatoria penal (arts. 10.10 y 33 del Cédigo penal,
art. 98 de la Ley contra la Corrupcion, arts. 183 y 185 de la Ley Organica de Drogas,
art. 89 de la Ley Organica contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento al Te-
rrorismo).

Solo existe un caso donde pudiera darse simultaneidad y es el relativo al ejercicio
del decomiso civil previsto en la ley aprobatoria de la UNCAC y la extincion de do-
minio cuando la demanda sea sobre los mismos bienes. En este caso, sugerimos que
la prevalencia para la continuidad del proceso se determine por la causa “ilicita” ale-
gada por el Ministerio Publico, es decir, si estamos demandando sobre bienes cuyo
origen es derivado de la corrupcién con posibilidad de ejercer también acciones pena-
les, entonces, se procedera a darle prevalencia a la demanda por decomiso civil. Si por
el contrario, es una causa ilicita mas alla de la corrupcion, entonces, debera proseguir
la contemplada en la accion de dominio.

Por otra parte, como bien se ha indicado, la “ilicitud” es mucho méas amplia que la
punibilidad, haciendo de la extincién de dominio, una accién autbnoma mas agil que
el resto de las instituciones analogas. De alli las razones del paragrafo primero, cuan-
do ocurra la interposicion de acciones, dando prevalencia a la extincién de dominio.
Esto nos obliga, al ser un proceso de naturaleza patrimonial, revisar aspectos relativos
a cuestiones previas que puedan ser interpuestas, resaltando, la prejudicialidad, que en
ningun caso procedera para suspender o paralizar un proceso de extincion de dominio.

Debemos recalcar que la extincion de dominio no depende de una condenatoria
penal o la inocencia declarada por un tribunal penal, por eso el quid del paragrafo ter-
cero. Es mas, la extincién de dominio, como verificamos en las paginas precedentes,
se encuentra totalmente emancipado de una condenatoria o0 inocencia en un proceso
penal, no pudiendo alegarse para paralizar un proceso de extincion de dominio, que
un tribunal penal declard la inocencia de un titular aparente. (...)”

Esta observacion no fue tomada en cuenta, obligando entonces a otorgarle caracter or-

ganico a la LOED para evitar prevalencia con otras leyes de cardcter organico que regulan
procedimientos analogos de comisos 0 incautaciones. Asi, esta ley es organica siguiendo la
prevision del articulo 203 de la Constitucion Bolivariana, para que ésta sirva de marco nor-
mativo del subsistema de acciones de naturaleza patrimonial y coordine las otras categorias
de comisos presentes en el Codigo Penal, la Ley Orgéanica de Drogas, la Ley Organica contra
la Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo, la Ley contra la Corrupcion y
finalmente, el comiso auténomo o decomiso sin condena previsto en la Ley Aprobatoria de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion®.

Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, nimero 38.192, de
fecha 23 de mayo de 2005.
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Por otra parte, al contemplarse la creacién de tribunales especializados en extincién de
dominio*, asi como fiscalias especializadas en la materia®, en un lapso de 60 dias contados
desde la publicacién en Gaceta Oficial de la LOED, es atinente armonizar esta Ultima con las
previsiones de las leyes orgénicas que regulan tanto al Ministerio Pablico como al propio
Poder Judicial.

IV. CONCLUSIONES

Como hemos podido constatar en este examen rapido de la relacion entre la Justicia
Constitucional y la extincién de dominio, encontramos que éste Gltimo instituto ha sido mol-
deado y tutelado por los criterios de la primera siempre, claro estd, en paises donde el Poder
Judicial posee una base de institucionalidad mas sélida que la vivenciada en Venezuela en los
Gltimos 25 afios. La extincién de dominio es una figura muy original, eficiente y eficazmente
demostrada para combatir la corrupcion. Donde se aprueba e incorpora a la legislacion, sus
resultados son practicamente inmediatos ante la dificil pregunta que atafie siempre para aque-
llos que han adquirido de manera ilicita un patrimonio: ;cudl es el origen de dichos bienes?

Lamentamos que, en Venezuela, el primer abordaje de la justicia constitucional con la
extincion de dominio haya sido tratado bajo una falacia de ignoratio elenchi. Esto nos com-
promete todavia mas por luchar en que la extincion de dominio sea realmente aplicada como
fue disefiada histéricamente, para hacer imposible que un pais se constituya en una suerte de
paraiso patrimonial.

4 Disposicion transitoria primera de la LOED.

49 Disposicion transitoria segunda de la LOED.



