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RESUMEN

La situacion objeto de estudio se circunscribe a la afectacion que produce
para terceros, para copropietarios y para el propio acusado, las medidas que
durante el proceso se dicten sobre bienes, con los correspondientes perjuicios
econdmicos y/ o el deterioro de los mismos. Con especial referencia a la tutela
judicial efectiva de los derechos de los propietarios 0 poseedores afectados. Se
analizan las Leyes especiales que contemplan medidas sobre los bienes con el
auxilio de la doctrina, es decir de la revision de textos juridicos, y la revision del
contenido de las decisiones de los Tribunales, que contienen decretos de medidas
sobre bienes. El objetivo general fue analizar las medidas sobre bienes
involucrados en los procesos penales, en busqueda de aclarar la naturaleza de cada
una.

El aporte de esta investigacion es contribuir al mejoramiento de la
tramitacion de los procesos que involucren la aplicacion de estas medidas, al
orientar a los abogados y demé&s operadores de justicia, aportandole los
conocimientos sobre todos sus aspectos procedimentales y dogmaticos pues
reunird en un trabajo la doctrina, el procedimiento, las distintas leyes que
contemplan las medidas, y el analisis de la jurisprudencia. La investigacion es de
tipo documental de nivel descriptivo de la situacion observada (los casos de las
sentencias que se analizaron), las técnicas son el fichaje, el fotocopiado y el
resimen y el instrumento es la ficha donde se registraron los datos. La
investigacion, evidencia que las denominaciones que las leyes les dan a algunas
de las medidas no son apropiadas pues conducen a la confusion tanto de los
operadores de justicia como de los afectados y que la falta de motivacién de las
decisiones viola la tutela judicial efectiva y el derechoa ala defensa de los
propietarios.

Palabras clave: Comiso, Incautacién, Confiscacion, Procedimiento, Tutela
Judicial






Introduccion

En la préactica forense, es decir en los tribunales penales de la Republica Bolivariana
de Venezuela, es comun observar que se decreten medidas sobre los bienes involucrados
en procesos penales. Estas medidas son dictadas mediante decisiones judiciales y con las
mismas resultan afectados bienes de la persona acusada como autora del hecho punible,
pero ademas tales decretos, muchas veces recaen sobre bienes de terceras personas, que no
estan involucradas en el conflicto. Tal es el caso por ejemplo, de medidas de confiscacién
de bienes inmuebles del acusado, en la que resulta afectada la propiedad, por comunidad de
gananaciales, de su esposa o de su concubina.

Igualmente, es comin observar en la practica forense, que la Fiscalia del Ministerio
Publico, solicite medidas de comiso y/o de confiscacion de los bienes del encausado, sin
tomar en cuenta la real procedencia de tales bienes. Es decir que, sin que se haya
establecido con certeza si los bienes involucrados en un hecho penal, son productos de un
hecho ilicito, la Fiscalia del Ministerio Publico que conozca del caso en particular, solicita
el decreto de una medida sobre ellos. Es por ello que muchas veces los tribunales no
acuerdan esas medidas al considerarlas desproporcionadas con respecto al hecho, o al
considerar que no existe prueba de la ilicitud de la procedencia del bien.

Podria decirse entonces, que antes de confiscar o decomisar bienes, el resguardo de los
mismos exige que contra ellos se decrete una medida cautelar para ponerlos a resguardo del
Estado. Sin embargo, la realidad observada por este investigador, como una indagacion
previa, que motivoé el presente estudio, muestra por una parte, que el Estado no cuenta con
locales o almacenes especializados en la proteccion y custodia de esos bienes, por lo que
muchas veces se deterioran en el transcurso del tiempo que precede a la ejecucion de la
sentencia; y por otra parte, el Codigo Organico Procesal Penal (2009), en materia de bienes,
remite al Codigo de Procedimiento Civil (1982), cuando exista una reclamacion por terceria

de alguno de éstos bienes.



Otra situacion problematica estrechamente relacionada con la anterior, es la falta de
notificacion a los terceros propietarios acerca de que sus bienes han sido afectados por una
medida, quienes si llegan a tener conocimiento oportunamente deben ejercer oposicion a la
medida, pues de lo contrario la sentencia les sera perjudicial. De manera que el derecho de
los propietarios exige de la tutela judicial efectiva, la cual resulta violada cuando no se les
participa al propietario en forma oportuna para ejerza su derecho, y cuando la decision que
se dicta no esta suficientemente motivada.

Ante esta situacion, se realizo el presente estudio, con el fin de examinar el alcance de
lo establecido en leyes especiales que contemplan la existencia de medidas de incautacion,
comiso y de confiscacién sobre bienes, asi como otras medidas de carécter definitivo,
diferenciandolas de las de caracter temporal. Ello se hizo con el auxilio de la doctrina, es
decir de la revision de textos juridicos, y ademas con la revision del contenido de algunas
de las decisiones de los tribunales, con decretos de medidas sobre bienes. De manera que el
presente estudio persiguio también analizar la jurisprudencia en materia de medidas sobre
bienes, para determinar si efectivamente las decisiones se corresponden con el espiritu de
las leyes que preven esas medidas e indagar si las medidas en algunos casos resultan
desproporcionadas, o si se afectan intereses de terceros, quienes podrian exigir la tutela
judicial efectiva de sus derechos sobre tales bienes. Por ello, esta investigacion, abarcé
tambien el estudio de los tramites legales para recuperar los bienes antes que las medidas
tengan caréacter definitivo.

El fin que se persigid con este estudio, fue reunir los criterios juridicos, doctrinales y
jurisprudenciales relacionados con el tema, de manera de orientar a los profesionales del
derecho en el ejercicio penal sobre la tramitacion que deben realizar a favor de sus clientes,
para oponerse en juicio a tales medidas sobre bienes y para obtener la restitucion de bienes
que les hayan sido “quitados” arbitrariamente.

Asi pues, el objetivo general que se propuso fue el de analizar las medidas sobre

bienes involucrados en los procesos penales; y como objetivos especificos los siguientes:



Describir las medidas cautelares y definitivas sobre los bienes involucrados en los hechos
criminales; analizar el procedimiento legal para el decreto de las medidas sobre bienes y
para actuar por terceria en el proceso correspondiente; examinar casos resueltos por la
jurisprudencia venezolana en materia de bienes involucrados en los procesos penales; y
describir la afectacion a la tutela judicial efectiva por deficiente motivacion en las
sentencias y decretos de medidas sobre bienes en los procesos penales.

Por ende se trata de una investigacion documental de tipo descriptivo de la situacion
observada en a través de casos seleccionados por el investigador para que sirvieran como
ejemplos de hechos emblemaéticos que se extrajeron de expedientes reales de procesos
judiciales tramitados en tribunales penales, especialmemente de la frontera de Venezuela
con Colombia dado que muchas medidas obedecen a hechos de contrabando de
mercancias, de transporte o trafico de estupefacientes, por lo que resulté mas variada la
informacion. En este sentido, la muestra es “intencionada” ya que de lo que se tratoé fue
mostrar con ejemplos algunas decisiones judiciales mediante las cuales se dictaron medidas
que afectaron a bienes. Las técnicas utilizadas para analizar la informacion fueron el
fichaje, el fotocopiado y el resimen y el instrumento de recoleccion fueron las fichas
donde se registraron los datos; asi mismo se utilizd como herramienta el internet

La importancia del estudio radica en la necesidad de examinar este asunto por lo
novedoso, por las implicaciones que tiene en la practica el decreto de una medida sobre un
bién. Por lo util que representa para los operadores de justicia leer un trabajo escrito que
contenga la recopilacion de la informacion sobre el tema. La utilidad practica viene dada
ademas, porque a través del estudio se muestra lo que el abogado debe conocer sobre el
procedimiento para oponerse contra decision que decrete una medida que afecte a su
cliente; y por la necesidad de actualizarse debido a que las leyes mas recientes han incluido
en su articulado esas medidas como penas accesorias, 1o que amerita que los operadores de

justicia estén informados sobre el tema. Por ello el presentre trabajo representa un texto



sencillo de consulta util a todo abogado que desee informacion tanto legal, doctrinaria
como jurisprudencial sobre el asunto de las medidas sobre bienes en procesos penales.

La investigacion, evidencia que las denominaciones que las leyes les dan a algunas de
las medidas no son apropiadas pues conducen a la confusion tanto de los operadores de
justicia como de los afectados, y desvirtlan su real naturaleza; que las decisiones de los
tribunales mediante las cuales se dictan y ejecutan medidas sobre bienes no contienen
motivacién por lo que son violatorias del derecho a la defensa, y como no se notifica a los
terceros propietarios resultan violatorias de la tutela judicial efectiva.

El trabajo consta de cuatro (4) capitulos: el primero estd referido a la defincion y
descripcion de las distintas medidas tanto cautelares como las definitivas; el segundo
capitulo contiene el procediento o tramite procesal para decretar las medidas y para
levantarlas; el tercero presenta los casos que se examinaron como ejemplo de las
situaciones de afectacion de bienes en procesos penales; el cuarto se refiere a la motivacion
que debe tener la decision que decrete la medida y a la afectacion de la tutela judicial
cuando la decisién es inmotivada; finalmente se presentan las conclusiones Yy las

referencias bibliograficas.



Capitulo |
Medidas Cautelares y Definitivas sobre los Bienes

Involucrados en Hechos Criminales

Medidas sobre Bienes

Son decretos judiciales que se dictan dentro de un proceso penal o civil sobres bienes
involucrados en el conflicto ojeto de litigio, y que impiden que el propietario o poseedor del
mismo ejerza los atributos del derecho de propiedad sonbre el bien de que se trate. Sgun el

caracter provisional o defintivo de la mediad se denominan cautelares o definitivas.

Medidas cautelares.

Las medidas cautelares, como su nombre lo indica, son medidas que permiten
mantener bajo resguardo los bienes involucrados en un hecho delitivo para asegurar que no
se pierdan o se desparezcan, con el fin de que en sentencia se decrete sobre ellos, una
medida definitiva, o eventualmente, que en caso que no se dicte esa medida definitva el
bien sea devuelto a su propietario en perfecto estado de conservacién. Por lo tanto cautelar
significa medida temporal o provisional para garantizar el cumplimiento de la sentencia, en
la cual se decretar la confiscacion o el comiso.

Se trata entonces a criterio de este investigador, de asegurar las resultas del proceso.
Asi como las medidas de coerccion personal pretenden asegurar la comparescencia del
acusado a los actos del proceso y garantizar que de resultar condenado cumplira su pena,
asi, las medidas cautelares sobre los bienes lo que aseguran es que las penas accesorias,
como la pérdida de los objetos, bienes e instrumentos de comision de un delito, puedan ser
ejecutadas efectivamente.

En este sentido Garcia y Garcia (2005) consideran que esas medidas “estan
encaminadas a garantizar el comiso o la incautacion y ocupacion de los bienes y recursos

del penalmente responsables” (p.299). Pero ademaés, estos mismos autores sefialan que



“Las medidas cautelares tienen un doble objeto: pues por un lado salvaguardan los derechos
subjetivos, garantizando su eficacia, y de otro, fortalece la seriedad y eficacia de la funcion
jurisdiccional” (p.300). Opinion que comparte de este investigador, puesto que el ejercicio
de esas medidas frena la impunidad cuando se muestran como ejecutadas en cumplimiento
del debido proceso y causan un efecto de prevencion general en la sociedad, especalmente
cuando los bienes que se confiscan o se decomisan son de alto valor patrimonial.

En cuanto a la definicion y al fin que cumplen esas medidas conviene citar la opinion

de Peldez y Bernal (1999) quienes consideran que:

Las medidas cautelares reales o patrimoniales son aquellas que tienden a
limitar la libre disposicion de un patrimonio con el objeto de asegurar las
responsabilidades pecuniarias de cualquier clase que puedan declararse en un
proceso penal. Sobre este particular conviene remarcar que las medidas
cautelares aseguraran los pronunciamientos patrimoniales de cualquier clase
por lo tanto, no sélo la responsabilidad civil "ex delicto™ derivada de la
accion civil acumulada a la penal (restitucion de la cosa, e indemnizacion de
dafios y perjuicios, sino también, los pronunciamientos penales con
contenido patrimonial (la pena de multa y las costas procesales

fundamentalmente (p.10).

En Venezuela, segin lo que dispone la Ley contra la Corrupcién (2003), y lo que ha
observado este investigador en la préactica forense del ejercicio de su profesion de abogado,
en los casos por delitos contra la corrupcion, se exige que el penado sea condenado
civilmente a pagar el monto de lo que se apropid y los intereses, por lo que la accién civil
se interpone conjuntamente con la accion penal.

En atencidn a lo expuesto, a los funcionarios publicos que esten incursos en un hecho

delitivo de esta naturaleza se les pueden embargar, congelar o inmovilizar sus cuentas



bancarias y se puede decretar prohibicion de enajenar y gravar sus bienes inmuebles, como
medidas cautelares civiles para garantizar que el imputado o el testaferro no se inolventen y
sea nugatoria la recuperacion para el Estado del patrimonio perdido o afectado. Pero debe
recalcarse que aunque es un proceso penal, de lo que se trata es de una accion civil y de una
medida cautelar de naturaleza civil; s6lo que el juez penal posee compentencia civil para
tramitar esa accion civil conjuntamente con la penal. Por lo que esa medida cautelar no se
dicta como parte del proceso penal y no tienen naturaleza penal sino que ambos procesos
se siguen simultaneamente.

Por otra parte se tiene que ademas, el penado por corrupcién debe pagar una multa
del mismo valor del patrimonio publico afectado como pena acesoria penal a la de
privacion de libertad. En este caso se justifica la congelacién o imovilizacion de las
cuentas bancarias del funcionario imputado para garantizar el pago de la multa, que esta
contemplada como pena principal conjunta con la privacién de libertad y no como pena

accesoria. Ejemplo de ello el delito de concusion:

Articulo 60. EI funcionario publico que abusando de sus funciones, constrifia
0 induzca a alguien a que dé o prometa, para si mismo o para otro, una suma
de dinero o cualquier otra ganancia o dadiva indebida, serd penado con prision
de dos (2) a seis (6) afios y multa de hasta el cincuenta por ciento (50%) del

valor de la cosa dada o prometida. (Ley contra la Corrupcion, 2003)

Medidas definitivas.

Como indica la palabra, “definitiva” las medidas que se decreten con este caracter
sobre bienes son irreversibles cuando la decision esté firme y ejecutoriada. Por lo tanto no
son temporales ni provisionales, sino permanentes. El propietario del bien pierde todo

derecho de propiedad y posesion sobre el bien, pues éste le es despojado para siempre, ya



para ser destruido, ya para pasar la titularidad al Estado u a otro duefio segln sea el caso,
por ejemplo cuando es subastado en un remate.

Tienen caracter definitivo, entonces, la incautacion, la expropiacion, la confiscacion y
el comiso, como se analizaran mas adelante. En materia civil el equivalente a la medida
definitiva podria ser la adjudicacion que el Juez hace a un conyuge o a un heredero en una
particion de bienes, asi como la que se hace en un remate.

Toda medida definitiva sobre un bien supone que pesa sobre el mismo una medida

cautelar medinate la cual se ha garantizado la eventual ejecucion de una medida definitiva.

Tipos de medidas sobre bienes.
Incautacion.
Segun el diccionario de la Real Academia de la lengua espafiola (2010), la incautacién

es sinonimos de decomiso preventivo:

Incautacion. Efecto de Incautar

Incautarse. (De in-' y el lat. mediev. esp. cautum, multa).

1. prnl. Dicho de una autoridad judicial o administrativa: Privar a alguien de
alguno de sus bienes como consecuencia de la relacion de estos con un delito,
falta o infraccion administrativa. Cuando hay condena firme se sustituye por
la pena accesoria de comiso.

2. prnl. Apoderarse arbitrariamente de algo. Se incautaron mi maletin.

Para la doctrina penal, la incautacion es un acto retencién para destruccién de objetos o
mercancias, que el Estado esta facultado para realizar, a través de las autoridades judiciales
0 jurisdiccionales sin que se requiera un previo un procedimiento de juzgamiento ya que
solo basta la determinacion de ilictud del bien u objeto. Es decir, la incautacion procederia

de inmediato. Y no seria una medida preventiva pues siempre tiene un caracter definitivo



aun cuando se tome en la fase preparatoria. En este sentido conviene aqui sefialar que la
acepcion doctrinaria del término incautacion es diferente a la del significado dado por el
citado diccionario. Asi las cosas, cuando “se toma” una mercancia 0 un objeto por una
autoridad policial y se “retiene” ese acto debe entenderse como ocupacion temporal del
objeto para destruccion inmediata. Y cuando el proposito no es destruirla debe resguardarse
ya que el objeto al ser de licito comercio puede ser posteriomente dado en propiedad al
mismo estado o un tercero o devuleto a su duefio. Sin embargo, la practica forense utiliza el
término incautar como sinonimo de decomisar. Lo que implica conservar o resguasdar.
Cuando en realidad lo incautado se debe destruir de inmediato pues no hay razén para
conservarlo.

En efecto, a criterio de Bustillos y Rionero (2011) la incautacion es también una pena
no corporal, que “entrafia” la desposesion definitiva del bien. De manera que no es el acto
mediante el cual la autoridad del Estado toma el bien y lo guarda o lo pone en custodia
hasta sentencia; no es una medida cautelar, sino la ocupacién para destruccion de un bien.
La incautacion se la puede entender también como la pérdida definitiva de los objetos, pero
no con el fin de comisarlos en sentencia o confiscarlos sino de destruirlos, ya que se trata de
bienes de ilicito comercio. Todo objeto incautado estd destinado a ser destruido o
inutilizado.  Por lo que la incautacion nunca es una medida preventiva sino siempre es
defintiva, ya que lo que se incaute debe ser destruido, por lo que no importa si la persona
resulta absuelta o condenada.

Por ello lo incautado se puede destruir de inmediato una vez establecida la ilicitud del
bien, y el Estado no necesita “mantener” esas mercancias en resguardo ni disponer de
locales para su almacenamiento, hasta sentencia. Los citados autores ejemplifican la
incautaciéon sobre drogas, sobre alimentos contaminados, sobre cintas cinematograficas
copiadas, medicamentos en mal estado. Este investigador agrega otros ejemplos como: los

billetes falsos, fotos pornograficas, armas de fabricacion casera, bebidas adulteradas,



maquinas de hacer monedas, cd o dvd piratas, medicamentos vencidos. Esta medida se
decreta aun con la absolucion del reo. Los bienes incautados no estan sujetos a devolucion.

En opinidn de este investigador con base a dicha concepcion doctrinaria, el término
“incautacion” no ha sido debidamente utilizado por el legislador y es eso lo que ha llevado
a la confusion de los operadores de justicia. En efecto, en los articulos de las leyes que se
transcriben infra, se puede observar utilizacion del término “incautacion” como medida
preventiva y no como definitiva.

Asi por ejemplo, en la Ley Contra la Delincuencia Organizada (articulo 20), se prevé
que se decrete la incautacién de un vehiculo, el cual si se prueba su licita procedencia se
devolvera al duefio. Ello evidencia que un vehiculo no puede ser objeto de destruccion y
que la medida que procede no es la de incatuacién sino la de comiso, puesto que los bienes
incautados deberian destruirse y como se dijo, no estan sujetos a devolucion. De ello se
deduce que el legislador utiliza el término incautacion como sinbmino de ocupacion, para
significar una medida cautelar por lo cual en la practica no existe una real difereciacion
entre los términos asignados a las medidas que se decretan; sin embargo, a criterio de estos
autores comentados, que comparte este investigador, la incautacion es una medida
definitiva que comporta la destruccion y no debe asimilarse al comiso.

Conviene sin embargo seialar que el COPP en una seccion titulada de la “Ocupacion e
interceptacion de correspondencia y comunicaciones”, denomina a la figura como
“ocupacion” de objetos, de lo que se interpreta que los documentos y objetos se ocupan, €s
decir que tal ocupacion es una medida de aseguramiento, con fines probatorios. Pero luego
cuando desarrolla la seccion en referencia, denomina a esa ocupacion bajo el término

“incautacion”.
Articulo 218. Incautacion. En el curso de la investigacion de un hecho

delictivo, el Ministerio Publico, con autorizacion del Juez de control podra

incautar la correspondencia y otros documentos que se presuman emanados
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del autor del hecho punible o dirigidos por él, y que puedan guardar relacion
con los hechos investigados.

De igual modo, podra disponer la incautacion de documentos, titulos, valores
y cantidades de dinero disponibles en cuentas bancarias 0 en caja de
seguridad de los bancos o en poder de terceros, cuando existan fundamentos
razonables para deducir que ellos guardan relacion con el hecho delictivo

investigado (.....Omisis)

Con base a lo expuesto se puede decir que el término incautacion deberia entenderse
como retencidn para destruir lo cual comporta un caracter defintitivo aun cuando se ejecute
de inmediato y, no se requiere sentencia debido a la ilicitud del bien que en si mismo
comporta la destruccion. En cambio la incautacion de documentos sefialada resulta una
errada utilizacion del término toda vez que estd referida una retencién de documentos
licitos con fines probatorios en un proceso, sin perjuicio de que puedan existir documentos
falsos como cédulas de identidad, certificados médicos, pasaportes, que deberan ser

destruidos y por lo tanto allia si cabria la incautacion de esos documentos.

Comiso.

Segun el diccionario Juridico Cabanellas (2001) el comiso es una confiscacion de
caracter especial, de una o varias cosas determinadas, por cometer o negociar con efectos
prohibidos que pasan al poder del Estado. Es también pérdida de los efectos e instrumentos
del delito que los tribunales decretan como consecuencia de la responsabilidad criminal;
por su naturaleza es una pena accesoria a la pena principal condenatoria. Ya que, de ser
absuelto el reo 0 no demostrarse la ilicitud del bien, debera devolverse a su suefio.

Por ello, el comiso tampoco es una medida cautelar. En este sentido, Bustillos y
Rionero (2011 se refieren al comiso como una pena accesoria que consiste en la ocupacion

definitiva del bien. Pero esta ocupacion supone que esos bienes son de licito comercio y
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que pueden adjudicarse al fisco, rematarse y adjudicarse a un tercero. Si el reo es absuelto
sus bienes no seran comisados pues ésta es una pena accesoria y requiere de una pena
principal.

El comiso exige que lo comisado se remate y se entregue a terceros que lo adquieran en
subasta publica, para adjudiciar al estado el producto del remate.

Decomiso.

Es usado algunas veces como sindnimo de comiso, pero en realidad no son sinGnimos.
El decomiso es el término méas usado en la practica forense venezolana y consiste, segun
el diccionario Juridico Cabanellas (2001), en la confiscacién de los medios y efectos del
delito, como pena accesoria en perjuicio del delicuente y en beneficio del Estado, que opera
en caso de no proceder la restitucion de tales objetos al propietario.

Al contrario de este sentido, la doctrina tampoco acoge esa acepcion de darle calidad
confiscatoria o definitiva a la medida, sino por el contrario el decomiso se considera una
medida cautelar que solo comporta la retencion y ocupacién para resguardo. Al respecto,
conviene apuntar la opinion de Bustillos y Rionero (2011, 37) quienes consideran que el
decomiso es la medida precautelativa mediante la  cual se aseguran ocupando
preventivamente los bienes para luego decretar en sentencia la pena de comiso de esos
bienes si el acusado resulta culpable. Inclusive los autores citados mencionan el articulo 5
de la Ley Penal del Ambiente en el cual se establece que los objetos e instrumentos
decomisados “se venderan, si son de licito comercio, y su producto se aplicard a cubrir
responsabiliades civiles del penado”; es por ello que dichos autores consideran que no hay
confiscacion ya ella comporta la adjudicacion al Fisco Nacional y no su remate o venta a
terceros.

Por ello, debe entenderse entonces, siguiendo a Bustillos y Rionero (2011, 37) que un
bien decomisado es un bien ocupado provisionalmente (en materia penal). Y que a la pena
de comiso le precede la medida cautelar de decomiso. Y que el comiso es una pena no

corporal mediante la cual el condenado pierde los objetos o instrumentos utilizados. Por lo

12



tanto el comiso se parece a la confiscacion en el sentido de que se perde el derecho sobre el
bien. Sin embargo, lo decomisado pasa ser propiedad de terceros y lo confscado pasa a ser
propiedad del estado. De manera que no todo bien decomisado serd objeto de comiso
puesto que el acusado puede resultar absuelto. Y que lo comisado no pasa a propiedad del
Estado sino que éste lo remta y lo adjudica un particular, es decir tercero, puesto que el

Estado no tiene interés en poseer ni adquirir esas mercancias u objetos.

Clausura asegurativa.

Es una medida de cierre temporal de un lugar inmueble como un local, galpén, o un
objeto como una areronave, para preservar la escena del crimen con el fin de efectuar
incautaciones preventivas. Por ello Tamayo (2002) considera que es una medida de
naturaleza probatoria. Se trata, segun este autor, de evitar que se alteren las huellas o
rastros o que se destruyan o alteren las pruebas. Se hace para preservar el lugar y para
localizar elementos o instrumentos relacionados con el delito.

En atencidn a lo expuesto, el citado autor comenta el contenido de lo establecido en el
articulo 61 de la derogada Ley contra el Consumo y el Trafico llicito de Sustancias
Estupefacientes y Psicotropicas que ordenaba la “clausura preventiva de todo hotel,
pension, establecimiento...” Tamayo (2002) sostiene que la diferencia entre la clausura
asegurativa y la preventiva esta en que la asegurativa lo que busca es preservar la prueba y
obtener elementos de conviccidén, mientras que la preventiva es para impedir que se
continten cometiendo delitos como en un casino que funcione sin licencia, o una discoteca
donde se consume droga.

La clausura definitiva de un establecimiento comporta el cierre definitivo del ejercicio
de una actividad, sin perjuicio de que ese local pueda después ser usado posteriormente con
otro fin o actividad licita. Aungque también puede que en sentencia se decrete ademas la
confiscacion del inmueble si es materia de estupefacientes, puesto que el delito puede

consisitir por ejemplo en el uso de un galpdn para guardar o prosesar droga
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La clausura como medida definitiva no confiscatoria del inmubel esta prevista en la

Ley Penal del Ambiente que preve la clausura de fabricas contaminantes:

Si el dafio causado fuere gravisimo, ademas de la multa, la sancién sera la
clausura de la fabrica o establecimiento o la prohibicion definitiva de la

actividad origen de la contaminacion, a juicio del juez.

Confiscacion.

Esta medida se decreta en sentencia definitiva y mediante ella segin el diccionario
Juridico Cabanellas (2001), el Estado se apropia del bien con el solo decreto judicial de
confiscacion pronunciado en la sentencia. El Estado pasa de inmediato a tener la propiedad
del bien sin que sea necesario otro tramite, no existe compensacion alguna. El bien se
pierde definitivamente para el propietario; si se trata de un inmueble el Registrador
inmobiliario segin el COPP (2009) estampa la nota marginal en el documento de Registro.
Es el despojo defintivo del bien por ende, no deberia decirse confiscacion preventiva, sino
ocupacion preventiva con fines de resguardo para futura probable confiscacion

Segln la experiencia profesional de este investigador le permite afirmar que en la
practica forense se estan utilizando indistintamente los términos de decomiso, comiso,
incautacion y confiscacién para considerar lo mismo ya sea sobre muebles o sobre
inmuebles, de licito o de ilicito comercio, sin que exista claridad, en la diferenciacion de los
términos. Incluso en algunos autos judiciales se escribe “confiscacién preventiva” con ello
se desvirtta la naturaleza de la medida ya que la confiscacion al igual que la incautacién
son siempre definitivas.

Por su parte resulta oportuno hacert mencién a la expropiacion que no es una medida
de naturaleza penal, no es una sancion, sino una medida que dicta el poder ejecutivo por
razones de necesidad generalmente para utilidad publica; aqui el Estado despoja al

ciudadano de un bien inmueble porque lo requiere por razones sociales o para darle al
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mismo una utilidad publica. No es una pena Yy no hay como oponerse a ese decreto del
ejecutivo. El Estado efectta un avuallo y paga al propietaro el valor justipreciado del bien,
el Estado adduiere la propiedad del bien y le da el fin para el cual lo expropid. Un ejemplo
comun es el la expropiacion de inmuebles para construir una avenida o carretera.

A diferencia la confiscacion que es una medida de naturaleza penal, el Estado aqui no
paga ningun dinero sino que el condenado como culpable del delito pierde el derecho de

propiedad sobre el bien como parte de su condena, ya que es una pena accesoria.

Embargo.

Esta medida de naturaleza civil consiste en tomar los bienes de la persona para luego
rematarlos o venderlos en publica subasta y cobrarse la deuda del monto del remate. En
materia penal se prefiere utilizar la medida de congelacion o inmovilizacion para mantener
a salvo cuentas bancarias y dinero a la orden del acusado o del tercero, con el fin de
asegurar que de ese dinero se pague la multa o la deuda derivada del delito; asi como
también la ocupacion de bienes o el decomiso preventivo tiene el fin de asegurar el
cumplimineto de la pena acesoria, asi el embargo asegura igualmente que con lo embargado
se pague la indeminizacién civil a la victima o el se asegura el eventual pago de la pena de
multa. En las decisiones revisadas durante esta investigacion no se encontraron casos en los
cuales se haya decretado ningiin embargo preventivo dentro de un proceso penal.

En la practica forense el embargo se utiliza con frecuencia en los casos de ejecucién
de sentencias civiles; en materia penal el juez adquiere una extensién de su juridiccion para
resolver asuntos civiles, como es la indeminizacion a la victima. En efecto, el COPP prevé
el ejercicio de la accion civil derivada del delito, y por ello en el capitulo corrrespondiente
al procedimiento para la reparacion del dafio y la indemnizacién de perjuicios dispone que
el proceso es breve de tipo de intimacion, y que se tramita ante el mismo juez que haya
pronunciado la condena penal; de manera que una vez tramitado el procedimiento

correspondiente, el juez penal profiere una sentencia de condena civil; luego esta sentencia
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debera ser ejecutada, y es alli cuando se puede decretar una medida civil de embargo de
bienes del penado. Ello, como consecuencia de la aplicacién de lo dispuesto en el COPP

que ordena ejecutar la condena civil como lo prevé el Cédigo de Procedimiento Civil:

Articulo 431. Ejecucion. A solicitud del interesado el Juez procederd a la
ejecucion forzosa de la sentencia, segun lo dispuesto en el Cddigo de

Procedimiento Civil.

Secuestro.

Segun el diccionario juridico de Cabanellas (2001), el secuestro sobre bienes es una
retencion forzosa de un bien decretada con el fin de asegurarse el cumplimiento de una
obligacion. En opinidn de este investigador, en materia penal es poco usada esta medida
cautelar.

Asi mimso, a criterio de Tamayo (2002), el secuestro como medida de aseguramiento
cautelar impide que los efectos del delito se prolonguen y garantiza que el responsable
responda civilmente. Sin embargo, en las decisiones revisadas durante esta investigacion
no se encontraron casos en los cuales se haya decretado ningln secuestro preventivo dentro
de un proceso penal. En materia civil era muty usada la medid de secuestro de inmubeles
en la cual los habitante de la casa quedban impedidos de salir o entrar al hogar, razén por la
cual la medda resultaba inhumana y entr6 en desuso por directriz del Tribunal Supremo de
Justicia, que no se comenta por que no tiene relacion con el tema penal de esta

investigacion.

Prohibicion de enajenar y gravar.
A esta medida tambien se le conoce en Colombia, como suspension de la facultad de
disponer sobre los bienes, segin cuenta Garcia y Garcia (2005); es de naturaleza cautelar

para evitar que el bien sea enajenado. En Venezuela, podria darse en materia penal cuando

16



un tercero dé en garantia de fianza real, por la libertad del encausado, un bien. Y el juez
decreta esta medida para impedir que el bien dado en fianza real se enajene. Siempre es una
medida temporal y se levanta una vez cese el motivo por ejemplo si se sustituye la medida
por una menos gravosa. También cunado el juez penal conoce asuntos civiles como es la

accion civil conjunta con la penal en materia de delitos contra la corrupcion.

Las Medidas sobre Bienes en la Legislacion Penal Venezolana.

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

El fundamento constitucional para decretar medidas contra los bienes es previsto en
el Articulo 116 y se desprende del mimso que la confiscacion es una medida definitiva
aplicable solo en materia de delitos previstos en la Ley contra la Corupcion y en la Ley de

Drogas

Articulo 116. No se decretardn ni ejecutaran confiscaciones de bienes sino
en los casos permitidos por esta Constitucion. Por via de excepcion podran
ser objeto de confiscacion, mediante sentencia firme, los bienes de personas
naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, responsables de delitos
cometidos contra el patrimonio puablico, los bienes de quienes se hayan
enriquecido ilicitamente al amparo del Poder Publico y los bienes
provenientes de las actividades comerciales, financieras o cualesquiera otras

vinculadas al trafico ilicito de sustancias psicotropicas y estupefacientes.

Cddigo Penal.
Igualmente como regla general el Codigo Penal dispone, que la pérdida de bienes y

objetos vinculados con el delito es una pena accesoria.

Articulo 33.-Es necesariamente accesoria a toda pena principal la pérdida de

los instrumentos o armas con que se cometid el hecho punible y de los

17



Ve

efectos que de él provengan, y se la ejecutard asi: las armas seran
decomisadas de conformidad con el Capitulo del Titulo V del Libro Segundo
de este Codigo; y los demas efectos seran asimismo decomisados y rematados
para adjudicar su precio al respectivo Fisco Nacional, del Estado o Municipal,

segun las reglas del articulo 30.

Ley Orgéanica de Drogas.
El Articulo 3 de esta Ley trae la interpretacion auténtica de los términos o vocablos de

las medidas y en este sentido dispone bajo la denominacion de “definiciones que:

A los efectos de la interpretacion de esta Ley, se entendera por:

2. Aseguramiento preventivo o incautacion. Se entiende la prohibicién
temporal de transferir, convertir, enajenar o movilizar bienes, o la custodia o
control temporal de bienes, por mandato de un tribunal o autoridad

competente.

De la sola lectura de esta norma se desprende que la defincion legal de incautacion
no es la de una medida defintiva o pena de destruccidn sino simplemente es la ocupacion o

aseguramiento del bien

3. Bienes Abandonados. Son aquéllos cuyo propietario 0 quien posea
legitimo interés no los haya reclamado dentro de los plazos a que se refiere

la presente Ley.
Esta definicion legal esta en concordancia con la establecida en el articulo187 de la

misma ley que considera que si una persona no acude a reclamar un bien que le pertenece,

trascurridos seis meses de dictada una sentencia absolutoria, perderd su derecho de
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propiedad pues se le decreta el decomiso. Esta disposicion resulta a criterio de este
investigador violatoria de la tutela judicial efectiva. Si la sentencia es absolutoria y no se
decreté ninguna medida contra el bien, es el Estado el que deberia llamar al propietaro para
devolverle su bien. El Estado debe tener los mecanismos para identificar al propietario de
un bien.

Es de suponer que el Estado tiene registro propiedades inmobiliarias, de propiedades
automotores, incluso tiene registro de propietarios de teléefonos celulares. La tutela judicial
implica que es obligacion del Estado a través del sistema judicial tutelar los derechos de los
ciudadanos, en este caso cuyos bienes se vieron involcrados en un litigio. Si el estado fue
quien retuvo el bien, y no produjo contra el mismo una decision, le corresponde al Estado
realizar las diligencias tendientes a la devolucion del bien. Y no como dispone esa norma,

segun la cual el propietario que no reclame su bien lo pierde.

4. Confiscacion. Es una pena accesoria, que consiste en la privacion de la
propiedad con caracter definitivo de algin bien, por decision de un tribunal

penal.

Esta definicion legal esta en concordancia con la establecida en Articulo 178 que la

califica como una pena accesoria sefialando en la lista de las mismas en el numeral 4 que:

La confiscacion de los bienes muebles e inmuebles que se emplearen en la
comisidn de los delitos previstos en esta Ley, asi como los efectos, productos o

beneficios que provengan de los mismos.

Se entiende entonces, que los vehiculos, las naves, las aeronaves, los locales,
viviendas, celulares, pesas, coladores, utensillos, maletines, y demas objetos que se usen en
la elaboracién, ocultamiento, dstribucion o trafico propietamente tal, asi como el dinero

producto de las operaciones de narcotrafico, deben ser confiscados. Lo cual significa que el
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Estado mediante sentencia despoja al condenado, de los bienes respectivos y asume la
propiedad de los mismos. Aunque en la préctica los jueces destruyen conjuntamente con la
droga las maletas o bolsos, los coladores y utensillos como cordel, plastico, pitillos que son

usados como micro envoltorios de droga.

Otras medidas cautelares sobre bienes en procesos por delitos de drogas estan

previstas en el Articulo 179 que establece que:

Incautacion y clausura de establecimientos. Durante el curso de una
investigacion penal por cualquiera de los delitos contemplados en esta Ley,
el o la fiscal del Ministerio Publico, con autorizacion del juez o jueza de
control, ejecutara de inmediato y por cualquier medio, ante las instituciones
respectivas:

El congelamiento o inmovilizacion de activos, cuentas bancarias o cajas de
seguridad, conforme a lo dispuesto en el Cédigo Organico Procesal Penal, en
materia de incautacion, con el objetivo de preservar la disponibilidad de los
bienes producto de actividades ilicitas o instrumentos utilizados para su
comision.

Igualmente podra solicitar la clausura preventiva de todo establecimiento
comercial, y anexos o cualquier lugar abierto al publico donde se haya

infringido esta ley.

La incautacién a que hace referencia esta disposicion legal es la ya comentada
contenida en el articulo 218 del COPP. Como se observa el legislador no se refiere a bienes
de posible destruccion como la droga, sino que el término incautacion estd referido a
ocupacion o aseguramiento de bienes. Por lo tanto la incautacion no se refiere a las

sustancias que deberéan necesariamente destruirse, sino a los instrumentos objetos y dinero.
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Con lo cual la incautacion es una medida cautelar para luego confiscar. Cuando debeia ser
que solo se incaute lo que se destruird. El dinero que se asegura se presume producto de
operaciones de narcotrafico por lo que su destino final es el de confiscacion para luego
otorgarselo a las insituciones encargadas de la prevencion contra el consumo vy trafico de
estupefacientes. Por ende debe exisiir una cuenta a nombre de la ONA para que el Juzgado

de ejecucion efectle directamente la consignacion.

Ley Penal del Ambiente.
Esta Ley también establece el comiso como pena accesoria pero utiliza tanto el
término comiso como el decomiso para significar lo mismo. Y criterio de este investigador,

utiliza acertadamente el término en el articulo 5 cuando dispone:

Es necesariamente accesoria a otra pena principal, el comiso de los equipos,
instrumentos, sustancias u objetos con que se hubiere ejecutado, a no ser que
pertenezcan a un tercero ajeno al hecho; y de los efectos que de él provengan.
(Omisis...). Los objetos e instrumentos decomisados se venderan, si son de
licito comercio, y su producto se aplicara a cubrir las responsabilidades civiles

del penado.

Luego en el articulo 6° agrega otra sancion penal aplicable a las personas juridicas por
los hechos punibles cometidos, que es la clausura de la empresa. Deberé entenderse que el
local pudiera posteriromente ser usado para un fin licito o incluso objeto de expropiacion,
lo que comportaria el pago por parte del Estado del justiprecio, ya que segun la consitucion

no procede la confiscacion en esta materia. Y lo que se comisa son bienes muebles.
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Articulo 6: (Omisis.....) Ademas de la multa, la sancién sera la clausura de la
fabrica o establecimiento o la prohibicion definitiva de la actividad origen de la

contaminacion, a juicio del juez.

Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios.

Esta Ley en el articulo 118 establece con caracter de medidas preventivas la clausura
temporal de almacenes depositos y establecimientos, la ocupacion temporal con
intervencion de almacenes depositos, industrias, comercio transporte de bienes, comiso de
bienes y cualquier medida necesaria y urgente. Sin embargo, estas medidas excepto el

comiso de la mercancia, son medidas admistrativas y no de caracter penal.

Ley Sobre el Delito de Contrabando.

Esta ley denomina comiso a la pena accesoria sobre los las mercancias y los medios
de transporte. Asi pues establece que se comisan las naves, los vehiculos y hasta los
ferrocarriles. Lo cual supone que si en un vagon se lleva mercancia de contrabando, se
comisa el ferrocarril si el duefio es al menos complice del hecho. Algo casi imposible, pues
los ferrocarriles son del Estado, o en todo caso podria ser de una empresa, la cual no podra
ser juzgada como autora ni como complice en ningln caso. Por otra parte, si lo que se
comisa son semovientes debe entenderse que se deben subastar y rematar, para djudicar el
dinero al Fisco. De igual manera se debe entender que el comiso sobre las naves,
vehiculos, o trenes comporta la necesidad de subastarlos y adjudicarlos al tercero que los

adquiera en el remate por no ser confiscables los bienes por esos delitos.

Multa y comiso.
Articulo 14. Se impondréa, ademas, a los responsables de la comision del delito
de contrabando, una multa equivalente a seis 6) veces del valor en aduana de

las mercancias.
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Igualmente, se impondra el comiso de las mercancias, asi comoel de los
vehiculos, semovientes,  enseres, utensilios y aparejos utilizados para su
perpetracion. La pena de comiso de una nave, aeronave, ferrocarril o vehiculo
de transporte terrestre, sélo se aplicara si su propietario tiene la condicion de

autor, coautor, complice o encubridor.

Ley contra la Corrupcion.

Esta ley contempla la confiscacion de bienes y de capitales como pena accesoria. Se
trata de la pérdida del derecho de propiedad sobre bienes inmuebles o muebles. Lo cal solo
procede conforme a la Constitucion por delitos cometidos contra el patrimonio publico, los
bienes de quienes se hayan enriquecido ilicitamente al amparo del Poder Publico y los
bienes provenientes de las actividades comerciales, financieras o cualesquiera otras
vinculadas al tréfico ilicito de sustancias psicotropicas y estupefacientes. En este sentido se
puede afirmar que el uso del término confiscacion es el apropiado, y la medida tiene

caracter defintivo.

Articulo 95. En la sentencia definitiva el Juez podrd ordenar, segin las
circunstancias del caso, la confiscacion de los bienes de las personas naturales
0 juridicas, nacionales o extranjeras, que incurran 0 sean responsables de
delitos establecidos en esta Ley que afecten gravemente el patrimonio pablico,
a cuyo efecto solicitara ante las autoridades competentes, la repatriacion de
capitales de ser el caso.

Asimismo, el Juez podra ordenar, segun la gravedad del caso, la confiscacion
de los bienes de las personas que hayan incurrido en el delito de
enriquecimiento ilicito tipificado en el articulo 46 de esta Ley, y

consecuencialmente la repatriacion de capitales.
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Ley Contra la Delicuencia Organizada.

Esta Ley prevé las medidas de comiso, confiscacion, incautacién, y bloqueo o
inmovilizacion de cuentas bancarias, considera la existencia de testaferro, la necesidad de
administrar los bienes sujetos medidas, preve la devolucion de los bienes cuando la
sentencia es absolutoria, y la adjudicacion directa sin remate de los bienes al fisco;
contempla ademas la responsabilidad de los funcionarios que abusando de su poder
decreten medidas sobre bienes. Todo lo cual esta establecido en las disposiciones legales

gue a continuacion se transcriben

Comiso o confiscacion.

Articulo 19. - Es necesariamente accesoria a la pena principal el comiso o la
confiscacion de los bienes, insumos, materias primas, maquinarias, equipos,
capitales o productos y sus beneficios provenientes de los delitos cometidos
por los miembros de un grupo de delincuencia organizada, asi se encuentren
en posesion o propiedad de interpuestas personas o0 de terceros sin
participacion en estos delitos, ya sean personas naturales o juridicas. Seran
destruidos todos los instrumentos o equipos para falsificar o alterar monedas o
titulos de crédito publico.

Las sustancias estupefacientes y psicotropicas seran destruidas por
incineracion u otro medio apropiado ante un juez de control, un fiscal del
Ministerio Publico y un funcionario de un 6rgano de policia de
investigaciones penales, siguiendo el procedimiento pautado en la ley de la
materia y los demas bienes producto de otros delitos de delincuencia
organizada seran destruidos cuando su naturaleza lo exija, de conformidad con
la ley.

Igualmente sera pena accesoria el comiso de los instrumentos, equipos, armas,

vehiculos y efectos con el que se cometié el hecho punible, de conformidad
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con lo dispuesto en el Cddigo Penal, y en lo relativo a armas se ejecutara
conforme a lo dispuesto en la Ley de Armas y Explosivos.

De la lectura de la norma se observa que el legislador utiliza los terminos de comiso
y confiscacion como medidas definitivas en sentencia, contra bienes y objetos; pero luego

cuando se refierea veh’ciulos utiliza el término incautacion.

Incautacion de vehiculos de transporte.

Articulo 20. °.-Las naves, aeronaves o vehiculos de transporte terrestre o
contenedores utilizados por la delincuencia organizada para cometer delitos,
seran incautados preventivamente de conformidad con lo pautado en esta
Ley. Se exonerard de tal medida cuando concurran circunstancias que
demuestren la falta de intencién del propietario. En todo caso, se resolvera
de conformidad con lo previsto en el articulo 312 del Cddigo Organico

Procesal Penal.

Aqui el legislador considera que lo que se incauta, luego sera comisado o confiscado.
Contrario a lo que este investigdor ha venido sosteniendo que lo que se incauta se destruye.
Y en este sentido, determina que la medida de incautacién es una medida cautelar y por
ende temporal, a tal punto que lo incautado puede ser devuelto en sentencia al tercero
propietario del bien. Con lo cual el legislador le asimila confiscacién a decomiso y no a la

destrucion.

Blogueo o inmovilizacion preventiva de cuentas bancarias
Aurticulo 21. Durante el curso de una investigacion penal por cualquiera de
los delitos cometidos por la delincuencia organizada, el Fiscal del

Ministerio podra solicitar ante el juez de control autorizacion para el
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blogueo o inmovilizacién preventiva de las cuentas bancarias que
pertenezcan a alguno de los integrantes de la organizacion investigada, asi
como la clausura preventiva de cualquier local, establecimiento, comercio,
club, casino, centro nocturno, de espectaculos o de industria vinculada con

dicha organizacioén.

Esta es una medida de aseguramiento, por lo tanto reviste caracter cautelar o temporal
y supone que en sentencia se confiscara el dinero que estuvo bloqueado o inmovilizado; o

se desmovilizara o desbloqueard si la sentencia resulta absolutoria.

Servicios de administracion de bienes decomisados o confiscados.

Articulo 22. ° Para cumplir los fines establecidos en esta Ley, tanto el
Ministerio de Finanzas como el érgano desconcentrado encargado de la
lucha contra la delincuencia organizada crearan un servicio de
administracion de bienes decomisados o confiscados para tomar las medidas
necesarias de debida custodia, conservacion y administracion de los mismos
a fin de evitar que se alteren, desaparezcan, deterioren o destruyan y podra
designar depositarios o0 administradores especiales quienes deberéan acatar las

instrucciones impartidas y presentar informes periddicos sobre su gestion.

Conviene aqui comentar que el Estado no cuenta con depositos o0 almacenes que
efectivamente garantizen la proteccién de los bienes contra el deterioro. Es un hecho
notorio que en materia de vehiculos el Estado otorga a particulares concesiones para tener
bajo depdsito, en estacionamientos los automdviles. Esos estacionamientos no son
techados sino al aire libre, y los vehiculos con frecuencia se deterioran, no solo por estar a
la intemperie sino porque no tienen ningdn tipo de mantenimiento, e incluso a veces son

desvalijados, por lo que en la préctica los vehiculos en custodia y resguardo no estan
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efectivamente custodiados ni conservados y pierden valor econdmico. Ademés cuando son
devueltos al propietario, éste debe pagar grandes sumas de dinero por concepto de
“depdsito” al concesionario, de lo que se desprende que el Estado no tiene en realidad el
servicio de admistracion de los bienes como pregona la ley.

Muchos de los vehiculos alli depositados son vehiculos recuperados provenientes del
huro o del robo.

Por decreto Presidencial, pero solo en materia de drogas se cred en el afio 2011 el
Servicio Nacional de Administracion y Enajenacion de Bienes Asegurados o Incautados,
Confiscados y Decomisados. Este servicio desconcentrado especializado no tendra
personalidad juridica y es dependiente de la Oficina Nacional Antidrogas (ONA), con
autonomia técnica y capacidad de gestion administrativa, operativa, presupuestaria,
financiera y de disposicion. Tiene por objeto la planificacion, organizacion,
funcionamiento, administracién, disposicion, liquidacién, enajenacion, custodia,
inspeccion, vigilancia, procedimientos y control dentro y fuera del pais, sobre los bienes
muebles e inmuebles, capitales, naves y aeronaves, vehiculos automotores, obras de arte y
joyas, semovientes, activos y haberes bancarios, acciones y derechos asignados por los
tribunales penales del pais, conforme a la ley que regula la materia de drogas, sin perjuicio
de otros bienes, derechos y acciones que en virtud de su competencia se le atribuyan. A un
afio de esta creacion todavia no se han visto en el interior del pais la existencia de galpones
0 almacenes de deposito.

La sede de la oficina funciona en el Estado Miranda desde octubre de 2011 segln nota
de prensa del Ministerio del Poder Popular para las relaciones Interiores y Justicia.
(Octubre 4 de 2011).

Interpuesta persona

Articulo 23. ° En los procesos por el delito de legitimacion de capitales

tipificado en el articulo 4 de esta Ley, el juez competente a instancia del
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Ministerio Pablico podré declarar como interpuesta persona, a las personas
naturales o juridicas que aparezcan como propietarios 0 poseedores de
dinero, haberes, titulos, acciones, valores, derechos reales, personales, bienes
muebles o inmuebles, cuando surjan indicios suficientes de que fueron

adquiridos con el producto de las actividades de la delincuencia organizada.

Efectos patrimoniales de la sentencia

Acrticulo 24. ° El Tribunal de la causa, si la sentencia definitiva y firme fuere
absolutoria, suspenderd las medidas judiciales acordadas y ordenara la
devolucién de los bienes afectados. Las bienhechurias, mejoras y frutos asi
como los gastos de mantenimiento de estos bienes quedaran a favor del
acusado absuelto. Si la sentencia resultare condenatoria, el tribunal ordenara la
gjecucion de las medidas y el comiso o confiscacion de los bienes sin
necesidad de remate judicial y el producto de ello formara parte de los fondos
destinados por el Estado al control, fiscalizacion, prevencion, rehabilitacion,
reincorporacién social y represion de los delitos de delincuencia organizada
por intermedio del 6rgano desconcentrado encargado de la lucha contra la
delincuencia organizada previa opinion del Ministerio de Finanzas.

Toda incautacion u otra medida que fuere realizada con abuso de poder o con
violacion de la ley, acarreara la responsabilidad individual administrativa, civil

y penal del funcionario.

De la anterior disposicion se desprende que el ciudadano absuelvo a quien se le
devuelven sus bienes no debe pagar dinero alguno por la conservacién de los mismos,
porgue presume la existencia del servicio de aministracion de bienes, y no las concesiones
que existen en la actualidad. Pero por otra parte dispone que lo comisado no se remata Sino

qgue es equivalente a lo confiscado y pasa diectamente a propiedad del estado. En este
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sentido considera este investigador que se desnaturaliza la figura del comiso, pues se
asimila a la confiscacion, cuando en realidad son dos medidas diferentes. Puesto que, como
se dijo anteriomente, el comiso es una medida en la cual el bien se remata y se adjudica a
particulares porque esl estado no tiene interés en quedarse con le bien, sino con el dinero
del remate. En cambo en la confiscacion el bien pasa directamente a ser propiedad del
Estado
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Capitulo 11
Procedimiento para la Aplicacion la Medidas y

para recuperar bienes u obtener levantamiento de Medidas

Procedimiento Para Las Medidas Sobre Bienes

Codigo Organico Procesal Penal.

Segun dispone el Cddigo Organico Procesal Penal el procedimiento sobre la
confiscacion, comiso, incautacién y deméas medidas sobre bienes es el siguiente:

Se parte del fundamento para decretar la medida contenido en el articulo 283 del
Caddigo Organico Procesal Penal, que establece:

Articulo 283. ...”dispondra que se practiquen las diligencias tendientes a
investigar y hacer constar su comision, con todas las circunstancias que
puedan influir en su calificacion y la responsabilidad de los autores y demaés

participes, y el aseguramiento de los objetos activos y pasivos relacionados

con la perpetracion”. (Subrayado de el investigador)

En consecuencia, las medidas preventivas que se dicten sobre los objetos no impiden
que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 311 del mismo codigo, o en las leyes
comentadas, los mismos puedan ser posteriormente devueltos a las partes o a los terceros
interesados. Por tal razén, el Cédigo Organico Procesal Penal, establece las figuras de la
terceria y la de la reclamacién, para que los terceros o las partes, a través de una incidencia
obtengan la restitucion de los objetos. Incidencia ésta que debe tramitarse de conformidad
con lo establecido en el Codigo de Procedimiento Civil, es decir, en cuaderno separado y
oyendo a las partes. En efecto, el articulo 312 del Codigo Organico Procesal Penal,
dispone:
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Articulo 312. Las reclamaciones o tercerias que las partes o terceros entablen
durante el proceso con el fin de obtener la restitucién de objetos recogidos o
que se incautaron se tramitaran ante el Juez de Control conforme a las normas

previstas por el Codigo de Procedimiento Civil para las incidencias. ..

Igualmente, dispone el articulo 550 del Codigo Orgéanico Procesal Penal, que:

Articulo 550. Remision. Las disposiciones del Cdadigo de Procedimiento

Civil relativas a la aplicacion de las medidas preventivas relacionadas con el

asequramiento de bienes muebles e inmuebles, seran aplicables en materia

procesal penal. (Subrayado de este investigador)

Al respecto, la doctrina contenida en la decision de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, de fecha 07 junio de 2002
Expediente 01-2050, con ponencia del magistrado: Jesus Eduardo Cabrera Romero,

establecio lo siguiente:

El Fiscal del Ministerio Publico tiene la facultad de requerirle al juez de control
decrete medida cautelar pertinente a fin de proteger los objetos activos y
pasivos relacionados con la perpetracion del delito, siempre y cuando se cumpla
con lo estipulado en la ley, y en el caso en estudio, la Fiscal del Ministerio
Publico estando en la fase de investigacion, solicité al juez de control por
escrito la medida, y éste la otorgd, dandose asi cumplimiento con lo establecido
en el Codigo Organico Procesal Penal, y con la jurisprudencia de esta Sala.

Por otro lado, el propietario de los bienes asegurados tiene la oportunidad de
recobrar sus bienes, ya que, el antiguo articulo 320 (actual articulo 312) del

Cadigo Organico Procesal Penal, establece que el tribunal devolvera los objetos
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recogidos o incautados, salvo que estime indispensable su conservacion o que
se trate de cosas hurtadas, robadas o estafadas, caso en el cual, se entregaran al
propietario en cualquier estado del proceso, una vez comprobada su condicion
por cualquier medio y previo avallo, es decir, el accionante tiene otras vias
distintas al amparo, para lograr que el juzgado de la causa le devuelva su
vehiculo” (http://tribunal-supremo-justicia.vlex.com.ve/vid/-29400371)

Como bien lo establece el Tribunal Supremo de Justicia, de lo que se trata es
“asegurar” o conservar los bienes durante el proceso, para que no se lesionen los derechos
de los propietarios ya sean acusados que resultaron absueltos o ya sean terceros con
derechos sobre el bien. De manera que la naturaleza cautelar es la que entrafia el
cumplimiento de uno de los fines del proceso, pero también es el cumplimiento de la tutela

judicial efectiva porque permite al propietario oponerse y/o recuperar su bien.

Cadigo de Procedimiento Civil
El articulo 588 del Codigo de Procedimiento Civil que dispone, en su paragrafo

segundo las reglas del tramite de la incidencia que se suscita al establecer que:

Cuando se decreta alguna de las providencias cautelares previstas en el
paragrafo primero de este articulo, la parte contra quien obre la providencia
podréa oponerse a ella, y la oposicion se sustanciara y resolvera conforme a lo
previsto en los articulos 602, 603, y 604 de este codigo.

Asi pues, esta norma esta en concordancia con lo que establece el articulo 602

del Codigo de Procedimiento civil:
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Dentro del tercer dia siguiente a la ejecucion de la medida preventiva, si la parte
contra quien obre estuviera ya citada; o dentro del tercer dia siguiente a su
citacion, la parte contra quien obre la medida podra oponerse a ella, exponiendo
las razones o fundamentos que tuviere que alegar.

En consecuencia, las medidas preventivas sobre los bienes, solo tiene tal caracter
temporal, porque es necesario que el juez de juicio, o el de control en los casos de
aplicacion del procedimiento especial por admision de los hechos, al proferir la sentencia
definitiva proceda de conformidad con lo estipulado en el articulo 367 del Codigo Organico
Procesal Penal, por lo cual deberé resolverse sobre la entrega de objetos ocupados a quien
el tribunal considere con mejor derecho a poseerlo, sin perjuicio de los reclamos que
correspondan ante los tribunales competentes; asi como sobre el comiso y destruccion en
los casos previstos en la ley. Por lo que, considera este investigador que cualquier
gravamen que afecte al propietario del objeto o bienes, tiene las vias procedimentales para
solucionarlo, tal como lo establecen las disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil
citadas (articulos: 588, 602, 603 y 604).

Asi pues, con base a lo expresado anteriormente, el tramite es una incidencia en
cuaderno separado y paralela al proceso penal. Supone que primero se decreta la medida
preventiva y que el propietario del bien debe estar citado. He ahi la importancia de la tutela
judicial; es decir se requiere que ese propietario tenga acceso a la justica. En la practica
forense este investigador ha observado de la lectura de los expedientes en el quehacer diario
de abogado litigante, que el decreto de la medida se hace a peticion de la Fiscalia sin que
importe si el propietario esté o no identificado y sin que se haya citado ni siquiera para
entrevista como diligencia de investigacion. Razén por la cual la incidiencia solo se suscita
cuando el propietario ha tenido conocimiento por cualquier via acerca de la “retencion” de
su bien, sin que ni siquiera conozca cual es la medida cautelar que pesa sobre el mismo.
Por ello, esta préactica fiscal es violatoria de la tutela judicial efectiva de los derechos del

propietario.
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La experiencia de este investigador le permite afirmar que en la mayoria de los casos,
el propietario que ha tenido conocimiento de la “retencion” de su bien acude a solicitar la
entrega pura y simple y no a formular una formal oposicion o una terceria propiamente
dicha, tal vez por desconocimiento del tramite. Otras veces, el bien ha sido ocupado o
“incautado” de hecho sin que formalmente se haya dictado una medida sobre €1, y es en la
acusacion cuando se pide, ya no una medida cautelar sino una medida definitiva para ser
dictada en la sentencia. Cuando el acusado solicta la aplicacion del procedimiento especial
por admision de los hechos, el juez dicta la sentencia, alli decreta la medida sin haber
escuchado ni citado al tercero propietario, y es entonces cuando se viola la tutela judicial de
los derechos de ese tercero, pues no tuvo acceso a la justicia.

En atencion a lo expuesto el propietario puede solicitar la devolucién del bien y el
Tribunal acordala sin mayor tramite. Pero también puede ocurriri que el Tribunal si haya
decretado una medida cautelar sobre el bien, por lo que en tal caso deberia notificarse al
propietario y alli se abriria la incidencia. O de estar a derecho, al solicitar el bien, el tribunal

niega su entrega, y es alli entonces cuando se abre la incidencia.

Articulo 602. Dentro del tercer dia siguiente a la ejecucion de la medida
preventiva, si la parte contra quien obre estuviere ya citada; o dentro del
tercer dia siguiente a su citacion, la parte contra quien obre la medida podra
oponerse a ella, exponiendo las razones o fundamentos que tuviere que
alegar.

Haya habido o no oposicién, se entendera abierta una articulacion de ocho
dias, para que los interesados promueven y hagan evacuar las pruebas que
convengan a sus derechos.

En los casos a que se refiere el articulo 590, no habrd oposicion, ni la
articulacion de que trata este articulo, pero la parte podra hacer suspender la

medida, como se establece en el articulo 589.
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Entiende este investigador que cuando la medida cautelar se decreta en proceso penal
no es posible que la medida se suspenda y se cambie por una caucion ya que el bien en si
mismo es objeto de litigio y en este caso no es una mera garantia. Sino que la pena

accesoria debera recaer sobre el bien; lo cual exige que se mantenga en resguardo.

Articulo 603. Dentro de dos dias, a més tardar, de haber expirado el término
probatorio, sentenciara el Tribunal la articulacion. De la sentencia se oira

apelacion en un solo efecto.

Articulo 604. Ni la articulacion sobre estas medidas, ni la que origine la
reclamacion de terceros, suspenderan el curso de la demanda principal, a la
cual se agregara el cuaderno separado de aquéllas, cuando se hayan

terminado.

La citacion al propietario y la apertura de la incidencia asi como la oportunidad para
probar sus derechos, son los mecanismos legales para garantizarle al propietario la tutela
judicial efectiva de su derecho. Lo que sucede en la préctica es que el juez penal opta por
negar la entrega del bien expresando que es materia de fondo del objeto del juicio que debe
resolverse en la sentencia, cuando la Fiscalia ha solicitado en su acusacion gue en la misma
se decrete una medida definitiva sobre el bien.

Igualmente la acciéon de Amparo podria intentarse en su modalidad de “amparo contra
sentencia” en proteccion de los bienes y del derecho de propiedad, pero cuando ya se haya
agotado la via jurisdicional ordinaria, pues como se dice en la sentencia citada supra de la
Sala Constitucional, el accionante tiene otras vias distintas al amparo.

Con respecto al procedimiento sobre bienes involucrados en procesos penales por
delitos previstos en la Ley de Drogas (2010), esta ley establece dos tipos de bienes: 1)
aquellos en los que han pasado 6 meses desde su incautacién y no se sabe quien es el

duefio; y 2) aquellos que han sido abandonados. Se llama bienes abandonados a aquellos
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sobre los cuales no se decretd ninguna medida en sentencia porque la misma fue absolutoria
y habiendo transcurrido seis meses de finalizado el proceso el propietario no los haya
reclamado.

De conformidad con lo establecido en el articulo 185 de la citada Ley, para este tipo de
bienes “sin duefio” y para los “abandonados” se establece un procedimiento de decomiso
en cuyo tramite se publica un cartel en un periddico de circulacion nacional para que el
interesado concurra dentro de los 30 dias siguientes haga su oposicién, y presente sus
pruebas. Si no se opone nadie, se decreta el decomiso. Si se opone se realiza una audiencia
oral y se decide a los tres dias con las pruebas presentadas. Si el opositor no asiste a la
audiencia se entiende desistida la oposicion y se decomisa el bien.

Igualmente en el caso que en la decision no se decomisé el bien ocupado, la ley exige
determinados supuestos para devolver el bien, los cuales estan establecidos en el articulo
186, a saber:

Articulo 186

Devolucién de bienes

El tribunal de control a los efectos de decidir sobre la devolucién de los bienes
referidos en el articulo anterior debera tomar en consideracion que:

1. El interesado acredite debidamente la propiedad sobre el bien objeto del
procedimiento de decomiso.

2. El interesado no tenga ninguln tipo de participacion en los hechos objeto del
proceso penal.

3. El interesado no adquiri6 el bien o algin derecho sobre éste, en
circunstancias que razonablemente lleven a concluir que los derechos fueron
transferidos para evadir una posible incautacion preventiva, confiscacion o

decomiso.
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4. El interesado haya hecho todo lo razonable para impedir el uso de los
bienes de manera ilegal.

5. Cualquier otro motivo que a criterio del tribunal y de conformidad con las
reglas de la logica, los conocimientos cientificos y las maximas de
experiencia, se estimen relevantes a tales fines.

Como se observa, de las normas comentadas, se garantiza al propietario a
través de este procedimiento la tutela judicial sobre su derecho de propiedad.
Ello garantiza su acceso a la justicia y la oportunidad de ejercer su pretencién
de recuperar el bien. En consecuencia a criterio de este investigador, estas
normas novisimas ponen fin a las violaciones a esa tutela judicial que venian
ocurriendo en los casos en los que los bienes eran confiscados o decomisados
en sentencia sin haber oido a los propietarios de los mismos. Aunque la

medida definitiva deberia ser comiso y no decomiso.

Ahora, bien aunque la ley no hace referencia al caso en que si se conozca la identidad
del propietario del bien y /o del autor del delito, es ldgico que en estos casos esas personas
sean sujetos procesales. Es decir, se supone que el propietario de un bien utilizado para un
delito de droga o el autor del delito deben ser imputados y por lo tanto en tales casos la
Fiscalia solicita en la acusacion la medida para ser dictada en sentencia, puesto que el bien
ya se supone ocupado (o como dice la ley : incautado). Entonces aqui no es necesario
tramitar una incidencia sino que el asunto forma parte del objeto mismo del proceso y por
ende del fondo de la materia juzgada; de manera que es en el debate donde se efectia la
oposicion como defensa de fondo.

Por su parte la Ley contra la Delincuencia Organizada también prevé una norma

procedimental:
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Articulo 24. °

El Tribunal de la causa, si la sentencia definitiva y firme fuere absolutoria,
suspendera las medidas judiciales acordadas y ordenara la devolucion de los
bienes afectados. Las bienhechurias, mejoras y frutos asi como los gastos de
mantenimiento de estos bienes quedaran a favor del acusado absuelto. Si la
sentencia resultare condenatoria, el tribunal ordenara la ejecucion de las
medidas y el comiso o confiscacion de los bienes sin necesidad de remate
judicial y el producto de ello formara parte de los fondos destinados por el
Estado al control, fiscalizacion, prevencion, rehabilitacion, reincorporacion
social y represion de los delitos de delincuencia organizada por intermedio
del dérgano desconcentrado encargado de la lucha contra la delincuencia

organizada , previa opinion del Ministerio de Finanzas.

La Ley contra el Secuestro y la Extorsion no prevé un procedimiento para las medidas

por lo que rige el COPP, sin embargo establece lo siguiente:

Aseguramiento de bienes

Articulo 23. Los bienes muebles o inmuebles empleados o provenientes de la
perpetracion de los delitos tipificados en esta Ley, seran puestos a la orden del
Ministerio Publico para su aseguramiento en la investigacién penal.

Cuando los bienes muebles o inmuebles sefialados en el presente articulo, asi
como sus respectivas rentas, hayan pasado al patrimonio de la Republica
mediante sentencia firme, el Ejecutivo Nacional dispondra de ellos y destinara
con prioridad la totalidad o una parte considerable, a la formacion, capacitacion
y adiestramiento del personal integrante de las unidades policiales y militares
especializadas en prevencion e investigacion de los delitos tipificados en esta

Ley, asi como a la adquisicion de equipos técnicos y cientificos.
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Capitulo 111
Jurisprudencia sobre Medidas Cautelares

De la revision de sentencias definitivas selecionadas con medidas sobre bienes, se
extrajo esta muestra intencionada de diez causas entre los afios 2010 y 2011 y ademas una
causa en tramite con medida cautelar y dos sentencias de la Corte de Apelaciones. En el

siguiente orden, los datos obtenidos fueron:

1) Causas ya terminadas, con medidas definitivas dictadas en sentencia firme

Caso Uno

Sp11P-2009-002754.- Juzgado en funciones de Control San Antonio del Tachira

Fecha 5 de febrero de 2010. Sentencia definitiva. Juez Unipersonal Esteban Ramon
Quintero.

Delito: Contrabando de Introduccion (225 Kilos de Papa, 50 Kilos de cebolla, 60 Kilos de
Zanahoria, 40 kilos de tomate.....).

Medida decretada en sentencia: Se ordena el comiso de la Mercancia y se pone a
disposicion de la aduana.

Andlisis del caso: Se trata de un procedimiento por admisién de los hechos; por lo que no
hubo contradictorio acerca de la medida solicitada por la Fiscalia. Sin embargo, la sentencia
carece de motivacion, aunque el imputado admitié los hechos el Tribunal no narra en la
sentencia que proteccion preventiva recaia sobre los alimentos. ElI hecho ocurrié en
septiembre 2009 y la decision es de 5 febrero 2010. La sentencia no menciona si existia
una medida cautelar sobre esos alimentos.

Se observa que el objeto material del delito eran alimentos perecederos, lo que implica

deben resguardarse para que no se descompongan en consecuencia debe decidirse con
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prontitud autorizando el uso de esos alimentos, porque en este caso no se puede esperar
hasta la sentencia, tal como lo establece el articulo 10 de la Ley especial:
Mercancias perecederas
Articulo 10. Cuando las mercancias retenidas o aprehendidas estén
conformadas por productos perecederos 0 expuestos a deterioro,
descomposicion o depreciacion, el Ejecutivo Nacional, por érgano del Servicio
Nacional Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT), podra
autorizar su uso o disposicion, siempre que el Ministerio Publico o el Juez de
Primera Instancia, hayan preservado las pruebas indispensables para la decisién
del caso. (Ley sobre el delito de contrabando, 2005)

Por ello esta decision viola el debido proceso y la tutela judicial efectiva mediante la
cual debe garantizarse el destino oportuno de esos alimentos a la poblacién. Por otra parte,
en este caso el decreto definitivo de comiso debe ser meramente formal porque se entiende

gue materialmente ya fue ejecutada pues de lo contrario los alimentos se pierden.

Caso Dos

SP11-P-2010-000207. Juzgado juicio de San Antonio del Téachira

Fecha 11 de Febrero de 2010. Sentencia definitiva. Juez Unipersonal: Jerson Quiroz
Ramirez

Delito: Transporte de sustancias precursoras para la elaboracion de estupefacientes

Primero : Ordena la Incautacién de los vehiculos, depositados en el Estacionamiento
Judicial de San Antonio del Tachira, de conformidad con el articulo 66 de la Ley Contra el
Tréfico llicito y el Consumo de Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas y se designa
como depositario a la Oficina Nacional Antidrogas, a los fines del resguardo y
administracion de dichos vehiculos y fertilizantes; se ordena la incautacion de Ochocientos

bultos de fertilizante 10-20-20 Marca Abonos de Venezuela, que fueron retenidos en fecha
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17-11-2009 por funcionarios adscrito a la Unidad de Inteligencia Antidrogas como
depositario en la Oficina de Antidrogas; todo de conformidad con los articulos 118 de la
Ley Contra el Tréafico Ilicito y el Consumo de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas.

Analisis del caso: el sentenciador confunde la medida de incautacion que supone
destruccidn, con la pena de comiso. No queda claro en la sentencia que se hace con los
fertilizantes si se destruyen o se ordena darle un uso agricola o se rematan; puesto que
sobre los vehicllos decret6 incautacion y ordeno ponerlos en depoésito y no adjudicacion a
la ONA, en virtud de la medida; a criterio de este investigador debidé decretarse la

confiscacion de vehiculos y no la incautacion.

Caso Tres

SP11-P-2010- 001438 Juzgado en funciones de Control San Antonio del Tachira

Fecha 30 de julio de 2010. Sentencia definitiva. Juez Unipersonal: Mauricio Mufioz
Montilva.

Delito: Contrabando de extraccion

Se decreta y ordena Comiso de la mercancia 20 cajas de latas de leche de bebé y del

vehiculo: Una moto. Se colocan a la orden de Indepabis.

Analisis del caso: Se trata de un procedimiento por admisién de los hechos; por lo que
no hubo contradictorio acerca de la medida solicitada por la Fiscalia. La mercancia era
perecedera pero a largo plazo; se decreta el comiso, Yy se dice que se coloca a la orden de
Indepabis, lo cual no esté previsto en la Ley sobre el delito de contrabando, lo procedente a
criterio de este investigdor era el remate de la mercancia comisada, como lo dispone el
articulo 19:

Disposicién de mercancias
Articulo 19. Cuando haya quedado firme la decision del comiso mediante acto

administrativo o sentencia definitiva, la mercancia sera objeto de remate,
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siguiendo el procedimiento establecido en la Ley Orgénica de Aduanas y su
Reglamento para la mercancia abandonada, con excepcion de aquéllas de
prohibida importacion y las reservadas al Ejecutivo Nacional. (Ley sobre el
delito de contrabando, 2005)

Caso Cuatro

SP11-P-2007-001679.

Juzgado en funciones de Control San Antonio del Téchira

Fecha 4 de mayo de 2011. Sentencia definitiva. Juez Unipersonal: Jerson Quiroz Ramirez
Delito de Uso de Marca Alterada, previsto y sancionado en el articulo 338 del Codigo Penal
vigente para la época de los hechos, en perjuicio de la Marca Levi Strauss & Co.

Se ordena librar oficio a la Division contra la Delincuencia Organizada, Brigada
COMANPI, con atencién al Comisario Edgar Hernandez, sede del Cuerpo de
Investigaciones, Cientificas, Penales y Criminalisticas, sede Caracas, a los fines de que se
proceda a la destruccion de 243 piezas de pantalones Jean de la marca Levi Struss & Co, la
cual guarda relacion con la investigacion C49615, la cual presumiblemente se encuentra en
el s6tano de la sede del Cuerpo de Investigaciones, Cientificas, Penales y Criminalisticas,

Parque Carabobo.

Analisis del caso: El Tribunal no tiene certeza de donde estd la mercancia. La causa
fue sobreida por prescripcion. Luego la medida debio ser incautacion si lo que se ordena es
la destruccién. Sin embargo a criterio de este investigador, en estos casos no deberia
destruirse debe cumplirse una funcion social, retirarse y destruirse solo las marcas y dar la
ropa en donacion adjudicandola a una institucion o a damnificados. Si bien es cierto que la
Ley de Propiedad Industrial (1956) ordena la destruccion de lo comisado, tambien es cierto
que es una Ley de hace mas de 50 afios, por lo que el juzgador bien puede hacer un uso

alternativo del derecho y destruir las marcas y no la ropa; ya que ese es el criterio del
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legislador actual, o la nueva tendencia legislativa. Sin violar el principio de la legalidad
pues no se trata de aplicar la sancion por analogia sino se cumple la ley destruyendo las
marcas y se conserva la mercancia; asi por ejemplo la Ley sobre el delito de contrabando

establece que:

Destruccion e incineracion de mercancias

Articulo 11. El Servicio Nacional de Administracion Aduanera y Tributaria
(SENIAT), procederéa a efectuar la destruccion e incineracion en acto publico de
las mercancias que sean objeto de comiso por sentencia definitiva, que atenten
contra la moral, seguridad y salud publica y las que violen los derechos de

propiedad intelectual, excepto aquellas que puedan ser donadas una vez se les

despoje de cualquier identificacion con derechos reconocidos 0 que vista su

naturaleza, se tengan como de interés social o de evidente necesidad.

(Subrayado de el investigador).

Caso Cinco

2JU-1683-10. Juzgado Segundo en Funciones de Juicio. Juez Unipersonal: Belkis Alvarez
Araujo. Fecha de la sentencia: 7/10/2010

Delito: Siembra de plantas estupefacientes y trafico en la modalidad de ocultamiento de

estupefacientes. Se confisca un celular

Anélisis del caso: Se trata de un procedimiento abreviado por flagrancia con admision
de los hechos en juicio. No se decretd ninguna medida cautelar sobre el celular durante la
investigacion. En el expediente dice que el celular le fue “retenido” y que lo portaba en un
bolsillo del pantalén. No se realiz6 ninguna experticia de identificacion de llamada de las
que surja la sospecha que lo utiliza para el delito. No se alego relacion alguna entre la

siembra ni el ocultamiento, con el celular. No existe fundamento para comisar el celular; la
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sentencia contiene un falso supuesto porque expresa que el teleféno fue utilizado para
perpetrar el delito pero en el expediente no hay ninguna evidencia ni prueba circunstancial
sobre ese asunto. En la redaccion de la sentencia el Tribunal refiere que el celular “fue

incautado” no utilza el término de comiso. Se orden6 entregar a la ONA.

Caso Seis

SP1 P2010-001099. Juzgado en funciones de Control San Antonio del Tachira

Fecha 14 de julio de 2010. Sentencia definitiva. Juez Unipersonal: Esteban Ramon
Quintero.

Delito: Contrabando Agravado de Hidrocarburos

Se comisan los envases y el combustible (retenido). Se ordena la destruccion de los envases
y la entrega del combustible al Ministerio del Poder Popular para la Energia y Petréleo. El

vehiculo en el que se transportaba el combustible fue entregado a su duefio.

Andlisis del caso: Se trata de un procedimiento por admisién de los hechos; por lo que
no hubo contradictorio acerca de la medida solicitada por la Fiscalia. Los envases a destruir
deben ser sujetos a incautacion. Si se comisan no se destruyen sino se rematarian. Y el
combustible se comisa y el producto se adjudica al ente del Estado. La medida procedente

conforme a la Ley sobre el delito de contrabando es la de comiso.

Caso Siete

6 C Sp21 P2010-00674. Juzgado Sexto en funciones de Control San Cristobal.

Fecha 21 de septiembre de 2010. Sentencia definitiva Juez Unipersonal: Gerson Nifio.
Delito: Ocultamiento de estupefacientes en un vehiculo.

Se confiscan los celulares, se declara improponible la medida de confiscacion del vehiculo
solicitada por la fiscalia (10) diez gramos de marihuana por no estar demostrado quien es el
propietario del vehiculo.
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Analisis del caso: La decision tutela el derecho de propiedad del duefio del vehiculo,
puesto que al no acordar la medida de confiscacion solicitada por la Fiscalia se da
proteccion al derecho respectivo; se motiva la decision al sefialar que la carga de la prueba
del propietario del vehiculo y de su vinculacién con el hecho le corresponde a la Fiscalia.
Considera este investigador que el vocablo de “improponible” utilizado por el sentenciador
no resulta el mas adecuado toda vez que la Fiscalia si puede “proponer” y solicitar esa
medida, lo cual hizo en su escrito de acusacion, solo que durante el juicio no demostro la
relacion de causalidad entre el propietario del vehiculo y el hecho, ni siquiera investigd
quien es el propietaro de ese vehiculo. Por ende se respetd el derecho del propietario del
bien, brindandole tutela judicial. En lugar de improponible se podia haber decretado

improcedente o sin lugar.

Caso Ocho

2JU-1641-09 Juzgado segundo en funciones de Juicio.

Fecha 15 diciembre de 2009. Sentencia definitiva. Juez Unipersonal: Belkis Alvarez
Araujo.

Delito: Transporte de estupefacientes

Se decreta comiso del vehiculo.

Analisis del caso: Se trat6 de un procedimiento por admision de hechos, en etapa de
juicio. En la sentencia se utiliza el término incautacion para referirse a la sustancia
estupefaciente. E igualmente el término “bienes decomisados”. De lo que se observa un uso
inadecuado del vocablo, puesto que en drogas los bienes se deben confiscar como lo ordena
la constitucion. El Vehiculo aparece a nombre de un tercero que nunca fue citado; se viola
el debido proceso y la tutela judicial efectiva pues que ella involucra el acceso a la justicia

y ese tercero no fue oido. No consta que la Fiscalia en la etapa de investigacion hubiese
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practicado alguna diligencia tendiente a ubicar al propietario del vehiculo, ni imputarlo. La
medida decretada fue la de comiso pero de hecho lo que se hizo fue una confiscacion pues

se ordend la entrega a la ONA.

Caso Nueve

3 JU-1494-2009. Juzgado Segundo en funciones de Juicio.

10 de febrero de 2010 Sentencia definitiva. Juez Unipersonal: Jerson Quiroz Ramirez
Delito: Trafico en la modalidad de Ocultamiento de Estupefacientes

Se ordena la confisacion del vehiculo. No se cit6 al propietario del vehiculo.

Andlisis del caso: Se tratd de un procedimiento por admision de hechos, en etapa de
juicio. El Vehiculo aparece registrado a nombre de un tercero que nunca fue citado; se
trata de un taxi. No se dict6 en la etapa de investigacion ninguna medida preventiva sobre
el vehiculo sino solo consta que “se retuvo” La sentencia no motiva con ningn argumento
la medida decretada sobre el vehiculo. Se viola el debido Proceso y la tutela judicial

efectiva pues el tercero propietario no tuvo acceso a la justicia.

Caso Diez

9C-10.218-10. Juzgado Noveno en Funciones de Control

15 de octubre de 2010. Sentencia definitiva. Juez.Unipersonal. Nelida Iris Mora Cuevas
Delito: Transporte de estupefacientes

El tribunal ordena el comiso y confiscacion del vehiculo incautado

Andlisis del caso: Se tratd de un procedimiento por admisién de hechos. Y aunque no
hubo contradictorio la sentencia no contiene motivacion sobre la medida decretada sobre el
vehiculo. La propietaria del vehiculo es una tercera persona nunca fue citada; se viola el

debido proceso y la tutela judicial efectiva pues el tercero propietario no tuvo acceso a la
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justicia y por inmotivacion. Son dos medidas sobre un mismo vehiculo. La sentencia
menciona “sobre el vehiculo incautado” por lo que se asume que se habia decretado en
forma preventiva medida de incautacion, lo cual no ocurrio, ya que solo “se retuvo”. El
ribunal acordd doble medida tanto el comiso como la confiscacion cunado solo procede una

de ellas cual es la confiscacion por mandato constitucional.

Hasta aqui el examen de caso con medidas definitivas. A continuacion:

2) Caso con Medida Preventiva.

SP11-P-2011-000633 Juzgado en Funciones de Control San Antonio del Tachira

Fecha. 8 de Abril de 2011. Decision: auto interlocutorio. Juez unipersonal. Karina Teresa
Duque Duran.

Delito: Contrabando de Introduccion: café (12 MIL KILOS)

Se ordena oficiar a Indepabis, a fin de que resguarde y almacene la mercancia incautada
para proseguir los tramites de Ley, debiendo este organismo informar al Ministerio Publico
sobre los resultados que arroje su gestion.

Andlisis del caso: Se trata de un auto dictado durante la fase de investigacion que
decreta la sustitucion de privacion judicial preventiva de libertad por una medida cautelar
de fianza personal y a su vez decreta medida de resguardo de la mercancia. No se decreta
especificamente medida de decomiso, es decir ninguna medida nominada. Aunque de
hecho se debe entender gque se esta decretando un decomiso (comiso preventivo o cautelar),
pero en derecho debe expresarse, y motivadamente dictarse una medida nominada. El auto
contiene como motivacion segun la cual la defensa ha informado que hay dafios en la
mercancia; el Tribunal ordena ademas efectuar una experticia y control fiosanitario. El auto

se refiere a mercancia “incautada”. El auto contiene entre sus fundamentos el articulo 26
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de la Constitucion sefialando que aplica la tutela judicial efectiva en proteccion de la
libertad y del resguardo de la mercancia. Se trata de un bien perecedero por lo que el
Tribunal debia proceder conforme le articulo 10 de la Ley sobre el Contrabando (arriba

trascrito) y ordenar al SENIAT que autorize su uso o disposicion.

3) Casos de Jurisprudencia de la Corte de Apelaciones.

Caso Uno

1Aa-4282-2010. Corte de Apelaciones del Circuito Judidicial Penal. Estado Tachira

Fecha 21 de Octurbre de 2010. Sentencia definitiva. Juez Ponente: Luis Hernandez. Delito
Ocultamiento de estupefacientes.

Se declara con lugar el recurso de apelacion interpuestro por la defensa. Se anula el fallo
apelado con respecto a la medida de confiscacion decretada sobre el inmueble por vicio de

inmotivacion; se ordena decidir nuevamente Unicamente sobre el punto.

Andlisis del caso: La sentencia apelada decret6 la confiscacion de un bien inmueble.
La defensa apela fundamentando su recurso en la desproporcion entre el hecho punible y la
medida. La droga incautada fue de 191 gramos de marihuana y veintiun gramos de
cocaina. El acusado declar6 que era para su consumo. La Fiscalia consigné en etapa de
apelacién, documentos que evidencian la condicion de conyuge de la esposa del acusado, y
la hipoteca a favor de Fundesta (organismo que financia la construcién del viviendas) y la
compra del terreno junto al pago de unos contratos hechos por la Alcadia del Municipio
Cardenas al acusado con lo cual adquirio el terreno; documentos éstos que habian sido
consignados en la Fiscalia por la conyuge y que no fueron agregados oportunamente a los
autos. La Corte consideré que independientemente del formalismo que constituye la
extemporaneidad de presentacion de esos documentos, la garantia de la tutela judicial por

ser de orden constitucional obliga a oir a esa cényuge. Por lo cual orden6 que el Tribunal
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que conozca nuevamente del asunto resuelva fundadamente, tomando en consideracion
todas las pruebas.

Conviene sefialar que para la fecha de esa sentencia estaba vigente la Ley anterior
segun la cual con la sola sospecha que el bien es de origen ilicito procedia la confiscacion.
Sin embargo, la Corte sefial que esa sospecha debe ser fundada en hechos y circunstancias
ciertos y demostrados.

Caso Dos

Aa-4446/2011. Corte de Apelaciones del Circuito Judidicial Penal del Estado Tachira
Fecha Dieciséis (16) dias del mes de marzo de 2011. Auto interlocutorio. Jueza Ponente:
Ladysabel Perez Ron.

Delito: Ocultamiento de estupefacientes.

La sentencia establecié que: para proceder a la incautacién o confiscacién de un bien, de
conformidad con lo establecido en el articulo 183 de la Ley Organica de Drogas, debe
haberse propendido lo necesario para establecer la individualizacién del bien inmueble, el
origen, y su verdadero propietario, cuya omisién, a criterio de la Corte constituye
responsabilidad de la representacion Fiscal. Confirma la decisién del Juzgado de Primera
Instancia que declaré improponible la solicitud del Ministerio Publico relacionada con la

incautacién preventiva del inmueble. Se declara sin lugar el recurso de apelacion.

Analisis del caso: Se resuelve el recurso de apelacion contra auto que declar6
improponible la solicitud de incautacion preventiva del bien inmueble interpuesta por la
Fiscalia, quien apela por no acogerse la medida solicitada por ella (de confiscacion), en la
acusacion. Siendo la fecha de esta decisién del afio 2011, opina este investigador que como
quiera que las normas procesales entran en vigencia aun para los procesos en curso debio
ordenarse la aplicacion de la nueva Ley de Drogas en cuanto al procedimiento para los

bienes cuyo duefio se desconoce, como se sefialo en el punto respectivo. Sin embargo, se
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observa que el criterio de la Corte fue el considerar que la propiedad del bien y la
procedencia del mismo debe demostrarse.

Anélisis final de los casos revisados

Con base a la doctrina revisada y comentada en el marco tedrico sobre la naturaleza de
las medidas, y a la luz de las disposiciones legales citadas, las decisiones de los casos
analizados evidencian la confusion por parte de los operadores de justicia acerca de cada
una de las medidas; se observa el uso de una terminologia imprecisa y a veces inapropiada
para los juzgadores, que se supone conocedores del derecho. En los casos por delitos de la
Ley sobre el Contrabando se observa que en algunos los bienes se entregan a Indepabis; en
otros se entregan al SENIAT (Ministerio del Poder Popular para la Planificacion y
Finanzas) o si se tratd de contrabando de hidrocarbunos, al Ministerio del Poder Popular
para la Energia Petrdleo. En uno de los casos de drogas analizados se decretd

simultanemente comiso y confiscacion sobre el mimso vehiculo.
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Capitulo IV
La Motivacion de Las Decisiones De Medidas Sobre Bienes y su Afectacion

a La Tutela Judicial Efectiva

Motivacion de las Decisiones

Desde antafio la legislacion siempre ha exigido que la sentencia contenga unos
requisitos de forma; ahora bien, toda sentencia, aunque no lo contempla asi el COPP, pero
si lo establecia el articulo 42 del CEC, tiene tres partes: expositiva, motivay dispositiva.

La primera parte es una narracion de todo lo que ocurrié en el proceso, en esta caso lo
referido a la medida cautelar que se decret6 sobre el bien y a lo ocurrido en la incidencia: lo
que alegaron las partes, lo que arrojé el debate, que por supuesto, contiene lo relativo a la
relacién del bien con el hecho punible enjuiciado, y a la participacion del enjuiciado como
autor o como complice.

La segunda parte que es la que interesa en esta investigacion, es la parte motiva. Esta
debe contener el andlisis de las pruebas confrontadas o comparadas entre si, concatenadas
en relacion a la materia a que se refiera cada grupo de pruebas. En esta parte motiva, el juez
expresa lo que desestima y lo que acepta. Sefiala lo que da por comprobado y los
fundamentos de hecho en los que basa sus conclusiones. Aqui el juez hace sus
razonamientos y juicios y luego los armoniza a la luz de la ley, expresando las razones de
derecho o fundamentos legales en los que subsume sus razonamientos. De manera que aqui
debe sefialar el juez el por qué considera que el bien fue un instrumento de comision del
hecho y cémo lo da por probado; asi como también como queda 0 no demostrado que el
propietario del bien sabia y prest6 su concurso para la comisién del hecho, cuando se trate
de un tercero que no es el autor del delito.O aquellas pruebas que evidencien que el bien fue

obtenido como producto del hecho punible.
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Asi mismo, se debe escribir el contenido de la disposicion legal que aplica en relacion
a la medida sobre el bien segun la ley de que se trate, como fundmento legal en ue se apoya
la decision.

En materia penal, se aplica el razonamiento logico en que se funda el método de
valoraciéon conocido como sana critica. Este razonamiento se basa en silogismos y las
reglas de la logica. Tales como: el principio de identidad, el del tercero excluido, entre
otros, como formas de razonamientos para llegar a la verdad.

En esta parte motiva el juez hace su razonamiento utilizando ademas los conocimientos
cientificos que tiene sobre el caso o la prueba que analiza. Y finalmente, utiliza las
maximas de experiencias 0 su conocimiento personal adquirido en la vida acerca de la
materia que analiza, debiendo expresar cual es la maxima de expreiencia que aplico.

Segun expresa Losing (1.998) al comentar el proceso penal en Alemania: “Pero en la
apreciacion de las evidencias debe tomarse en cuenta los conocimientos cientificos, las
leyes de la logica, asi como las méaximas de experiencias de la vida diaria”. (p.65). El
Caodigo Aleman inspiré al legislador venezolano.

Por su parte, Montero (1.997) sefiala a la sana critica como reglas del criterio humano y
que en el sistema legal de valoraciéon las maximas de experiencias son puestas por el
legislador, “mientras que en el sistema de libre valoracion esas maximas se determinan por
el juez en atencidon a su conocimiento de la vida”(p.62) . En efecto, cada juez con su
experiencia de vida tiene sus propias maximas de experiencia.

La parte dispositiva lo constituye el veredicto final, en este caso lo que se decide sobre
la medida que se le aplica al bien o la orden devolucion del mismo a su propietario, segun
la fundamentacion que se ha escrito en la motiva. El Tribunal Supremo en Sala de

Casacion establecio:

.....la motivacion de las decisiones judiciales, en especial de las sentencias,

debe ser ademas de expresa, clara, legitima y légica; completa, en el sentido
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que debe comprender todas las cuestiones de la causa, abrazar las situaciones
de hecho y de derecho, valorando completa y exhaustivamente los
argumentos de impugnacién, para asi llegar a una conclusién, que ofrezca
certeza y seguridad juridica a las partes, sobre cuales han sido los motivos de
orden féctico y legal que en su respectivo momento, determinaron a la
Alzada, para conformar o eventualmente anular la decision del Tribunal de
Instancia (Sentencia N° 127 de Sala de Casacion Penal, Expediente N° C10-
217 de fecha 05/04/2011)

Asi mismo considerd que:

La falta de motivacion de la sentencia, a criterio de esta Sala, es un vicio que
afecta el orden publico, toda vez que las partes intervinientes en el proceso,
no sabrian como se obtuvo el resultado final de la decisién, afectando por
consiguiente el principio de la defensa. (Sentencia N° 172 de Sala de
Casacion Penal, Expediente N° C03-0489 de fecha 19/05/2004)

De la lectura de la jurisprudencia citada es forzoso concluir que la decision que decrete

o levante una medida sobre un bien debe ser motivada, pues de lo contrario viola el derecho

a la defensa y como se vera a continuacion tembién se vioa la tutlea judicial efectiva.

Definicidn de tutela judicial efectiva.

Sobre la tutela judicial efectiva existe concordancia entre los autores, en el sentido de

definirla como un derecho de acceso a la justicia y como una garantia que tienen todo

ciudadano de que su derecho sea protegido para que pueda gozar de él.

Algunos autores hacen énfasis en que la tutela judicial efectiva es el poder acceder a

los érganos de justicia y que su asunto sea efectivamente resuelto. En este sentido, opina

Carroca (1998) que la tutela judicial efectiva garantiza la posibilidad de acceder a los
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organos jurisdiccionales iniciando un proceso; la obtencion de una sentencia motivada que
declare el derecho de cada una de las partes; la posibilidad de las partes de poder interponer
los recursos que la ley provea; y la posibilidad de obtener el cumplimiento efectivo de la
sentencia.

Sin embargo, la tutela es algo mas amplio, tal como lo considera Rivera (2002) para
quien la tutela judicial efectiva no solo supone el derecho de acceso a la justicia y a obtener
con prontitud la decision correspondiente, sino que comporta de igual forma la obligacion
que tiene la administracion de justicia, en respeto del derecho constitucional a la igualdad
prevista en el articulo 21 de la C.R.B.V. y a decidir una controversia de una manera
imparcial y equitativa.

Por su parte Pico (1997) se refiere a lo que abarca que el derecho a la tutela judicial
efectiva. Y para ello se utiliza palabras del Tribunal Constitucional Espafiol expresando
que ese derecho es de un contenido complejo que incluye los siguientes aspectos: el
derecho de acceso a los tribunales; el derecho a obtener una sentencia fundada en derecho
congruente; el derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales; y el derecho al
recurso legalmente previsto.

Igualmente, Bello (2006) comenta que El Tribunal Supremo Espafiol, ha establecido
que la Tutela Judicial efectiva se refiere a la conjugacion de cuatro elementos: a) el derecho
de acceso a los drganos de administracion de justicia; b) derecho a obtener sentencias
motivads, justas, congruentes y que no sean juridicamente erréneas; c) derecho a recurrir
del fallo gravoso y d) derecho a ejecutar las sentencias judiciales o actos equivalentes, lo
que se conoce también como efectividad de las decisiones judiciales o actos equivalentes.

Con respecto a esas definiciones este investigador considera que la clave para
comprender lo que se entiende por tutela judicial efectiva, esta precisamente en el
resultado; es decir, la efectividad de la accion de la justicia ante la pretension del ciudadano
que invoca la tutela del Estado. Por ello la justicia exige que se imparta de modo oportuno,

pronto, sin dilaciones, para que se haga efectiva debe garantizarse que la decision se
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cumpla. De manera que no basta poder acceder ante el Tribunal, sino que ademas es
necesario que se resuelva el asunto presentando ante el tribunal y que lo que él resuelva sea
ejecutado.

Ello se deduce de la lectura de lo establecido en los articulos 26 y 257 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (2000). En efecto, el derecho a la
tutela judicial efectiva permite a los particulares reestablecer una situacion juridica
vulnerada y esta integrado por el derecho de acceso; el derecho a la gratuidad de la justicia;
el derecho a una sentencia sin dilaciones indebidas, oportuna, fundamentada en derecho y
congruente; a la tutela cautelar y a la garantia de la ejecucion de la sentencia. Por ello el
proceso debe ser simplificado, uniforme, y el trdmite breve, para que realmente constituya
un instrumento de realizacion de la justicia.

En este mismo sentido, Escovar (2001) sostiene un criterio similar al de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, pues ha expresado que el concepto
se encuentra estrechamente vinculado con la indefension, involucrando a otros principios
como son: el derecho al acceso a los tribunales; el derecho a la efectividad de las decisiones
judiciales; y el derecho al ejercicio del recurso previsto en la ley.

Por su parte, Perozo y Montaner (2007) consideran que la tutela judicial efectiva es un
derecho amplio que garantiza el indiscutido caracter universal de la justicia y como
institucién juridica constitucional engloba una serie de derechos a saber: el acceso a los
organos de administracion de justicia; una decision ajustada a derecho; el derecho a recurrir
la decision; el derecho a ejecutar la decision y el derecho al debido proceso; por tanto, al
verse vulnerados uno de estos derechos se afecta insoslayablemente la tutela judicial
efectiva contemplada en los articulos 26 y 49 de la Constitucion. EIl Tribunal Supremo de
Justicia de Republica Bolivariana de Venezuela en Sala Constitucional, ha dicho al respecto

lo siguiente:
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El derecho a la tutela judicial efectiva, de amplisimo contenido, comprende
el derecho a ser oido por los o6rganos de administracién de justicia
establecidos por el Estado, es decir, no solo el derecho de acceso sino
también el derecho a que, cumplidos los requisitos establecidos en las leyes
adjetivas, los 6rganos judiciales conozcan el fondo de las pretensiones de los
particulares y, mediante una decision dictada en derecho, determinen el
contenido y la extension del derecho deducido, de alli que la vigente
Constitucién sefiale que no se sacrificard la justicia por la omision de
formalidades no esenciales y que el proceso constituye un instrumento
fundamental para la realizacion de la justicia (articulo 257). En un Estado
social de derecho y de justicia (articulo 2 de la vigente Constitucion), donde
se garantiza una justicia expedita, sin dilaciones indebidas y sin formalismos
0 reposiciones indtiles (articulo 26 eiusdem), la interpretacion de las
instituciones procesales debe ser amplia, tratando que si bien el proceso sea
una garantia para que las partes puedan ejercer su derecho de defensa, no por
ello se convierta en una traba que impida lograr las garantias que el articulo
26 constitucional instaura. (Sentencia N° 708 de Sala Constitucional,
Expediente N° 00-1683 de fecha 10/05/2001)

La tutela judicial efectiva respecto a los derechos de las personas sobre los

bienes.

Los derechos reales sobre los bienes requieren a veces o en ocasiones ser tutelados.

Asi pues, un propietario o0 un mero poseedor legitimo pueden verse privado temporal o
definitivamente de un bien por un decreto judicial que le impide usar gozar y disponer de la
cosa. De manera que, en los procesos penales los bienes afectados de este tipo de medidas
pueden ser tanto del imputado o acusado, como de terceras personas que pueden ser

complices o no del imputado. Es decir, es posible, y de hecho ocurre con frecuencia, que un
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tercero ajeno al conflicto penal sea privado de la posesion de un bien que le pertenece o
sobre el cual tenia el derecho de uso y disfrute.

Entonces, los derechos afectados de estas personas deben también ser objeto de tutela.
Por ello, existen los procedimientos y las aciones judiciales que permiten tanto al
condenado a la pérdida de un bien, como al tercero ajeno al conflicto que ha sido también
despojado de sus bienes.

Para comprender mejor el asunto, se puede considerar como ejemplo el caso de
bienes de una comunidad conyugal que son objeto de medidas por la conducta criminal de
uno de los conyuges. La medida afecta y lesiona los derechos del otro conyuge y aln del
grupo familiar. Asi pues, ese tercero requiere recuperar o rescatar al menos la parte del bien
que le corresponde por comunidad de ganaciales y necesita de una tutela judicial para ello

En consecuencia, cuando se trata del propio acusado o penado la medida puede
impugnarse cuando no exista una relacion directa entre la propiedad del bien y el hecho
delictivo por el cual esta o estuvo juzgado el propietario o el poseedor mismo y cuando la
medida resulte desproporcionada con el hecho. En estos casos se requiere de una tutela
judicial efectiva que garantice el rescate o la recuperacién del bien. Lo cual equivale a decir
que no toda condena penal conlleva la pérdida de los bienes del penado, sino aquella que
sea producto de juicio justo en que el Estado demostr6 que el bien objeto de la medida fue
producto del delito o fue un instrumento o medio de comision.

De ahi que cuando las medidas definitivas de comiso o de confiscacion se decretan en
sentencia, deben haberse decretado mediante una decisibn motivada que sustente con
fundamento la relacion de causalidad entre el bien y el hecho asi como el dolo del
propietario; por otra parte la sentencia motivada debera evidenciar que el propietario del
bien fue debida y oportunamente escuchado sobre la medida en referencia y que las pruebas
sobre la procedencia o el uso del bien fueron debidamente ponderadas. Todo ello, para que
en caso contrario el bien le sea devuelto a su propietario como realizacion de la tutela

judicial sobre su derecho de propiedad.
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Ocurre en venezuela que cuando los vehiculos son objeto de hurto o robo, son “limados” o
adulterados sus seriales identificatorios, y resulta dificil saber cual es su legitimo duefio. Al

efecto la Sala Constitucional establecio:

En efecto, en materia de devolucidén de objetos incautados en el curso de
una investigacion, el sefialado texto adjetivo penal establece dos normas al
respecto: los articulos 311 y 312. El articulo 311 obliga al Ministerio Publico
a devolver, lo antes posible, los objetos recogidos o que se incautaron y que
no son imprescindibles para la investigacion. No obstante, en caso de retraso
injustificado del Ministerio Publico, las partes o los terceros interesados
podran acudir ante el juez de control solicitando su devolucion, sin perjuicio
de la responsabilidad civil, administrativa y disciplinaria en que pueda
incurrir el fiscal si la demora le es imputable.

El articulo 312 regula el procedimiento relativo a las reclamaciones o
tercerias que las partes o terceros entablen durante el proceso con el fin de
obtener la restitucion de dichos objetos, el cual se tramitard ante el juez de
control, conforme a las normas previstas por el Cddigo de Procedimiento
Civil para las incidencias.

Por su parte, el articulo 10 de la Ley sobre el Hurto y Robo de Vehiculos
Automotores, establece la entrega de los vehiculos objeto de los delitos de
robo o hurto, por parte del juez de control o del Ministerio Publico, a quienes
acrediten ser sus propietarios. En caso de que varias personas reclamen el
vehiculo, el Ministerio Publico con fundamento en los articulos 108.12 y 312
del Cdodigo Organico Procesal Penal, solicitara al juez de control la fijacién
de una audiencia, en la cual se decidird a quien devolver el vehiculo cuya

entrega se solicito.
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Ahora bien, de lo contenido en los articulos precedentemente sefialados, se
observa que si bien el legislador —en aras de la proteccion del derecho de
propiedad- fue inflexible en el referido procedimiento de entrega, ya que
debe estar comprobada, sin que medie duda alguna, la titularidad del derecho
de propiedad que posea un ciudadano sobre el objeto recuperado que se
reclama en el proceso penal, para que pueda ordenarse su entrega; no
obstante, a juicio de la Sala, tanto el Ministerio Publico como el juez de
control deben ser lo suficientemente diligentes en ordenar la practica de
todos los dictdmenes periciales que sean necesarios, segun las caracteristicas
de cada caso en concreto, a los fines de establecer la identificacion, en este
caso, del vehiculo objeto del delito, el cual pudo haber sido sometido a una
alteracion, incorporacién, desincorporacién, remocion, suplantacion o
devastacion de los seriales que lo individualizan, o presenten irregularidades
en la documentacién. En casos como estos, en que pueda resultar imposible
determinar la propiedad del vehiculo, ya que los seriales u otras
identificaciones en el motor, en la carroceria o en otro sector del vehiculo, no
pueden ser cotejados con datos de los legitimos documentos de propiedad, o
tal cotejo funcione solo parcialmente, impidiendo una plena prueba, el juez
gue conoce la reclamacion o la terceria debe aplicar como principio general
el postulado del articulo 254 del Cédigo de Procedimiento Civil, postulado
general del derecho, el cual sostiene que en igualdad de circunstancias,
provenientes de la imposibilidad del cotejo entre los datos identificatorios
gue aun quedan en el vehiculo —si es que existen- y los que reproducen los
documentos presentados por quienes pretenden la propiedad sobre el mismo,
favoreceran la condicion del poseedor, lo que se ve apuntalado por el
articulo 775 del Cdodigo Civil, el cual reza: “En igualdad de circunstancias es

mejor la condicion del que posee”, y el 794 eiusdem, que senala: “Respecto
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de los bienes por su naturaleza y de los titulos al portador, la posesion
produce, a favor de los terceros de buena fe, el mismo efecto que el titulo
A juicio de la Sala, la falta de diligencia del Ministerio Publico o en su caso,
del juez de Control, o la adopcidn de un criterio muy restrictivo al respecto,
quebranta los derechos de acceso a la justicia y a contar con un proceso
debido, que integran el derecho a la tutela judicial efectiva enunciado en el
articulo 26 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Establecida por la via aqui sefialada, a quien corresponde el vehiculo, la
copia certificada del fallo servird para la inscripcion en el Registro
Automotor Permanente. (Sala Constitucional, Magistrado-Ponente: Jesus
Eduardo Cabrera Romero Exp. N°: 04-2397 sentencia de fecha 30 de junio
de 2005).

Como se observa, en la realidad venezolana una persona puede ser comprador o
poseedor de buena fé de un vehiculo hurtado o robado. En algunos casos los vehiculos son
retenidos por autoridades de policia y la Fiscalia imputa el delito de uso de documento falso,
otras el delito de aprovechamieto de objetos provnentes de delito, o hasta el propio delito de
huro o de robo de vehiculos segln sea el caso. Por ende estos automoviles y motos, son
depositados en los estacionamientos a que se hizo referencia, y los poseedores de buena fé o
los propietarios legitimos acuden al tribunal a solicitar la entrega del vehiculo y es ahi

cuando se sucita el conflicto sobre a quien entregar el bien.
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Conclusiones

Una vez confrontado el deber ser con el ser de las medidas cautelares y definitivas
sobre los bienes en los procesos penales se pueden formular las siguientes conclusiones con
base a la muestra observada y analizada con fundamento en la doctrina y las leyes
estudiadas:

Con respecto al primer objetivo acerca de describir las medidas cautelares y
definitivas sobre los bienes involucrados en los hechos delictivos, se pudo determinar que
cada medida es diferente a la otra, que existen cautelares propiamente dichas o medidas
asegurativas y, medidas definitivas sobre los bienes. Estas Ultimas comportan la pérdida
definitiva para el propietario de los bienes objeto de la medida definitiva.

Con respecto al segundo objetivo en relacién al procedimiento legal para el decreto de
las medidas sobre bienes y para actuar por terceria en el proceso correspondiente, se pudo
establecer se debe aplicar el procedimiento civil pues el COPP remite al Cddigo de
Procedimiento civil; Por otra parte se observo que el procedimiento previsto en nueva Ley
de drogas es diferente al previsto en el COPP. Y que todo procedimiento supone la
notificacion al propietario del bien objeto de la medida sobre la misma. Cuando no se
cumple el procedimineto se viola la garantia judicial del debido proceso y por ende la
decision puede ser atacada por via de amaparo.

En lo que se refiere al tercer objetivo acerca de analizar casos resueltos por la
jurisprudencia del Estado Téachira en materia de bienes en los procesos penales, se
concluye que en las decisiones no se motiva en cuanto el fundamento del decreto de la
medida. Que la mayoria de los casos en que se aplica el procedimiento por admisién de los
hechos, en las sentencias se hace motivacion sobre la pena principal privativa de libertad y
no sobre la medida como pena accesoria. Que los bienes son “retenidos” y permanecen sin
una medida cautelar. Se dice que estan incautados pero no se ha decretato formalmente tal
medida de incautacion (aunque de hecho se destruyen), ni otra como el decomiso, para

posteriormente incautar, comisar o confiscar.

61



Y finalmente en lo relativo al cuarto objetivo, acerca de evidenciar la afectacion a la
tutela judicial efectiva por deficiente motivacion en las sentencias y decretos de medidas
sobre bienes en los procesos penales, quedd totalmente plasmado que las decisiones no
contienen un fundamento de la pena accesoria decretada. Por lo que la parte motiva de las
decisiones muestra evidente violacion al debido proceso y a la tutela judicial efectiva de los
derechos de las personas afectadas por las medidas.

Como conclusion final, se logré cumplir con el objetivo general, pues en el trabajo se
desarroll6 como marco tedrico las definiciones y la naturaleza de todas la medidas reales
que pueden decretarse sobre los bienes en materia penal, dejando claro sus diferencias y las
confunsiones que existen en la ley y en las decisiones de los jueces.

De manera que el estudio sirvio para aclarar dudas acerca de cada medida. Por lo cual
se establecié que: 1) La incautacion es destruccion por lo que siempre es una medida
definitiva como “pena anticipada” y nunca cautelar, recae sobre bienes de ilicito comercio,
y se puede decretar desde la fase preparatoria y es independiente de la eventual sentencia.
2) El decomiso es una medida cautelar que debe ser decretada formalmente para asegurar u
ocupar bienes de licito comercio, cuyo destino final se decretard en sentencia; se puede
devolver y no comisar si no se prueba su procedencia ilicita 0 su uso como medio de
comisidn, independientemente que se condene al acusado; si se condena a pena privativa de
libertad, y se demuestra ilicitud del bien, se dicta el comiso como pena accesoria. 3) el
comiso una medida defintiva; es la pérdida del derecho de propiedad sobre el bien de licito
comercio; supone entonces sentencia condenatoria y conduce al remate del bien y entonces
la propiedad es transferida a terceros. 3) La confiscacion es el despojo de la propiedad
sobre el bien para apropiarselo el mismo Estado, sin necesidad de remate; el bien
confiscado es de licito comercio y no se destruye; es una medida definitiva; supone
sentencia condenatoria, €s una pena accesoria; debe demostrarse la procedencia ilicita o el

uso del bien para cometer el delito.
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