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NINAS Y ADOLESCENTES, CIVIL E INSTITUCIONES FAMILIARES.
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En este sentido, se observa que las atribuciones del Ministerio Publico se
encuentran especificadas en el articulo 285 de la Constitucién de la Republica Bolivariana
de Venezuela, asi como en la leyes especiales de nuestro ordenamiento juridico. Es asi,
que el articulo 285 numeral 4 de nuestra Carta Magna, consagra la titularidad del
ejercicio de la accién penal en cabeza del Ministerio Publico, al sefialar que: “4. Ejercer
en nombre del Estado la acciéon penal en los casos en que para intentarla o
proseguirla no fuere necesaria instancia de parte, salvo las excepciones
establecidas en la ley”.

Asimismo, el articulo 11 del Cédigo Orgadnico Procesal Penal preceptida: “La
accion penal corresponde al Estado a través del Ministerio Publico, que esta
obligado a ejercerla, salvo las excepciones constitucionales y legales”.

2) En cuanto a la competencia del Fiscal del Ministerio PUblico en materia civil
y derecho penal es importante tener en cuenta que:



En el proceso penal, el Ministerio Publico es la parte acusadora y participa
desde el inicio, en la fase preliminar, hasta terminar el juicio, pudiendo participar
inclusive en la fase de ejecucién de sentencia; Siendo el encargado de dirigir la
investigacién y de realizar todas las actuaciones pertinentes para determinar la comisién
de un delito y sus autores, teniendo un rol diferente en dicho proceso penal ya que es el
director de la investigacién.

Ello es asi, por las siguientes razones:

a) El derecho penal es de derecho publico, por lo que sus mandatos no se
encuentran sujetos a la autonomia de la voluntad de las partes (es decir «xno» pueden ser
modificados por las partes en uso legitimo de su autonomia de la voluntad, como si
ocurre en el derecho privado).

b) El derecho civil por el contrario pertenece al derecho privado, el cual
contempla un conjunto de normas juridicas y principios del derecho que regulan las
relaciones personales o patrimoniales, voluntarias o forzosas, entre personas privadas o
publica.

Es por esto que la actuacién del Fiscal tiende a ser distinta en materia civil y
en los procesos penales, en virtud de la naturaleza de cada procedimiento y no por ello
tiene menos valor o relevancia, debido a que con la participacién del Ministerio PUblico en
los procesos civiles se protege la legalidad, el orden publico y las buenas costumbres.

Por ejemplo:

En materia de Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes, existe el Interés
Superior del Nifio, el cual tiene como objetivo primordial que se proteja de forma integral
al nifo que, por su falta de madurez fisica y mental, requiere de proteccién y cuidados
especiales; por lo que los operadores de justicia tienen el deber de cumplir con este
mandato constitucional, protegiendo los derechos fundamentales de este menor de edad,
utilizando las herramientas y recursos establecidos en la ley.

Asimismo, en otros casos civiles, como en el divorcio, se vela por los intereses
de los menores, de la mujer y los bienes.

3) La idea clasica de concebir al Ministerio Publico simplemente como
titular de la accién penal, debe ser descartada a la luz del derecho moderno; ya que es
indudable el papel del Ministerio Publico en el proceso civil como parte de buena fe, cuya
notificacidon es necesaria para la continuacién del proceso judicial.

4) De la revisién realizada a la Ley Organica para la Proteccidon de Niios,
Nifnas y Adolescentes y la Ley Organica del Ministerio Publico, se desprende que
una de las funciones de los Fiscales del Ministerio PUblico en el Sistema de Proteccién del
Nifio, Nifia, Adolescente y la Familia, es la de garantizar, en los procesos judiciales y
administrativos, el respeto de los derechos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes,
e intervenir en aquellos procesos en que esté involucrado el orden publico y las buenas
costumbres; de conformidad con lo establecido en esta Ley, los tratados internacionales
vigentes en la Republica y las leyes que rigen la materia.

5) En los casos establecidos en el Codigo de Procedimiento Civil, en su
articulo 131, se evidencia que es obligatoria la Notificacion del Ministerio



Publico, sino todo lo actuado sin su participacion se considerara nulo; ya que el
Juez ante quien se inicie uno de los juicios indicados en el citado articulo, estd obligado
admitir la demanda y notificar, mediante boleta, al Ministerio Publico.

Asimismo, se observa que la notificaciéon al Ministerio PUblico serd previa a
toda otra actuacién y a la boleta se anexard copia certificada de la demanda conforme al
articulo 132 del mencionado Cédigo; evidencidndose, de esta manera la importancia de
la participacién, en estos casos, del Ministerio PUblico como garante de la legalidad en
materia civil.

De igual forma, se observa que el Ministerio PuUblico que interviene en las
causas que él mismo habria podido promover, tiene iguales poderes y facultades que las
partes interesadas y los ejercita en las formas y términos que la ley establece para estas
ultimas.

En contraposicién, los casos de rectificacién de los actos del estado civil y la
filiacién, tacha de instrumentos y en los demdas casos que establezca la ley para la
intervencién del Ministerio Publico diferentes a los mencionados supra, su actuacién se ve
un poco mas limitada ya que solo puede promover la prueba documental.

Seguidamente, en las causas de divorcio y en las de separacién de cuerpos
contenciosa, no podra promover ninguna prueba. Sin embargo, tanto en ese caso, como
en los demas del articulo 131, el Ministerio Publico podra intervenir en la evacuacién de
las pruebas promovidas por las partes dentro de los limites de lo alegado y probado en
autos, pero no puede interponer apelacion ni recurso contra las decisiones dictadas, todo
conforme al articulo 133 del cédigo eiusdem.

Visto lo anterior, se concluye que el Ministerio Publico en materia
civil, es considerado una institucion que ofrece la particularidad de estar
confiado a funcionarios que actuan en ciertas ocasiones en el proceso, pero que
no tienen la facultad decisoria del érgano jurisdiccional, ni estan interesados
en la controversia concreta planteada entre las partes, y sin embargo, pueden
tomar la iniciativa del proceso o intervenir y ser llamados al juicio iniciado por
aquellas, sin confundirse con las partes, velando de esta manera por el respeto
a los derechos y garantias constitucionales, asi como a los Tratados, Convenios
y acuerdos internacionales suscritos por la Republica; al igual que garantizar la
celeridad y buena marcha de la administraciéon de justicia, el juicio previo, y el
debido proceso, y por sobre todo, el Ministerio Publico es parte de buena fe.
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El tipo penal en estudio se encuentra previsto y sancionado en el articulo
20.14 en relacién con el articulo 3 de la Ley Sobre el Delito de Contrabando, en los
términos siguientes:

“Articulo 20. Contrabando agravado. Seran sancionados o
sancionadas con pena de prision de seis a diez anos, quienes: (...) 14.
Transporten,  comercialicen, depositen o tengan petrdleo,
combustibles, lubricantes, minerales o demds derivados, fuera del
territorio aduanero o en espacios geograficos de la Republica,
incumpliendo las formalidades establecidas en las leyes y demaés
disposiciones que regulan la materia.”

“Articulo 3. Definicion. A los efectos de esta Ley se entiende por:
Contrabando: los actos u omisiones donde se eluda o intente eludir la
intervencién del Estado con el objeto de impedir el control en la



introduccion, extraccién o transito de mercancias o bienes que
constituyan delitos, faltas o infracciones administrativas”.

Ahora bien, el TIPO del delito de CONTRABANDO, estd integrado por los
elementos objetivos y subjetivos siguientes:

A. Elementos objetivos (Tipo Objetivo): En cuanto a las modalidades de este aspecto,
tenemos que se trata de un tipo de mera actividad y de accion (en principio, dado
que también puede ser de omision, conforme la descripcion de la norma bajo
estudio); y, por tanto, cuando se trata del tipo activo, responde a la estructura siguiente:

A) Sujetos:
A.1l. Activos: indeterminado, indiferente.

A.2. Pasivo: La administracién aduanera y tributaria del Estado.

B) Objetos:
B.1. Bien juridico protegido: La seguridad, defensa y desarrollo integral de la
Nacién y el régimen socioeconémico de la Republica y la regularidad de
la administracién aduanera y tributaria.

B.2. Objeto material: Los bienes o mercancias contrabandeadas.

Siguiendo a Rionero y Vasquez (2013)%, utilizaremos aqui el concepto de
“Mercancia” que ha formulado el Servicio Nacional Integrado de Administracién Aduanera
y Tributaria (SENIAT), siguiente:

“Mercancia: Todo género vendible. Cualquier cosa mueble que se
hace objeto de trato o venta. A los efectos del trafico de
perfeccionamiento, se entiende por mercancia todos aquellos
insumos, materias primas, partes o piezas que sean necesarios para
el proceso productivo, aunque se consuman sin incorporarse al
producto reexpedido, exportado o reintroducido y siempre que se
pueda determinar su cantidad”.

C) La conducta: Para mayor claridad, consultamos el Diccionario de la Real
Academia Espafola, la cual define:

Contrabando: “De contra y bando 'edicto, ley'. 1. m. Introduccidén en un
pais o exportacién de mercancias sin pagar los derechos de aduana a
que estan sometidas legalmente.

2. m. Comercio de mercancias prohibidas por las leyes a los particulares.

Rionero, Giovanni y Vasquez Migdalia. “Estudios actuales sobre delitos previstos en la legislacién
venezolana”. Vadell Hermanos Editores, C.A.. Caracas - Venezuela -Valencia. 2013. Pag. 113.
2 Consultado en: http://www.seniat.gob.ve/portal/page/portal/ MANEJADOR_CONTENIDO_SENIAT/04ADUANAS/
4.6GLOSARIO_ADUANAS.PDF.



3. m. Mercaderias o géneros prohibidos o introducidos fraudulentamente

en un pais.”

A lo anterior, hay que agregar los elementos que introduce el articulo 20.14 de
la Ley in comento, los cuales son transportar, comercializar, depositar; que el mismo
Diccionario define, asf:

» Transportar: “1. tr. Llevar a alguien o algo de un lugar a otro.”

» Comercializar: “1. tr. Dar a un producto condiciones y vias de distribucién para
su venta. 2. tr. Poner a la venta un producto.”

> Depositar: “1. tr. Poner bienes u objetos de valor bajo la custodia o guarda de
persona fisica o juridica que quede en la obligacién de responder de ellos cuando
se le pidan... Colocar algo en un sitio determinado y por tiempo indefinido...”

Dado que en el caso bajo examen, se consulté especificamente sobre el
mineral oro; es pertinente revisar el régimen comercial establecido en la ley especial que
rige la materia; en tal sentido, encontramos que en el Capitulo VI. De la comercializacién
de Minerales, articulo 31 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgdnica que
Reserva al Estado las Actividades de Exploracién y Explotacién del Oro y demds Minerales
Estratégicos, se establece:

“Articulo 31. Venta de oro y otros minerales estratégicos. El
oro y demds materiales estratégicos que se obtengan como
consecuencia de cualquier actividad minera en el territorio nacional,
seran de obligatoria venta y entrega al Banco Central de Venezuela.
El Banco Central de Venezuela podrd autorizar la venta y/o entrega
de este mineral a una entidad distinta, en los términos que a tales
efectos se establezca.”

En conclusion, la conducta del tipo penal de CONTRABANDO AGRAVADO,
surge al concatenar la norma sustantiva con la definiciéon del delito de contrabando, en su
sentido estricto; de tal manera, que el elemento definitorio es el hecho de introducir o
intentar introducir, extraer o intentar extraer del Territorio de la Republica, las mercancias
o bienes mencionadas sin pagar los derechos de aduana; asimismo, también puede
concretarse este delito cuando los particulares comercializan (compran/venden), las
mercancias o bienes que las leyes les prohiban realizar; se depositen o tengan éstos fuera
del territorio aduanero (espacio fisico que las aduanas tienen destinado para el depésito
de estos materiales) o en espacios geograficos de la Republica (cualquier otro lugar), no
autorizados conforme a las disposiciones que regulan la materia de que se trate. De igual
manera, el tipo penal se perfecciona cuando movilizan estas mercancias o bienes.

Agravantes de la conducta: Que los bienes, mercancias u objetos pasivos
sean petréleo, combustibles, lubricantes, minerales o demds derivados.

El elemento subjetivo (Tipo Subjetivo), o el vinculo interno entre el autor y su hecho,
en el delito de CONTRABANDO AGRAVADO, esta integrado por el dolo, ya que quien



introduce o intenta introducir en el Territorio de la Republica, mercancias o bienes de los
mencionados en el articulo 20 de la Ley Especial, transitar con ellos o sacarlos de éste
(venderlos a un organismos distinto al Banco Central de Venezuela), eludiendo la accién
del Estado, actla con el conocimiento de que su conducta estd prohibida por la ley o
constituye una infraccién de las normas sobre aduana y tributos, y las posibles lesiones o
peligros que constituye para los bienes juridicos protegidos; al tiempo que tiene la
voluntad o queria alcanzar la consumacion de tal conducta.

1. TRAFICO ILICITO DE RECURSOS O MATERIALES ESTRATEGICOS

Con respecto a este tipo penal, tenemos que el articulo 34 de la Ley Organica
Contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo, es del tenor siguiente:

“Articulo 34. Trafico y comercio ilicito de recursos o
materiales estratégicos: Quienes trafiquen o comercialicen
ilicitamente con metales o piedras preciosas, recursos o materiales
estratégicos, nucleares o radiactivos, sus productos o derivados seran
castigados con prisién de ocho a doce afios. A los efectos de este
articulo, se entenderd por recursos o materiales estratégicos los
insumos basicos que se utilizan en los procesos productivos del pais.”

De la norma transcrita, se colige que el TIPO del delito en estudio, estd
integrada por los siguientes elementos objetivos y subjetivos:
A. Elementos objetivos (Tipo Objetivo): En cuanto a las modalidades de
este aspecto, tenemos que se trata de un tipo de mera actividad y de accién vy,
por tanto, responde a la siguiente estructura:
1. Sujetos:
1.1. Activo: indeterminado, indiferente.
1.2. Pasivo: El Estado Venezolano.

2. Objetos:
2.1. Bien juridico protegido: El régimen socioeconémico venezolano, el

derecho de propiedad del Estado Venezolano sobre los metales o piedras
preciosas, recursos o materiales estratégicos, nucleares, radioactivos, sus
productos o derivados.

2.2. Objeto material: Los metales o piedras preciosas, recursos o
materiales estratégicos, nucleares o radiactivos, sus productos o derivados.

3. La conducta:
De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espafola:
Traficar es: “Del it. trafficare, y este del lat. *transfigicare 'cambiar de
sitio'. 1. intr. Comerciar, negociar con el dinero y las mercancias. 2. intr.
Hacer negocios no licitos.”

Comercializar: “De comercial e -izar. 1. tr. Dar a un producto



condiciones y vias de distribucion para su venta. 2. tr. Poner a la venta

un producto.”

Podemos concluir que la conducta bajo estudio, es: Hacer negocios o poner a
la venta los metales o piedras preciosas, recursos o materiales estratégicos, nucleares o
radiactivos, sus productos o derivados, de manera ilicita.

Ahora bien, el estudio de las distintas leyes que rigen la comercializacién del
oro y otros minerales estratégicos, nos lleva a examinar el Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley Organica que Reserva al Estado las Actividades de Exploracién y
Explotacién del Oro y demdas Minerales Estratégicos y, -aunque no forma parte de la
solicitud de la Direccién General de Delincuencia Organizada-, contempla un tipo delictivo
intimamente relacionado con este requerimiento; razén por la cual se analizard
seguidamente:

1ll. EJERCICIO ILEGAL DE LAS ACTIVIDADES

“Articulo 44. Ejercicio llegal de las actividades. Las personas
naturales, asi como los socios y directores de las personas juridicas,
bien sean de cardcter publico o privado, nacional o extranjero, que
por si o por interpuesta persona, promuevan, inciten y realicen las
actividades primarias, conexas o auxiliares a las que se refiere este
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgénica, sin cumplir con
las formalidades establecidas, seran penadas con prisién de seis (06)
meses a seis (06) afnos. En el caso que las actividades sefialadas en
este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley sean desarrolladas en
parques nacionales, la pena aplicable serd de prisién de cinco (05) a
diez (10) afios.”

A. Elementos objetivos (Tipo Objetivo): En cuanto a las modalidades de

este aspecto, tenemos que se trata de un tipo de mera actividad y de accién y, por tanto,
responde a la siguiente estructura:
1. Sujetos:

1.1. Activo: Puede ser indeterminado, indiferente o calificado: los socios y
directores de las personas juridicas, de caracter publico o privado;
nacional o extranjero, por si mismo o mediante interpuesta persona.

1.2. Pasivo: El Estado Venezolano.

2. Objetos:
2.1. Bien juridico protegido: El régimen socioecondémico venezolano, el

derecho de propiedad del Estado Venezolano sobre el oro y demas
minerales estratégicos.
2.2. Objeto material: El oro y demdas minerales estratégicos.
3. La conducta: En su acepcién pura, los verbos utilizados en este tipo penal,
nos indican lo siguiente:
» Promover: “1. Tr. Impulsar el desarrollo o la realizacién de algo.”



» Incitar: “1. Tr. Inducir con fuerza a alguien a una accion”.
» Realizar: “1. Tr. Efectuar, llevar a cabo algo o ejecutar una accién...”

En el articulo 5 del Decreto Ley especial sub examine, se definen las
actividades primarias, asi:

“A los efectos de este Decreto.... Se entiende por:

Actividades primarias. La exploracién y explotacién de minas y
yacimientos de oro y otros minerales estratégicos.

Exploracién: la etapa previa a la fase extractiva de la actividad
minera, que consiste en la localizacién, caracterizacion y
cuantificacion del mineral para la determinacion de la viabilidad del
proyecto minero.

Explotacién: el conjunto de operaciones obras, trabajos y labores
destinadas a la extraccién y aprovechamiento racional de mineral y
roca."

El Decreto Ley in comento, no hace mencién alguna a las actividades
secundarias y conexas, por lo que se entenderd que forman parte de éstas, la
comercializacién del oro y demdas minerales estratégicos; asi como cualquier otra
vinculada a la explotacién

Mediante el articulo 31 del mismo Decreto Ley, se regula el régimen comercial
del oro y demdas minerales estratégicos que se obtengan en el Territorio Nacional,
seflalando que éstos seran de obligatoria venta y entrega al Banco Central de Venezuela.

En otro orden de ideas, se desprende del contenido de los articulos 1 al 4 del
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley especial bajo andlisis, que el oro es un mineral
estratégico propiedad del Estado Venezolano, el cual se ha reservado para si su
exploracién y explotacién, por razones de interés nacional y caracter estratégico.

Son agravantes del tipo del articulo 44 bajo andlisis, que las actividades
seflaladas en este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, sean desarrolladas en
parques nacionales.

De lo expuesto, se concluye entonces que la conducta tipificada en el articulo
44 del mencionado Decreto Ley, es: impulsar el desarrollo o ejecutar acciones como la
exploracién, explotacién, comercializacién o cualquier otra actividad auxiliar o conexa
con el oro y demas minerales estratégicos, de manera ilegal, contrariando lo dispuesto en
este texto normativo, que regula tales actividades primarias; al igual que obliga a vender
y entregar al Banco Central de Venezuela, el oro y demdas minerales estratégicos que se
obtengan como consecuencia de cualquier actividad minera en el territorio nacional. Si



estas actividades son desarrolladas en pargues nacionales, seran tenidas como
agravantes de esta conducta y sancionadas con una mayor pena.
(...)

Cuando se trata del ejercicio ilegal de las actividades primarias, conexas y
auxiliares, se aplica el tipo penal contenido en el articulo 44 de la Ley de Oro. Dentro de
estas actividades, estd la comercializacién y cuando se trata del mineral oro, se debe
aplicar este Decreto Ley, por el criterio de especialidad de la materia y por ser ley
posterior; y no la del tipo penal establecido en el articulo 34 de la Ley Orgdnica Contra la
Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo, cuya imputacién procede
entonces cuando se trate de minerales distintos al oro.

Es asi que, toda persona que realice la actividad de comercializacién/venta de
oro y demds minerales estratégicos, con o a un ente distinto -y sin autorizacién previa en
este Ultimo caso, al Banco Central de Venezuela-, incurre en el delito previsto vy
sancionado en el articulo 44 en relacién con el articulo 31 del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley Organica que Reserva al Estado las Actividades de Exploracién vy
Explotacién del Oro y demas Minerales Estratégicos.

Si la conducta anterior, es perpetrada por un miembro de un grupo
estructurado de delincuencia organizada, se le debe imputar ademads, el delito de
ASOCIACION, tipificado en el articulo 37 de la Ley Organica Contra la Delincuencia
Organizada y Financiamiento al Terrorismo.

En todo caso, para poder determinar con precisién cudl es la ley aplicable, es
necesario examinar cada caso en particular; p.ej. Si estamos ante un caso de eminente
contrabando de los bienes o mercancias -como seria el contrabando de extraccién de oro,
el tipo penal seria el contenido en el articulo 20.14 de la Ley Sobre el Delito de
Contrabando y no el tipo penal previsto en el articulo 44 del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley Orgdnica que Reserva al Estado las Actividades de Exploracién vy
Explotacién del Oro y demds Minerales Estratégicos, ya que este ultimo, si bien es la ley
especial, el supuesto de hecho estd referido a las actividades primarias (exploracién y
explotacién ex articulo 5 eiusdem), conexas (La comercializacién puede entenderse
incluida en esta categoria) y auxiliares; pero no asi cuando la conducta va dirigida a
extraer los bienes o mercancias del territorio de la Republica, con el fin de eludir el control
del Estado.

En cuanto al delito de ASOCIACION, tipificado en el articulo 37 de la Ley
Orgénica Contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo, segun lo
dispone el articulo 4 eiusdem, se compone de los siguientes elementos tipicos:

“Articulo 37. Quien forme parte de un grupo de delincuencia

organizada para cometer uno o mas delitos graves, sera castigado

por el sélo hecho de la asociacién con pena de seis a diez afios de

prision”.

En funcién de lo transcrito supra, para la consumacién del delito es necesario
que el agente forme parte de un “grupo de delincuencia organizada”. La delimitacién



conceptual de dicho elemento normativo del tipo, depende del examen del articulo 4
numeral 8, de la propia Ley Orgédnica Contra la Delincuencia Organizada, el cual reza
textualmente lo siguiente:
“Articulo 4. A los efectos de esta Ley, se entiende por:
(...)
8. Delincuencia organizada: La accion u omisién de tres o mds
personas asociadas por cierto tiempo con la intencion de cometer los
delitos establecidos en esta Ley y obtener, directa o indirectamente,
un beneficio econdmico o de cualquier indole para si o para terceros.
Igualmente, se considera delincuencia organizada la actividad
realizada por una sola persona actuando como drgano de una
persona juridica o asociativa, con la intencién de cometer los delitos
previstos en esta Ley.

La asociacién para delinquir, debe ser de caracter permanente y organizado. El
sujeto activo de este delito debe ser multiple, aun cuando pueda realizar la actividad
ilicita una sola persona favoreciendo al resto de los miembros que conforman la
asociacién.

Ahora bien, el desarrollo de este informe comprende el deber de realizar el
andlisis de las normas cuya aplicacién se solicita y su relacién de correspondencia con los
hechos que son susceptibles de ser investigados, conforme a los elementos de conviccién
que pudieran obtenerse en la fase preparatoria (segin sea el caso), debiendo asi
sefalarse las razones o motivos por los cuales la conducta injusta se encuentra dentro de
un tipo penal que se estima ajustable al caso, con indicacion si hubiere lugar, de las
circunstancias agravantes, atenuantes, concurso de delitos o cualquier otra que fuere
procedente.

Aunado a ello, debemos tomar en cuenta para la aplicacién de la ley penal, el
concurso aparente de leyes o normas penales. Hay concurso aparente de las leyes o
normas penales, cuando ante una misma conducta delictiva recaen o concurren varias
disposiciones legales, siendo sélo una de ellas la aplicable.

Para determinar qué delito es el aplicable, dependerd de la interpretacién de
las distintas normas legales. Es por ello que, la doctrina distingue una serie de criterios o
principios para resolverlo, como son: especialidad, subsidiaridad, absorcién o consuncién
y alternatividad, siendo primordial acotar que para la aplicacién de normas en materia de
comercio ilegal de oro puede aplicarse el Principio de Especialidad, entendiendo que una
misma materia sea regulada por dos leyes o disposiciones de ley, una general y otra
especial, la especial debe aplicarse al caso en concreto, prevaleciendo elementos o
caracteristicas especificas que la fundamentan (Lex specialis derogat legi generale).
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5.-MAXIMA

(...)

las actuaciones practicadas durante la investigacion, sin precisar los datos
que en criterio de la representacion del Ministerio Publico justificaron
particularmente la actuacién ejercida, obliga a acudir a otros recaudos e
impide colegir del escrito fiscal cual fue el fundamento de Ila solicitud

interpuesta (...)

6.- CONTENIDO
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b) De la falta de investigacion

La Doctrina Institucional es reiterada respecto del deber del Fiscal del
Ministerio Publico de dirigir la investigacién de los ilicitos penales, una vez que se da inicio
a la investigacién, por ende, se requiere que en el escrito de Sobreseimiento se explane el
resultado de la investigacién realizada, por cuanto ello sustentard el acto conclusivo, el
cual debe bastarse a si mismo en su contenido. En el presente caso, el Fiscal dicté orden
de inicio a la investigacién, y en consecuencia, debié realizar una investigacién
exhaustiva, sin embargo, del escrito de solicitud de Sobreseimiento se aprecia que no
realizd algun acto investigativo dirigido a comprobar la verdad de los hechos, y sélo se
limitd a explanar:

"...Con el propésito de esclarecer los hechos, se practicaron las siguientes
diligencias de investigacién:

1.-Fijacién Fotografica (...)

2.-Registro de cadena de custodia
3.-Reconocimiento legal suscrito por (...)
4.-Orden de inicio de la investigacién..."



Con el objeto de sustentar la pretensién promovida mediante la solicitud de
Sobreseimiento, el Fiscal del Ministerio PUblico debe determinar -en su escrito- cudles
fueron los elementos de conviccidén recabados durante la investigacion.

En términos concretos, esto supone hacer mencién en el acto conclusivo- de
los datos derivados de las pesquisas, pero no de todos ellos, sino Unicamente de los que
han permitido formar el criterio fiscal, en torno a la actuacién estimada procedente en el
caso determinado®.

Ademés de ello, conviene aclarar que nuestra Doctrina Institucional ha
insistido en la necesidad de motivar los elementos de conviccién, para de ese modo dar a
conocer las razones que llevaron al convencimiento fiscal®. En ese sentido, puede
concluirse que - ademas de sefalar los resultados de la investigacién penal en los que se
sustenta la actuacién del Representante del Ministerio Plublico debié exponer en su escrito
las razones por as cuales tales resultas produjeron su convencimiento.

Ahora bien, luego de analizar el acto conclusivo interpuesto en la causa que
nos ocupa, consideramos que estas exigencias no fueron cumplidas a plenitud por el
Representante del Ministerio Publico, pues del escrito examinado se aprecié que (...), en
lugar de especificar en el escrito los elementos de conviccién que sirvieron de base a la
solicitud de Sobreseimiento, refirié -de forma genérica- las actuaciones realizadas durante
el desarrollo de la Fase Preparatoria a manera de lista, sin indicar siquiera fecha, nombre
del funcionario actuante en la mayoria de ellos, organismo a quien se le encargd la
pesquisa, ni el resultado que arrojé tal diligencia.

Asimismo, se incluyeron simples actuaciones procedimentales que a nuestro
juicio- no se aportan como fundamento al acto conclusivo, y adicionalmente se advirtid
que, en algunos supuestos, el Fiscal del Ministerio Publico sélo indicé haber solicitado u
obtenido informacién relacionada con la causa, pero omitié precisar su contenido, de
manera que no puede conocerse cual fue el objeto u aporte de la diligencia resefiada.

El haber hecho alusién a las actuaciones practicadas durante la investigacion,
sin precisar los datos que en criterio de la representacién del Ministerio Publico-
justificaron particularmente la actuacién ejercida, obliga a acudir a otros recaudos, e
impide colegir del escrito fiscal cual fue el fundamento de la solicitud interpuesta.

Adicionalmente, el representante fiscal menciona en el escrito que las resultas
recabadas pudieron establecer la ocurrencia del delito de Tréfico de Materiales
Estratégicos, previsto en el articulo 34 de la Ley Orgdnica contra la Delincuencia
Organizada y Financiamiento al Terrorismo, no obstante, no realiz6 una investigacién
exhaustiva para determinar quiénes eran los autores de hecho, ni la procedencia de los
(...), en este caso en particular.

Para finalizar con las observaciones del escrito de solicitud de sobreseimiento,
se evidencia que el fiscal incurrié en un error al indicar en el "Petitorio" que solicita el
sobreseimiento de conformidad con el numeral 1 del articulo 300 del Cédigo Orgdnico

3Ver Informe Anual del Ministerio Piblico Afio 2008 Memorandum N DRD 1460-2000, de 07 de febrero de
2008. Pag. 823.

4 Acerca de esto, se ha dicho lo siguiente: “(...) los elementos de conviccién obtenidos en la etapa
investigativa, cuyo sefialamiento no pueden limitarse a una simple enumeracién de los mismos, por el contrario
deberd expresarse el resultado obtenido de cada uno de dichos elementos a objeto de precisar y conocer el
convencimiento emanado de ellos” Informe Anual del Ministerio Piblico. Aflo 2003, pp.707-708



Procesal Penal, en su primer supuesto, pues sefiala que "la accién penal se ha extinguido
resulta acreditada la cosa juzgada” cuando en realidad esto corresponde al numeral 3 del
referido articulo del Cdédigo adjetivo, cuando lo mas ajustado seria solicitar el
sobreseimiento por la falta de certeza contemplada el numeral 4 del mismo articulo 300.
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5.-MAXIMA

(...)

Durante el desarrollo de la investigacion el fiscal del Ministerio Publico se
dedica a reunir los elementos de conviccion que le permitiran presentar el
acto conclusivo que dara fin a la fase preparatoria del proceso penal. (...)
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Los hechos, ademas de originar la investigaciéon penal y constituir el objeto del
proceso penal; determinan el tipo de acto conclusivo que ha de emitirse. Por tanto, el
Fiscal del Ministerio PuUblico debe narrar los hechos que dieron lugar a la investigacién de
forma clara, precisa, circunstanciada y cronolégica, permitiendo conocer cuéles fueron las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodean los mismos!. Una idénea narracion de
los hechos permite determinar si se estd o no ante la comisién de un delito, la calificacién
juridica aplicable al caso, los sujetos activos del delito, la responsabilidad penal de cada
uno de ellos y su grado de culpabilidad. Incluso, puede afectar la actuacién de la defensa:
si la narracién no se basta a si misma, quien es imputado podria alegar la violacién del
Derecho a la Defensa y la Garantia del Debido Proceso por no ser capaz de determinar el
porqué se le acusa® Por otra parte, unos hechos narrados de forma confusa y
contradictoria, dificulta la admisibilidad del escrito.

Asi lo ha asentado la doctrina institucional en los siguientes términos:
“La narracién de los hechos que dieron origen a la investigacién debe ser
clara y precisa, debe contener el sefalamiento del lugar, tiempo, modo y
demads circunstancias que caracterizaron la comisién del delito. Los hechos
que son narrados en el escrito, son los que van a ser tomados en cuenta
por el érgano jurisdiccional para fijar el objeto del proceso, por lo cual no es
suficiente una narracién indiferenciada del suceso. Se requiere, por el

! Informe Anual del Ministerio Pablico, afio 2006, Oficio N DRD-20-315-2006 de fecha 25-8-2006, P4g. 18.
2 Informe Anual del Ministerio Pablico, afio 2001, n® 190, Oficio N© DRD-18-2162 de fecha 17-01-2001, pag. 597.



contrario, que los hechos objetos de la investigacién sean narrados
precisando cada cual en forma cronolégica, detallada, correlacionada y sin
discriminacién...”?

En tal sentido, no debe olvidarse que el sobreseimiento, como acto conclusivo,
pone fin a la fase preparatoria, es decir, a la investigacién, significando que la misma se
encuentra agotada, y el hecho (al menos para el Fiscal) esclarecido*:

(...)
C) Elementos de Investigaciéon Inmotivados

Durante el desarrollo de la investigacién el Fiscal del Ministerio Publico se dedica
a reunir los elementos de conviccién que le permitirdn presentar el acto conclusivo que
dard fin a la fase preparatoria del proceso penal. Una vez recabados los elementos de
conviccién, el Fiscal debe valorar todos y cada uno de ellos, y es el resultado de esta
valoraciéon el que le permitird establecer si la investigacién realizada causa certeza
negativa, duda o probabilidad® respecto a la responsabilidad penal de los sujetos
sefalados.

Este Despacho se ha pronunciado en reiteradas oportunidades acerca de la
motivacién que ameritan los escritos emanados de los Representantes del Ministerio
Publico, a los fines de brindar un razonamiento factico-juridico que permita apreciar la
procedencia de sus actuaciones.

Una adecuada fundamentacion de todo acto conclusivo, no debe entenderse como
una sencilla enumeracién de los elementos recabados, ni mucho menos suponer la
transcripcion total del resultado obtenido de cada diligencia practicada; por el contrario,
consiste en hacer constar expresamente en el propio texto de dichos actos, una vez
agotada la investigacién, los elementos de conviccién recabados y debidamente
fundamentados para que sirvan de sustento del escrito fiscal.

En este sentido, la Doctrina del Ministerio PuUblico se ha pronunciado en los
siguientes términos:

“El fiscal del Ministerio Publico tiene que practicar todas las diligencias
de investigacién a que se refieren los articulos 280 y 281 del Cédigo
Orgéanico Procesal Penal. La Doctrina estd conteste® que el objeto
material de la investigacién debe ser: la averiguacién y la constancia
de la perpetracién de los delitos con todas sus circunstancias-
atenuantes, agravantes, atomicidad del hecho- que pueda influir en su
calificacién, la identificacién y aseguramiento de sus autores, co-
autores, cémplices y encubridores, circunstancias del entorno internas
del presunto  imputado y  determinacién  preliminar de
responsabilidades pecuniarias”’.

3 Informe Anual del Ministerio Pdblico, afio 2003, n® 197, Oficio DRD-12-10243 de fecha 21-03-2003, péag.
510.

4 Ob. cit., Memoradndum N2 DRD-13-15-187-200.

5 Informe Anual del Ministerio Publico, afio 2004, Oficio N2 DRD-30-588-2004, del 11 de octubre de 2004,

Tomo |, P4g. 855-857.

Vasquez Gonzdlez, Magaly. (2003): Actos de Investigacidon y Actos de Prueba, en Obra colectiva: Sextas

Jornadas de Derecho Procesal Penal, Universidad Catélica Andrés Bello. Afio 2003, Pags. 361 y 363.

Rivera Morales, Rodrigo. Actos de Investigacién y Pruebas en el Proceso Penal. Universidad Catdlica del
Tachira. Primera Edicién, afilo 2008, Libreria J. Rincén G., p. 277.



“No basta que el Fiscal del Ministerio Publico realice una simple
enumeracién de los elementos de conviccién que, segln su criterio,
resultan de conviccién, es decir, conducentes a la determinacién de los
hechos punibles y a la identificacién de los autores o participes, es
necesario que motive la relacién de los mismos, con la imputacién
realizada”®.

De manera que, es necesario recordar enfaticamente que la investigacién
conducida por el Fiscal del Ministerio Publico debe ser siempre exhaustiva; el
Representante Fiscal debe instruir el proceso de manera diligente, agotando la actividad
investigativa; de forma tal que cuente con los elementos necesarios para sostener el acto
conclusivo que dé fin a la fase preparatoria, sea éste una acusacién, solicitud de
sobreseimiento, o decreto de archivo fiscal *

En ocasién a los elementos de conviccién como requisito esencial de todo acto
conclusivo, se estima imprescindible recordar que los Fiscales del Ministerio Publico se
encuentran en la ineludible obligacién de instruir adecuada y diligentemente todas las
investigaciones cuyo conocimiento corresponda a sus respectivas dependencias, de
conformidad con los modos de asignacién de casos previstos en la Circular N.° DFGR-
DVFRG-DRD-003-2009. (...)

8 Informe Anual del Fiscal General de la Republica, afio 2004, Memordndum N°: DRD-25-27-013-2004. p. 12.

° Informe anual del afio 2005, Memorandum N2 DRD-13-15-187-200 del 29 de abril de 2005. Rivera Morales R., Actos
de Investigacién y Pruebas en el Proceso Penal, Universidad Catélica del Tachira y Libreria J. Rincén G., pp. 226-227.
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5.-MAXIMA

(...)

Autorizaciéon tiene como objeto explicar los pasos necesarios para la obtencién
del perfil antropométrico de manera que, toda persona que se someta a dicho
estudio, conozca cudl es el procedimiento a seguir. ”’(...)

6.- CONTENIDO
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Se desprende que la Autorizacién tiene como objeto explicar los pasos
necesarios para la obtencién del perfil antropométrico de manera que, toda persona
que se someta a dicho estudio, conozca cudl es el procedimiento a seqguir.

No obstante, se pudo observar que en el primer péarrafo del texto se utiliza
la expresién “perfil antropométrico”, mientras que en el segundo parrafo, se hace
alusién al “procedimiento de evaluacién antropoldgica”, por lo que se sugiere unificar
los términos para evitar confusiones, pues las diversas denominaciones parecieran
indicar que se trata de estudios diferentes.

Ahora bien, en cuanto al método o procedimiento a seguir para la préctica
del estudio antropoldgico, esta Direccién no realizard observaciones, en virtud que
escaparian del ambito de su competencia; sin embargo, sobre el formato de
Autorizacién, si es necesario hacer algunas consideraciones que nos atanen.

(...)
En consecuencia, vale realizar las siguientes interrogantes: i) ;La Unidad

Criminalistica parte de la premisa de que el estudio o anélisis sélo puede realizarse si
se cuenta con el consentimiento de la persona? ii) ;Seria suficiente llenar el
Documento para hacer constar la voluntariedad de la persona? iii) ¢En caso de
aceptarse la posibilidad de que sea practicado el estudio sin que se cuente con el



consentimiento de la persona, pero existiendo una orden judicial que imponga la
practica del mismo, habrad un Documento informativo que le permita conocer los pasos
a seguir para la realizacién del examen?.

Con base en tales interrogantes, urge realizar las siguientes advertencias:

i) ;Consentimiento informado o voluntariedad como requisito
indispensable?

El consentimiento informado, es aquel donde se expresa voluntariamente
la intencién de participar en la realizacién del examen médico sin coaccién alguna,
motivado a un problema de salud y la razén para el tratamiento. Ahora bien, el
sometimiento de una persona humana a la realizacién de un examen o evaluacién
sobre su cuerpo con el objeto de investigar y esclarecer los hechos que se enmarcan
dentro de un proceso penal, ha sido un tema en constante debate. Asi, hay sectores de
la doctrina que no admiten el menoscabo, limitacién o restriccién de un derecho
fundamental - como lo seria el respeto a la dignidad humana, previsto, en nuestro
caso, como fin esencial del Estado, en el articulo 3 de la Constituciéon de la Republica
Bolivariana de Venezuela -, en virtud de que este tipo de derechos goza de una esfera
de proteccién mucho mayor que la de cualquier otro, que no sea considerado como un
Derecho Humano, pues el contenido sustancial de éstos es absoluto. En consecuencia,
segln esta corriente la practica de tales exdmenes, incluso con el consentimiento de
la persona (que seria una especie de renuncia a dicha proteccién), es verdaderamente
cuestionada.

Sin embargo, ha ido tomando auge un sector distinto que relativiza el
contenido sustancial de los derechos fundamentales, aceptandose la posible
afectacion de éstos cuando exista un fundamento juridico especialmente importante®.
Ello podria ocurrir, por ejemplo, cuando existan suficientes elementos de conviccién
que apunten a la comisién de una grave accién delictiva que haga exaltar la relevancia
del interés social en el proceso penal?.

Asi, la Ultima corriente mencionada ha permeado en la doctrina y un
importante sector sostiene que si es posible la afectaciéon de un derecho fundamental,
afirmdndose incluso que ello no sélo es viable cuando exista consentimiento del
afectado, sino que puede ser de manera coactivaZ.

! “La “teorfa del contenido sustancial absoluto” proclama: el contenido sustancial de un derecho fundamental, conforme a la
inequivoca expresién del articulo 19 de la Ley Fundamental, no puede ser atacado en ningln caso; la cuestiéon de bajo qué
presupuestos un tal ataque, no obstante ello, puede ser excepcionalmente admisible, es superflua. Tanto las jurisprudencias
criminal y constitucional como una parte de la literatura cientifica constitucionalista son partidarias de una determinacién
“relativa” del contenido sustancial... Especialmente destacable al respecto parece que el Tribunal Constitucional
ciertamente se haya pronunciado en contra de la citada teoria relativa especialmente mantenida por el Tribunal Supremo
Federal, pero al propio tiempo haya relativizado el contenido sustancial, al hacer depender la ofensa del contenido
sustancial de un derecho fundamental de la regulacién y de la relacién existencial del afectado de la estimacién social sobre
la relevancia del objeto de valoracién jurisdiccional, estimando que el derecho fundamental del afectado sélo es objeto de
limitacién a favor de la convivencia social”. HEINZ GOSSEL, K. El Derecho Procesal Penal en el Estado de Derecho. Tomo I.
Colecciéon Autores del Derecho Penal (dirigido por DONNA, Edgardo) p. 316.

2 0b. cit. p. 317.

3 En tal sentido, véase JAUCHEN, Eduardo. Tratado de la Prueba en Materia Penal. Rubinzal - Culzoni Editores, Buenos Aires,
2009, p. 240, quien haciendo referencia al imputado sostiene: “Sin embargo, puede colaborar en el proceso no sélo como
6rgano de prueba, sino también como objeto de prueba. El primer supuesto se configura cuando su aporte probatorio esta
viabilizado por cualquier tipo de manifestacién; mientras que se erige como objeto de prueba cuando el aporte estd
constituido por su propia persona fisica, como portador de sefias o rastros particulares que puedan contribuir a la
averiguacién del ilicito; en este caso puede ser obligado coactivamente al acto que se requiera para verificar dichos
extremos, como por ejemplo la inspeccién corporal o mental y el reconocimiento en rueda de personas”.



Inclusive se ha indicado que las injerencias en el ambito corporal de una
persona humana son factibles y se encontrarian subsumidas en el dmbito de las
medidas de coercién. Esto es indicado por Rionero al hacer referencia a lo expresado
por Roxin:

“Bésicamente, las medidas de coercién suelen esquematizarse seguin
el grado de afectacién que registren con respecto a las personas o
cosas, lo cual ha dado pie a la conocida escisién entre medidas
cautelares personales y reales. No obstante, en doctrina, es comun
advertir recientes clasificaciones cuyo fundamento reposa en el
ambito de intromisién que comporta la medida con respecto a un
derecho fundamental, lo cual permite, en criterio de Roxin, revelar el
siguiente inventario:

1. Injerencias en la libertad individual (como por ejemplo, supuestos
de conduccién coactiva, prisién preventiva, internacién en un hospital
psiquidtrico para examinar el estado de salud mental, registro de la
persona, entre otros). 2. Injerencias en la integridad corporal (como
por ejemplo, la extraccién de pruebas de sangre)...”%.

(...)
ii) ;El Documento es suficiente para hacer constar la voluntad de la persona
de someterse al estudio?

Como se indicara ut supra el tema que nos ocupa estad inmerso en lo
concerniente a los derechos fundamentales, por lo que el consentimiento dado por el
titular del derecho para que éste sea afectado o restringido debe hacerse constar de la
manera adecuada’.

Asi, el principal aspecto que tendria que tomarse en cuenta es que, para que
tenga validez el consentimiento, debe ser otorgado por el titular del derecho de manera
libre, voluntaria y ha de ser indubitado, por lo que no deben existir amenazas, coaccién, ni
ningun factor que influya en la decisién que tomard el afectado.

En este sentido, pero refiriéndose al derecho a la inviolabilidad del domicilio y
el consentimiento que puede otorgar el afectado para la realizacién de un allanamiento
sin orden judicial, Maximiliano Hairabedian ha manifestado lo siguiente:®

“...a) Expreso. El permiso otorgado a la autoridad para que
ingrese a un domicilio no se presume... son inadmisibles el
consentimiento presunto o implicito... b) Voluntario. De acuerdo
con la teoria general de los actos, para ser voluntaria la
declaracién debe contar con tres elementos: discernimiento,
intencién y libertad... ¢) Indubitable... que no queden dudas en
cuanto a la plena libertad del individuo al formular Ila
autorizacioén...”.

4 ROXIN, Claus citado por RIONERO, Giovanni. El Mandato de conduccién como facultad del Ministerio Publico. Vadell

hermanos Editores, Caracas, 2008 p. 37.

> Tomando en consideracién la corriente que sostiene la relativizacion del contenido esencial de los derechos
fundamentales, antes resefiada.

6 HAIRABEDIAN, Maximiliano. Inviolabilidad, Registro y Allanamiento del Domicilio con especial referencia al Cédigo Procesal
Penal de la Nacién y al de la Provincia de Cérdoba. Editorial Abeledo Perrot. Buenos Aires, 2012, pp. 11-15.



Finalmente, en cuanto al aspecto del consentimiento, debe sefialarse que
no sélo deberia hacerse constar en la planilla informativa (Autorizacién), sino que
deberia contar con la presencia de, al menos dos testigos, que puedan dar fe de las
circunstancias en las cuales se otorgé el mismo, con el objeto de verificar que
efectivamente fue voluntario y libre de cualquier tipo de coaccién.

ili) ;De aceptarse la posibilidad de practicar el estudio sin que se cuente
con el consentimiento de la persona, pero existiendo una orden judicial que imponga
su practica, partiendo de que no amerite conducta activa, habrd un Documento
informativo que permita conocer los pasos a sequir para la realizacién del examen?

El principio de obtencién coactiva de la prueba, nos refiere que en
ocasiones los documentos, las cosas y las personas deben ponerse a la orden de la
autoridad jurisdiccional.
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3.- TIPO DE DOCTRINA: PENAL SUSTANTIVO

DE LA PRESCRIPCION DEL DELITO DE PATROCINIO, FACILITACION U

MRl OPERACION DE ESTABLECIMIENTOS O MAQUINAS SIN LICENCIA

5.-MAXIMA

(...)

El delito de Patrocinio, Facilitacion u Operacion de Establecimientos o Maquinas
sin Licencia, no solo establece la sanciéon para los establecimientos que
funcionan sin licencia, sino también para aquellos establecimientos que tengan
licencia debidamente otorgada por la Comision Nacional de Casinos, Salas de
Bingos y Maquinas Traganiqueles pero las maquinas que utilizan dentro del
mismo no tengan la debida autorizacion para funcionar, segun los requisitos
establecidos por la Comision, caso en el cual se consideraria una operacion de
maquinas sin licencia, incurriendo asi, en uno de los supuestos de hecho del
Articulo 54 de la Ley. (...)
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De la Prescripcion del Delito de Patrocinio, Facilitacion u Operacion de
Establecimientos o Maquinas sin Licencia

En Gaceta Oficial Nro. 36.254 de fecha 23 de julio de 1997, fue publicada la
Ley para el Control de los Casinos, Salas de Bingo y MAaquinas Traganiqueles, cuerpo
normativo cuyo objeto es regular la actividad econédmica y en la cual se tipifica en el
articulo 54, el delito de Patrocinador en la Operacién llicita de Casinos, que indica lo
siguiente:

“Articulo 54: Todo aquel que de cualquier manera patrocine, facilite

u opere el funcionamiento de los establecimientos o0 maquinas a que

se refiere esta Ley, sin licencia previa, serd castigado con prisién de

tres (3) a cuatro (4) afios y si se trata de una persona juridica, la pena

serd impuesta a cada uno de sus directivos, administradores y

gerentes. Los bienes que se encuentren en el local donde se realice la

actividad, seradn objeto de comiso o retencién, levantdndose un Acta

al respecto.”



Observamos que el tipo penal castiga a todos aquellos sujetos que sin la
licencia previa otorgada por la Comisién Nacional de Casinos, Salas de Bingos y Maquinas
Traganiqueles proceda a patrocinar, facilitar u operar el funcionamiento de
establecimientos destinados a ejercer esa actividad econédmica o maquinas traganiqueles,
con una pena de 3 a 4 afos. Asimismo, establece que los bienes encontrados en el local
en el gue se realice la actividad no permitida, serdn objeto de comiso o retencién.

Ahora bien, en virtud de lo anteriormente expuesto, es importante determinar
si al delito de Patrocinio, Facilitacién u Operacién de Establecimientos o Maquinas sin
Licencia, le es aplicable la Institucién de la prescripcién de la accién penal, seglin las
reglas establecidas en el Cédigo Penal venezolano; uno de los motivos por los cuales se
solicité la presente opinidn.

En ese orden de ideas, es necesario citar lo dispuesto en el articulo 271 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, cuyo tenor es el siguiente:

“Articulo 271: En ningun caso podra ser negada la extradicion de
los extranjeros o extranjeras responsables de los delitos de
legitimacién de capitales, drogas, delincuencia organizada
internacional, hechos contra el patrimonio publico de otros Estados y
contra los derechos humanos. No prescribiran las acciones
judiciales dirigidas a sancionar los delitos contra los derechos
humanos, o contra el patrimonio publico o el trafico de
estupefacientes. Asimismo, previa decision judicial, seran
confiscados los bienes provenientes de las actividades relacionas con
los delitos contra el patrimonio publico o con el trafico de
estupefacientes.” (Resaltado propio)

Tal y como lo establece la Constitucién en el articulo precitado, todas aquellas
acciones penales cuyo fin sea castigar delitos contra el patrimonio publico, entre otros, de
alta gravedad, son imprescriptibles y en tal sentido, el Ministerio Publico en estos
casos, esta en la obligacién de persequir y sancionar a los sujetos que incurran en tales
conductas, independientemente del tiempo que haya transcurrido.

En tal sentido, es pertinente analizar si el delito tipificado en el articulo 54 de
la Ley para el Control de Casinos, Salas de Bingo y Maquinas Traganiqueles, lesiona o
pone en riesgo el patrimonio publico.

En este sentido, es importante acotar, que se considera como patrimonio
publico a todos aquellos bienes, derechos y obligaciones de los Organos, Entes del Poder
Publico Nacional, Estadal, de los Distritos y Distritos Metropolitanos, del Poder Publico
Municipal y de las demas entidades locales, en los Territorios y Dependencias Federales,
Institutos Auténomos Nacionales, Estadales, Distritales y Municipales, el Banco Central de
Venezuela, las Universidades Publicas y demds personas de Derecho Publico Nacional,
Estadal, Distrital y Municipal, que reciban para su funcionamiento, administracion, manejo
y custodia de bienes, fondos publicos o recursos del Estado.

Asimismo, los delitos contra el patrimonio publico son hechos delictivos en
perjuicio del Estado, perpetrados por funcionarios publicos en el ejercicio de sus
funciones; y que en casos, pueden ser perpetrados por particulares y contra particulares
siempre y cuando se vea afectado el patrimonio publico.



En virtud de lo anteriormente expuesto, podemos decir que el tipo penal
establecido en el articulo 54 de la Ley para el Control de Casinos, Salas de Bingo y
Maquinas Traganiqueles, no constituye un delito que afecte o lesione el patrimonio
publico, ya que su funcionamiento no depende de los fondos o recursos publicos del
Estado; sino que, estos casinos y salas de bingo son constituidos bajo la figura de
sociedades mercantiles o compania andénima, cuyo capital social es privado, y
representado en acciones nominativas, que pertenecen a personas juridicas o naturales,
las cuales deben cumplir con una serie de requisitos establecidos en la mencionada ley,
para que la Comisién Nacional de Casinos, Salas de Bingo y Maquinas Traganiqueles le
otorgue la licencia o permisologia correspondiente y permita la debida autorizacién para
la apertura y funcionamiento de estos establecimientos; por lo tanto, la actividad
econdémica de éstos, esta directamente vinculada con el capital a invertir y las acciones
de la compaidia y no a los fondos o recursos otorgados por el Estado; entonces en este
caso, podemos decir, que el delito tipificado en el articulo 54 de la ley in comento, no es
un delito contra el patrimonio publico, por lo que se considera susceptible de

prescripcion.

Por ultimo, en el presente caso objeto de analisis, el representante legal de la
empresa (Casinos y Salas de Bingo), solicita el sobreseimiento de la causa, alegando la
prescripcién de la accién de conformidad con lo establecido en el numeral 3° del articulo
300 del Cédigo Organico Procesal Penal, y con base a las razones antes expuestas, esta
Direccidon considera que es procedente la prescripciéon de la accidn por el delito de
Patrocinio, Facilitacion u Operacién de Establecimientos o Maquinas sin licencia,
contemplado en el Articulo 54 de la Ley para el Control de Casinos, Salas de Bingo y
Mdaquinas Traganiqueles.

SEGUNDO

De la procedencia del pago por concepto de regalias y demas tributos
estipulados en el articulo 38 ejusdem por parte de los Bingos y Casinos que
eran legales en su oportunidad ante la Comision Nacional de Casinos, Salas de
Bingo y Maquinas Traganiqueles, asi como aquellos que realizan la actividad de
forma ilicita.

De conformidad con lo establecido en la Ley para el Control de Casinos, Salas
de Bingo y Maquinas Traganiqueles los impuestos y regalias estdn tipificados en los
Articulos 38 y 40 respectivamente y cuyo tenor es el siguiente:

“Articulo 38: Los Casinos serdn gravados con el impuesto del diez
por ciento (10%) de las ganancias brutas que se obtengan.
Las Salas de Bingo, estaran gravadas con el impuesto del doce por

ciento (12%), calculado dicho impuesto sobre el monto de los
ingresos no destinados a la premiacién de los jugadores, teniendo en
cuenta que la cantidad de dinero dedicada a la premiacién no podrd
ser menor al setenta por ciento (70%) de los ingresos brutos
obtenidos por dicha Sala.(...)

“Articulo 41: Se establece el pago mensual de una regalia de
cuarenta Unidades Tributarias (40 U.T.) por concepto de explotacién
de cada mesa de juego de Casino. Cada Maquina Traganiquel pagard
diez Unidades Tributarias (10 U.T.)



Es importante mencionar que los impuestos que pagan los Casinos son
distintos a los establecidos en la Ley Orgdnica de Régimen Municipal, en la Ley de
Impuesto sobre la Renta y demads leyes tributarias de conformidad con el articulo 39 de la
Ley para el Control de Casinos, Salas de Bingo y Mdquinas Traganiqueles.

Las disposiciones anteriormente mencionadas, prevén los impuestos y las
regalias como una contribucion especial, que deberdn ser pagadas mensualmente y de
caracter obligatorio, a favor de la Comision Nacional de Casinos, Salas de Bingo y
Méaquinas Traganiqueles para su adecuado funcionamiento, a cargo de toda persona
juridica que se dedique a la actividad de juegos de Casino y Salas de Bingo.

En este orden de ideas, conforme al articulo 15 del Cddigo Orgénico Tributario,
de fecha 17 de octubre de 2001, vigente para la fecha en que ocurrieron los hechos,
establece que las deudas tributarias no seran afectadas por circunstancias relativas
a la validez de los actos o la naturaleza del objeto perseguido por los sujetos
pasivos, razon por la cual subsiste la obligacidn del pago de los impuestos y regalias, aun
cuando los casinos, bingos y maquinas traganiqueles, hayan operado de manera ilegal,
por cuanto se produjeron resultados (ganancias) que constituyen el presupuesto de hecho
de la obligacién.

“Articulo 15 COT: La obligacién tributaria no serd afectada por

circunstancias relativas a la validez de los actos o a la naturaleza del

objeto perseguido, ni por los efectos que los hechos o actos gravados

tengan en otras ramas juridicas, siempre que se hubiesen producido

los resultados que constituyen el presupuesto de hecho de la
obligacion.

Para finalizar, aun cuando los casinos, bingos y maquinas traganiqueles, hayan
operado de manera ilegal, es decir, sin la previa autorizacién de la Comisién Nacional de
Casinos, Salas de Bingo y Maquinas Traganiqueles, subsiste la obligacién del pago de los
impuestos y regalias, viéndose en este caso, la sociedad mercantil en la obligacién de
pagar igualmente las tributos debidos antes mencionados, ello sin prejuzgar acerca de la
validez temporal de la obligacién tributaria en mencion.

TERCERO
De la Procedencia de la Destrucciéon o Devolucién de las Maquinas
Traganiqueles a los propietarios de las licenciatarias, en fase preparatoria o
judicializado.

Con relacién a este punto, en los cuales se solicita opinién sobre si es
procedente la devolucién de las maquinas decomisadas o si las mismas deben ser
destruidas; es necesario conocer las dos vertientes relacionadas con el término comiso en
nuestro ordenamiento juridico.

El comiso en el ordenamiento juridico venezolano tiene una doble acepcién,
visto que puede tratarse de una pena accesoria a la prisién o de una medida cautelar de
caracter real; ello se debe en palabras del autor José Luis Tamayo Rodriguez, a que en el
ordenamiento juridico venezolano se usan indistintamente los vocablos, decomiso y



comiso, para diversas situaciones, siendo que ambas tienen naturaleza juridica distinta. ?

En el caso del “decomiso”, se trata de una restriccién o limitacién a los
derechos de propiedad, dominio o posesién sobre determinados bienes u objetos, que es
de caracter temporal a diferencia del “comiso” que es una privacién definitiva de esos
derechos de propiedad, dominio o posesién; en consecuencia, se concluye que el
decomiso es una medida preventiva que se toma en el devenir del proceso penal y comiso
es una medida ejecutiva accesoria a la pena, que se impone, como consecuencia de una
sentencia condenatoria definitiva.

En virtud de lo anterior y con base a lo establecido en el articulo 54 de Ley
para el Control de los Casinos, Salas de Bingo y Maquinas Traganigueles, se entiende que
cuando se refiere al comiso de los bienes, en realidad se refiere a decomiso como medida
temporal, ya que la retencién de los bienes se hace por orden de una autoridad
administrativa al momento de verificar el presunto funcionamiento sin licencia de un
establecimiento o de unas maquinas, es decir, durante la fase inicial de la investigacién y
con caracter preventivo mientras se desarrolla el proceso penal y el érgano jurisdiccional
se pronuncia de manera definitiva; es decir, el lapso de duracién del decomiso establecido
en la mencionada norma estéd supeditado a la duracién del proceso penal.

Ahora bien, respecto a los bienes que fueron decomisados, es necesario hacer
la siguiente consideracién:

El delito de Patrocinio, Facilitacién u Operacién de Establecimientos o Maquinas
sin Licencia, no solo establece la sancién para los establecimientos que funcionan sin
licencia, sino también para aquellos establecimientos que tengan licencia debidamente
otorgada por la Comisién Nacional de Casinos, Salas de Bingos y Maquinas Traganiqueles
pero las maquinas que utilizan dentro del mismo no tengan la debida autorizacién para
funcionar, segun los requisitos establecidos por la Comisién, caso en el cual se
consideraria una operacién de maquinas sin licencia, incurriendo asi, en uno de los
supuestos de hecho del Articulo 54 de la Ley de Casinos anteriormente mencionada.

En tal sentido, si un establecimiento con licencia otorgada por la Comisién
Nacional de Casinos, Salas de Bingos y Maquinas Traganiqueles, opera con maquinas no
autorizadas por esa comisién, estaria incurriendo en una de las modalidades establecidas
en el articulo 54 de la Ley para el Control de Casinos, Salas de Bingo y Maquinas
Traganiqueles y sobre dichas méquinas pesard una medida de decomiso, hasta tanto no
se pronuncie el Tribunal sobre la causa de manera definitiva.

Es decir, cuando los bienes derivan del licito comercio, lo que procede en este
caso es el decomiso de los dichos bienes; ahora bien, si para el momento en que
ocurrierén los hechos, las mdaquinas traganiqueles eran de licito comercio, éstas pasan a
ser decomisadas, y la devolucién de las méaquinas decomisadas durante el acto de
inspeccién de la Comisiéon Nacional de Casinos, Salas de Bingos y Maquinas Traganiqueles
a su propietarios, no operaria hasta tanto el Tribunal que lleva la causa se pronuncie al
respecto, mediante sentencia absolutoria.

Caso contrario ocurre, cuando los bienes derivan del ilicito comercio, aqui lo
conducente es la incautacién de las maquinas traganiqueles, mas aun, si las mismas
mdquinas se presume funcionaban de manera ilicita, lo que pudiese ser objeto de la pena

1 JOSE LUIS TAMAYO RODRIGUEZ, “Medidas de Coercién Real: Cédigo Orgdnico Procesal Penal”. Primera
Edicién. Editorial Arte Profesional. Caracas, Venezuela. Afio 2011, paginas 96 y 97.



de comiso en una probable sentencia condenatoria y en consecuencia el Estado mediante
el organismo competente proceda a la destruccién de las mismas.

Finalmente, es importante hacer mencién que, en el supuesto dado en que un
establecimiento pague los tributos y regalias debidas por el ejercicio de la actividad
econémica, eso no implica de manera automaética que los bienes decomisados deban ser
devueltos si estos estan siendo objeto de una investigacion penal por funcionar sin la
debida autorizacidén.
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(...) el decomiso implica una posible devolucion de los bienes y objetos, y
siendo que el art. 94 se refiere a decomiso de las sustancias por
incumplimiento en el retiro de las mismas, luego de los 30 dias continuos
siguientes a la declaracién, pareciera que el legislador utiliza esta figura con el
animo de penalizar la inactividad del operador de sustancias quimicas
controladas frente a un lapso de tiempo especifico, mas ello no implica que tal
disposicion del bien se traduzca en la pérdida absoluta del mismo. (...)
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En tal sentido, la Ley Organica de Drogas -LOD- establece en su Seccién
Tercera “De la Importacién y Exportacién” un estricto seguimiento sobre las sustancias
quimicas controladas, estableciendo para ello exigencias para la tramitacién de permisos
de importacién y exportacién; igualmente prevé la LOD en su articulo 87, el otorgamiento
de los permisos, y el articulado siguiente trata sobre la forma de importar, la potestad que
tiene el Registro Nacional Unico de Operadores de Sustancias Quimicas Controladas de
negar o limitar los permisos, el tiempo de caducidad de los permisos de importacién y
exportacion, las notificaciones referidas al tipo, cantidad, identificacién de las sustancias,
incluso tipo de transporte a utilizar y la presentaciéon de la sustancia; la debida
documentacién para la declaracién de la sustancia importada y las consecuencias del
incumplimiento de esa normativa, que no es otra que el decomiso de la sustancia.

En tal sentido, el articulo 94 de la LOD, es del tenor siguiente:

Articulo 94 de la Ley Organica de Drogas: Dentro de los cinco dias
héabiles siguientes a la fecha de llegada a la aduana habilitada,
deberdan ser declaradas las sustancias quimicas controladas



importadas, debiendo retirarlas el operador dentro de los treinta dias
continuos siguientes a la declaraciéon. En caso que el operador no
declare o no retire dichas sustancias en los términos indicados, las
mismas adquirirdn calidad de nacionalizadas y serén decomisadas. El
administrador o administradora de la aduana habilitada notificara al
Registro Nacional Unico de Operadores de Sustancias Quimicas
Controladas, dentro de los cinco dias habiles siguientes contados a
partir del decomiso. El Registro dispondrd de dichas sustancias,
dentro de los quince dias hébiles siguientes contados a partir de su
notificacion.

A fin de emitir pronunciamiento, se considera prudente exponer lo que en la
legislacidon venezolana se entiende por “decomiso”, asi como el distinto tratamiento que
se da a esta figura, en algunos textos legales.

En el Cédigo Penal el articulo 33 tipifica que “las armas e instrumentos seran
decomisados” en realidad se refiere a aquellos bienes a los cuales la sentencia les aplicé
la pena de comiso. Otro caso interesante, es el establecido en la Ley de Transfusién y
Bancos de Sangre, que en su articulo 40 establece “Quien realice funciones reservadas a
los Bancos de sangre sin la debida autorizacién.../Seréd castigado con prisién de dos a
cuatro afos. En este caso se procedera a la clausura del establecimiento y al decomiso de
los equipos...” en este articulo se aprecia como la intencién fue utilizar el “comiso” como
pena accesoria y en su lugar se utilizé la palabra “decomiso”. (Subrayado nuestro)

Situaciones como las arriba expuestas, dejan ver que la figura del decomiso ha
sido usada en tipos penales con dnimo de que en realidad se aplique la pena de comiso,
ello debido al inapropiado uso dado a la figura, por lo que siempre debe tenerse presente
que existen diferencias claras entre ellas.

Diversos autores, entre ellos el Dr. José Luis Tamayo!, definen el decomiso
como una figura que restringe o limita los derechos de propiedad, dominio o posesién
sobre determinados bienes u objetos licitos, y es una medida temporal, lo que la distingue
del “comiso” que es una medida definitiva, esto indica que el decomiso es una medida
preventiva, que se adopta durante el transcurso de un proceso y siendo asi pudiera
disponerse de los bienes sujetos a esta figura salvaguardando siempre el derecho de
propiedad. (Subrayado nuestro).

En consecuencia, la figura del decomiso implica la devolucién del bien al
imputado cuando se demuestre que el mismo tiene una procedencia licita, y asi lo
acuerde la sentencia definitiva, esto tiene concordancia con lo dispuesto en el art. 348 del
Cdédigo Organico Procesal Penal - en lo sucesivo COPP- que reza: “La sentencia absolutoria
ordenard la libertad del imputado, la cesacién de las medidas cautelares, la restituciéon de

1 Tamayo R. José L. “Medidas de Coercién Real - Cédigo Orgénico Procesal Penal”. Editorial Arte Profesional. P
96.



los objetos afectados al proceso que no estén sujetos a comiso, las inscripciones
necesarias y fijard las costas”.

Asi las cosas, el decomiso implica una posible devolucién de los bienes y
objetos, y siendo que el art. 94 se refiere a decomiso de las sustancias por incumplimiento
en el retiro de las mismas, luego de los 30 dias continuos siguientes a la declaracién,
pareciera que el legislador utiliza esta figura con el dnimo de penalizar la inactividad del
operador de sustancias quimicas controladas frente a un lapso de tiempo especifico, mas
ello no implica que tal disposicion del bien se traduzca en la pérdida absoluta del mismo.

Siendo asi, se considera que una vez decomisado los bienes licitos, estaran en
depdsito mientras dure la averiguacién del proceso penal, no pudiendo hacer entrega
hasta que termine el mismo, sea mediante sentencia absolutoria o condenatoria; si fuere
el caso de la primera, se ordenard la restitucién de los mismos, mientras que si la
sentencia es condenatoria, el destino final de los bienes decomisados es su comiso y
posterior confiscacién, pasando a ser como resultado propiedad de la Republica.

Pues bien, en algunos casos tratdndose de objetos perecederos pudieran
permitirse ventas anticipadas colocando en cuentas del tesoro nacional el dinero
proveniente de las ventas, para garantizar que si hay sentencia absolutoria, no se cause
un dafio patrimonial. Considerando que las sustancias tienden a desnaturalizarse por el
transcurso del tiempo, la entrega en esos términos seria factible.

No obstante, debido al riguroso control existente para el tratamiento de
sustancias quimicas controladas, cualquier asignacién debe ser considerada por los
supervisores inmediatos y del Ministerio del Poder Popular para Economia y Finanzas,
institucion a la que estd adscrita RESQUIMC.
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La Convencion Interamericana sobre Asistencia Mutua en Materia Penal tiene
como objeto primordial establecer disposiciones en la cual los Estados Partes
se comprometen Unicamente a brindarse asistencia mutua en investigaciones,
juicios y actuaciones en materia penal, referentes a delitos cuyo conocimiento
sea de competencia del Estado requirente al momento de solicitarse Ia
asistencia. (...)
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El Derecho Penal Internacional es la rama del Derecho que define los crimenes
internacionales y regula el funcionamiento de los tribunales competentes para conocer de
los casos en los que los individuos incurran en responsabilidad penal internacional,
imponiendo las sanciones que correspondan.

El Derecho Penal Internacional contempla la figura de la Cooperacién Juridica
Internacional, siendo ésta un conjunto de normas que permite que los Estados puedan
auxiliarse mutuamente, es decir, permite que los Estados puedan asistirse entre si, con
ocasion a un proceso judicial. Es importante acotar que esta Cooperacién mutua se
origina previa celebracién de Acuerdos, Tratados, Pactos y Convenios bilaterales o
multilaterales suscritos y ratificados entre los Estados Partes.

(...)

Para los efectos de esta Convencidn, el hecho debe ser punible, con pena de
un afio o0 mds de prisién en el Estado requirente y su ambito de aplicacién debe recaer
sobre la practica de embargo y secuestro de bienes, inmovilizacién de activos y asistencia
en procedimientos relativos a la incautacién, efectuar inspecciones o incautaciones,
examinar objetos y lugares.

En los casos en que proceda la asistencia mutua, previa solicitud, y de acuerdo
con su procedimiento interno, el Estado requerido facilitard al Estado requirente



copia de los documentos, antecedentes o informaciones de caracter publico que obran en
los organismos y dependencias gubernamentales del Estado requerido, igualmente éste
podra facilitar copias de cualquier documento, antecedentes o informaciones que obren
en un organismo o dependencia gubernamental de dicho Estado pero que no sean de
caracter publico, en igual medida y con sujecién a las mismas condiciones en que se
facilitarian a sus propias autoridades judiciales, u otras encargadas de la aplicacién de la

ley.

Asimismo, el Estado requirente tiene limitaciones en relacién a la informacién
suministrada, por lo que no podra divulgar o utilizar dicha informacién o prueba obtenida
en aplicacién de la Convencién para propésitos diferentes a aquellos especificados en la
solicitud de asistencia, sin previo consentimiento de la Autoridad Central del Estado
requerido.

Sélo en casos excepcionales, si el Estado requirente necesitare divulgar y
utilizar, total o parcialmente, la informacién o prueba para propésitos diferentes a los
especificados, solicitara la autorizacién correspondiente del Estado requerido, el que, a su
juicio, podrd acceder o negar, total o parcialmente, lo solicitado.

La Propiedad Industrial
La Propiedad Industrial, es un conjunto de derechos exclusivos que puede
poseer una persona fisica o juridica sobre la invencién de nuevos productos, nuevos
procedimientos o nuevos disefios, un disefio industrial, un signo distintivo; con la finalidad
de proteger marcas, patentes, diseflos industriales y dibujos, asi como la actividad
mercantil, mediante la identificacién exclusiva de productos y servicios ofrecidos en el
mercado.

En Venezuela, el marco legal que regula esta materia, estd contemplado en la
Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela, en los Articulos 98, 99, 100, 101,
108, 113, 119, 120, 124, 127, 153, 156 ordinal 32; en la Ley de Propiedad Industrial que
data de 1955, publicada en la Gaceta Oficial N° 25.227, la cual permanece vigente, asi
como los Tratados y Convenios suscritos y ratificados por la Republica relacionados con la
proteccién de la propiedad industrial.

En el caso que nos ocupa, de acuerdo a la narracién de los hechos y a la
informacién suministrada en la solicitud de la opinién, se trata de marcas comerciales que
tal y como lo establece la Ley de propiedad industrial comprende todo signo, figura,
dibujo, palabra o combinacién de palabras, leyenda y cualquiera otra sefal que revista
novedad, usados por una persona natural o juridica para distinguir los articulos que
produce, aquéllos con los cuales comercia o su propia propia empresa. Entre ellas las
marcas comerciales (...)

(...)
En consecuencia, y con base a la Convencién Interamericana Sobre Asistencia
Mutua en Materia Penal, esta Direccién procede a establecer los siguientes puntos:

1.- Cuando se necesita la evidencia u otras formas de asistencia legal, como
declaraciones de testigos o el servicio de documentos de un soberano extranjero, los
Estados pueden intentar cooperar informalmente a través de sus respectivas agencias
policiales o, alternativamente, recurrir a lo que generalmente se denomina solicitudes
para "Asistencia Legal Mutua”.



Con respecto a este punto y segun el caso planteado, la Autoridad Panamenfa
con base a la aplicacién del articulado de la Convencién anteriormente mencionada, lo
que busca es recabar informacién a través de la declaracién indagatoria, sin que esta
declaracién implique la imputacién de la misma, razén por la cual el Estado venezolano
puede prestar la asistencia solicitada al Estado requirente, de conformidad con tratados
bilaterales y multilaterales que obligan a los paises a proporcionar asistencia y a la
reciprocidad entre los mismos; siempre y cuando no afecte el derecho a la defensa de la
investigada.

La Asistencia Mutua en Materia Penal, es un mecanismo mediante el cual un
Estado presta su colaboracién a otro, para llevar a iniciar una investigacién, con la
finalidad de recabar elementos probatorios que permitan esclarecer el hecho punible.

2.- La Asistencia Mutua puede tomar la forma de examinar e identificar
personas, lugares y cosas, transferencias de custodia y proporcionar asistencia con la
inmovilizacién de los instrumentos de actividad delictiva.

En el caso objeto de estudio, esta asistencia versaria sobre la solicitud de
diligencias de investigacién, cuyos elementos de verificacién estarian constituidos por
documentos, testimonios, cuando son personas juridicas Registro de Informacién Fiscal
(RIF), recibos de pago, que demuestren el origen y la obtencién de la mercancia que se
encontré en los contenedores, asi como la experticia de los conocedores de las marcas
(...) que fueron objeto de retencién y que se encuentran bajo investigacién por las
autoridades panamefas; todo ello con la finalidad de determinar si dichas marcas son o
no originales, o si fueron objeto de falsificacién.

Con relacién a la Asistencia Mutua en Materia Penal, se distinguen dos tipos de
Asistencia:

a) La de mera asistencia: relacionada con los propios actos de la investigacién,
con la actividad indagatoria, medidas asegurativas de cardcter instrumental, pruebas
como experticias, entrevistas, entre otras.

Las de grdvamen: que implica allanamientos o inspecciones a lugares vy
objetos, secuestro de bienes, bloqueo de cuentas bancarias y que por lo general, son de
naturaleza judicial.

3.- Se considera pertinente a la Autoridad Panamefia para pronunciarse sobre
la citaciéon de la ciudadana quien deberia comparecer ante las autoridades panamenas
para rendir declaraciones en calidad de testigo, previa notificacién por escrito de la
presunta comisién de los delitos o cargos por los cuales esta siendo investigada, en este
caso “CONTRA LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INDUSTRIAL’ con la finalidad de
ponerse a Derecho y ejercer su derecho a la defensa; ya que cometié un delito en Pais
extranjero, sin permitir la realizacién del acto de imputacién, en virtud que en dicha
Convencién no contempla el acto de imputacién, sino que la finalidad del mismo, es la de
coadyuvar en la investigacién que el Estado requirente necesite para el esclarecimiento
del presunto hecho punible.

Sin embargo, cuando el Estado requirente solicite la comparecencia de una
persona en su territorio para prestar testimonio o rendir informe, el Estado requerido
invitard al testigo o perito a comparecer en forma voluntaria ante la autoridad
competente del Estado requirente y sin utilizar medidas coercitivas. De igual forma, si se
considera necesario, la Autoridad del Estado requerido podrd registrar por escrito el



consentimiento de la persona a comparecer en el Estado requirente, informando con
prontitud la Autoridad del Estado requerido a la Autoridad del Estado requirente de dicha
respuesta.

Con respecto, a la figura del juzgamiento en ausencia, que la legislacién
panamefa admite, pero que la legislacién venezolana no contempla, observa esta
Direccién que de juzgarse bajo estas circunstancias en el pais extranjero, traeria como
consecuencia el menoscabo en el Derecho a la Defensa de la ciudadana anteriormente
mencionada.

4.- De igual manera, es importante mencionar que asi como lo establece el
Convenio de Asistencia Mutua, dicha asistencia puede ser denegada por el pais requerido
por razones politicas o de seguridad, si la solicitud se refiere a un delito politico o conexo
con un delito politico, o delito comuUn perseguido por una razén politica; o si el delito en
cuestidon no es igualmente punible en ambos paises; o cuando la investigacién ha sido
iniciada con el objeto de procesar, castigar o discriminar en cualquier forma contra
persona o grupo de personas por razones de sexo, raza, condicién social, nacionalidad,
religion o ideologia; se trata de una solicitud originada a peticién de un tribunal de
excepcién o de un tribunal ad hoc; se afecta el orden publico, la soberania, la seguridad o
los intereses publicos fundamentales.

(...)

En efecto, la representacién fiscal requerida ejecuta materialmente el acto de
investigacién, cumple con un mandamiento que le es atribuible al encargado de ejercer la
accién penal y la instruccién del Estado requirente quien es el que solicita la asistencia
mutua y que sigue siendo el director de la investigacién, es decir, realiza en su nombre los
actos propios de la pesquisa o investigacién.

Tal y como lo establece el Convenio objeto de estudio a solicitud del Estado
requirente cualquier persona que se encuentre en el Estado requerido serd citada a
comparecer conforme a la legislacién del Estado requerido ante autoridad competente
para prestar testimonio o aportar documentos, antecedentes o elementos de prueba.

En consecuencia, se le instruye al Fiscal que debe abstenerse de dictar orden
inicio de investigacién al recibir Solicitudes de Asistencia Mutua en Materia Penal en el
marco de un proceso penal adelantado por un Estado extranjero.

(...)

Es importante acotar que la Direccién de Revisiéon y Doctrina tiene la facultad
de emitir opiniones con el fin de asesorar u orientar sobre la base de la Doctrina a los
Fiscales del Ministerio PUblico con respecto a determinado caso, mas no tiene la facultad
de dar directrices sobre cual deberia ser el procedimiento o el proceder de determinado
Fiscal en las distintas competencias o materias, para ello éste debe dirigirse a su
Direccién de Adscripcién que es la competente para dictarle las directrices a sus Fiscales
sobre los pasos o procedimiento a seqguir en el caso concreto.

Asimismo, es importante sefalar que la aplicacién de la Doctrina Institucional y
de las circulares son de estricto cumplimiento.

En relacién al punto anterior, hacemos referencia a la Circular N2 DFGRVFGR-
DGAP-DGCDO-DAI-DRD-004 de fecha 28-11-2016 sobre Solicitudes de Asistencia Mutua en
Materia Penal.



“DOCTRINA DEL MINISTERIO PUBLICO ANO 2020”

DIRECCION DE REVISION Y DOCTRINA

RELACION DEL MINISTERIO PUBLICO CON EL CUERPO DE
INVESTIGACIONES CIENTIFICAS, PENALES Y CRIMINALISTICAS (CICPC) Y
ORGANOS DE INVESTIGACION PENAL

5.-MAXIMA

(...) reforzar la vigilancia de cada una de las actividades de investigacién
criminal dirigida por esta Institucion, para perfeccionar la efectividad de la
justicia en el proceso penal, y con ello evitar vulneraciones a los derechos
civiles inherentes al ser humano. Por ello se hace necesario e imperativo el
cumplimiento y el estricto orden (acrius imperavi).(...)

6.- CONTENIDO

R V] V[ o] H=el: s e DR D-01-065-2020

(RN =e VN  6/10/2020

6.3.- RESUMEN
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En atencién al debido cumplimiento a la normativa legal establecida en la
Ley Organica Del Ministerio Publico en su articulo 31 numeral 11 el cual establece:

“...Ordenar, dirigir y supervisar las actividades del Cuerpo de
Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas, asi como de los
érganos con competencia especial y de apoyo en materia de
investigaciones penales dentro del curso de la investigacidn...”

(...)

En relacién con lo establecido en el Articulo 285 de la Constituciéon de la
Republica Bolivariana de Venezuela, el cual establece:

“... Son atribuciones del Ministerio Publico: 1. Garantizar en los
procesos judiciales el respeto a los derechos y garantias
constitucionales, asi como a los tratados, convenios y acuerdos
internacionales suscritos por la Republica. 2. Garantizar la celeridad y
buena marcha de la administracién de justicia, el juicio previo y el
debido proceso. 3. Ordenar y dirigir la investigacion penal de la
perpetracién de los hechos punibles para hacer constar su



comisiéon con todas las circunstancias que puedan influir en la
calificacion y responsabilidad de los autores o las autoras y
demas participantes, asi como el aseguramiento de los
objetos activos y pasivos relacionados con la perpetracion...”
( Subrayado y cursiva nuestro.)

En franca relacién con lo establecido en el articulo 3 de la Ley del Cuerpo
de Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas lo siguiente:

“...La actuacién del Cuerpo de Investigaciones Cientificas, Penales y
Criminalisticas y demds dérganos de Investigacién Penal esta sujeta
a la Direccion del Ministerio Publico, como rector de la
investigaciéon, de conformidad con lo previsto en el Cédigo
Organico Procesal Penal. La Ley Organica del Ministerio Publico, La
presente ley y su Reglamento...” ( Subrayado y cursiva nuestro)

Adminiculado igualmente, con lo establecido en la Ley del Cuerpo de
Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas en su articulo 15 que sefala La
Competencia que deben cumplir los Organos de Apoyo a la Investigacién Penal que son
los siguientes:

6) Brindar asesoria técnica en la investigacion criminal, a
solicitud del Ministerio Publico. Y

7) Las que le sean atribuidas por la Ley. (Subrayado y cursiva

nuestro)

En tal sentido, cabe reiterar que esta Direccién de Revisién y Doctrina, como
maxima y Uultima interprete de las doctrinas que rigen el funcionamiento y los
procedimientos del Ministerio Publico en el d4nimo de garantizar la supremacia y
efectividad de las normas para ser cumplir las instrucciones y directrices emitidas por el
Titular del ejercicio de la Accion Penal a los diferentes Cuerpos Policiales de
Investigaciones Penales y dérganos con Competencia Especial, facultados por la Ley
adjetiva Penal en su articulo 113, el cual dispone:

“... son Organos de Policia de investigaciones penales los funcionarios
o funcionarias a los cuales la Ley acuerde tal cardcter, y todo otro
funcionario o funcionaria que deba cumplir la funciones de
investigacion que este Cédigo establece...”

Por mandato expreso de lo establecido en el articulo 2 de la Ley Organica del
Ministerio Publico, que sefiala:

“... El Ministerio Publico es un érgano del Poder Ciudadano que tiene
por objetivo actuar en representacién del interés general y es
responsable del respeto a los derechos y garantias constitucionales a
fin de preservar el Estado, democratico y social de derecho y de
justicia...”

En aras de fortalecer la eficiencia, la transparencia y la responsabilidad de la
Institucién del Ministerio Publico como de cada uno de los Cuerpos de Investigacién
Penal; se hace necesario reforzar la vigilancia de cada una de las actividades de



investigacién criminal dirigida por esta institucién, para perfeccionar la efectividad de la
justicia en el proceso penal, y con ello evitar vulneraciones a los derechos civiles
inherentes al ser humano. Por ello se hace necesario e imperativo el cumplimiento vy el
estricto orden (acrius imperavi) de lo estatuido en el Articulo 3 de Decreto con Fuerza de
Ley de los Organos de Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas.

“...La actuacidén del Cuerpo de Investigaciones Cientificas, Penales y
Criminalisticas y demds érganos de investigacion penal esta sujeta
a la direccion del Ministerio Publico, como rector de la
investigacién, de conformidad con lo previsto en el Cddigo Orgénico
Procesal Penal, la Ley Orgdnica del Ministerio Publico, el presente
Decreto Ley y su Reglamento.”




“DOCTRINA DEL MINISTERIO PUBLICO ANO 2020”

DIRECCION DE REVISION Y DOCTRINA

LA DEVOLUCION DE UN INMUEBLE EL CUAL FUERA INCAUTADO
PREVENTIVAMENTE CON OCASION A UNA INVESTIGACION EN MATERIA
DROGAS.

5.-MAXIMA

(...) tercero interesado en su condicion de representante de la sucesion de su
padre, solicita le sean restituidos los derechos que alega tener sobre el
inmueble el cual fuera incautado preventivamente con ocasion a una
investigacion en materia drogas.(...)

6.- CONTENIDO
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Ahora bien con respecto al caso en estudio, esta Direccién haciendo un
analisis axiolégico del procedimiento, sefialado por el tercero interesado, se hace
necesario sefalar que el texto Adjetivo Penal, en el articulo 518 del Cédigo Orgénico
Procesal Penal lo siguiente:

“Las disposiciones del cédigo procedimiento civil relativas a la
aplicacion de las medidas preventivas relacionadas con el
aseguramiento de bienes muebles e inmuebles, serédn aplicables en
materia procesal penal.

Las decisiones que se dicten con ocasion de las medidas preventivas
relacionada con el aseguramiento de bienes muebles e inmuebles,
serd impugnables Unicamente por los medios y en los casos
expresamente establecidos en este Cdédigo”.

Tomando en consideracién que el ciudadano, actuando como tercero
interesado en la presente causa en su condicién de representante de la sucesién de su
padre, solicita le sean restituidos los derechos que alega tener sobre el inmueble
seflalado en los hechos narrados anteriormente, es importante verificar lo establecido en
el articulo 370 ordinal 1° del Cédigo Procedimiento Civil:



"Los terceros podran intervenir o ser llamados a la causa entre otras
personas en los casos siguientes:

Cuando el tercero pretenda tener un derecho preferente al del
demandante o concurrir con este en el derecho alegado funddndose
en el mismo titulo o que son suyos los bienes demandados o
embargados o sometidos a secuestro o a una prohibicién de enajenar
y gravar o que tiene derecho a ellos".

Por otra parte, la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela en su
articulo 115 el cual establece lo siguiente:

“..Se garantiza el derecho a la propiedad. Toda persona tiene derecho
al uso, goce, disfrute y disposicién de sus bienes. La propiedad estara
sometida a las contribuciones, restricciones y obligaciones que
establezca la ley con fines de utilidad publica o de interés general.
Solo por causa de utilidad publica o interés social mediante sentencia
firme y pago oportuno de justa indemnizacién podra ser declarada la
expropiacion de cualquier clase de bienes”

Al respecto, establecié la Sala Constitucional en Sentencia Numero 1.516 de
fecha 6/12/2000:

“Derecho de propiedad del contenido de derecho de propiedad
comporta para quien lo ostenta, el derecho de usar y gozar y
disfrutar sus bienes de las obligaciones en esta Ley”

En tal sentido, la doctrina ha sefalado que este derecho tiene un caracter
repetitivo en razén de que estd sujeto a una reglamentacién mediante una ley siempre y
cuando se realice a los fines de colocar el limite para configurar la garantia de derechos
constitucionales o bien por razones de utilidad publica o bien general.

Colorario a lo ante expuesto, establece el constituyente en el articulo 257 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, que uno de los fines del
Derecho es la justicia el cual establece literalmente lo siguiente

“El proceso constituye un instrumento fundamental para la
realizacion de la justicia. Las leyes procesales estableceran la
simplificacion, uniformidad y eficacia de los tramites y
adoptaran un procedimiento breve, oral y publico. No se
sacrificara la justicia por la omision de formalidades no
esenciales.”

Aunado a ello establece la norma adjetiva penal en el articulo 293 y siguientes
del Cédigo Orgéanico Procesal Penal, Devolucién de objeto:

“...El Ministerio Publico devolverd lo ante posible los objetos
recogidos o que se incautaron y que no son imprescindible para la
investigaciéon. No obstante, en caso de retraso injustificado del
Ministerio Publico, las partes o los terceros interesados podran acudir
ante el juez o jueza de control solicitando su devolucién, sin perjuicio



de la responsabilidad civil, administrativa y disciplinaria en que pueda
incurrir el o la fiscal si la demora le es imputable.

El juez o jueza y el Ministerio Publico entregaran los objetos
directamente o en depdsito con la expresa obligacién de presentarlos
cada vez que sean requeridos.

Las autoridades competentes deberan darle cumplimiento inmediato
a la orden que en este sentido impartan el juez o jueza o el o la fiscal,

so pena de ser enjuiciados o enjuiciadas por desobediencia a
la autoridad, conforme a lo dispuesto en el Céodigo Penal”

En relacién con los articulos precedentes ha establecido al respecto la Sala
Constitucional en sentencia nimero 1.412 del 30/06/ 2005 lo siguiente:

“ ..Ahora bien de lo contenido de los articulo precedentes antes
sefialado se observa esta sala que si bien el legislador en el derecho
de propiedad fue inflexible el referido procedimiento de entrega ya
que debe estar comprobado sin que medie duda alguna la

titularidad del derecho de propiedad que posee un ciudadano
sobre el objeto recuperado que se relaciona con el proceso

penal para que pueda ordenar la entrega. No obstante a juicio
de esta sala tanto el Ministerio Publico como el juez de control debe
ser lo suficiente diligente ordenar (sic) la préctica de todos los
dictamenes periciales necesarios segun las caracteristicas en cada
caso en concreto a los fines de establecer la identificacion de los
objetos del delito el cual pudo ser sometido a una alteracién
incorporacion, remocion que la individualiza o que presenten
irregularidades en la documentacién. (Subrayado y negrilla
nuestro)

No obstante, del analisis del escrito del tercero interesado se observa, que el
ciudadano [...] quien afirma que por el DERECHO DE SUCESION, que tiene en el
inmueble donde detuvieron al ciudadano, [...] por tener en su contra una causa penal por
unos de los delitos tipificado en nuestro ordenamiento juridico. Esta Direccidon de Revision
y Doctrina, constata que la solicitud del tercero interviniente, versa en sentido primigenio
sobre disposiciones constitucionales del derecho a peticién que le asiste de conformidad
con lo establecido en el articulo 51 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela. pero yerra, al omitir el trdmite del mecanismo procesal adjetivo previsto para
ello, establecido en el articulo 294 relativo a las cuestiones incidentales que dispone
dicha norma en lo tocante a la terceria que dispone lo siguiente:

“...Las reclamaciones o tercerias que las partes o terceros entablen
durante el proceso con el fin de obtener la restitucion de
objetos recogidos o que se incautaron se tramitaran ante el
juez o jueza de control, conforme a las normas previstas por
el Coédigo de Procedimiento Civil para las incidencias. El
tribunal devolvera los objetos, salvo que estime indispensable su
conservacion. Lo anterior no se extendera a las cosas hurtadas,
robadas o estafadas, las cuales se entregaran al propietario en
cualquier estado del proceso, una vez comprobadas su condicion por
cualquier medio y previo avaluo”. (Subrayado y negrilla nuestro).




De lo anteriormente sefalado, puede inferirse que dicha solicitud debe hacerse
por ante el Tribunal en funciones de Control competente para ello, en este caso en
concreto, y no por ante el Fiscal del Ministerio PUblico actuante, aunado a que la etapa
procesal del presente caso se encuentra en Fase Intermedia por Acusacién presentada
por el Fiscal del Ministerio Publico; por contraste a lo dispuesto por el articulo 518 del
Cddigo Orgéanico Procesal Penal, se aplicard por remisién a las normas relativas previstas
en el Cédigo de Procedimiento Civil, y ademas seré en el acto de la Audiencia Preliminar
que el Juez de la causa deberd pronunciarse al efecto, de acuerdo a lo previsto en los
articulos 585 y 586 del Cédigo De Procedimiento Civil, que disponen lo siguiente:

Articulo 585: “Las medidas preventivas establecidas en este Titulo
las decretard el Juez, sélo cuando exista riesgo manifiesto de que
quede ilusoria la ejecucién del fallo y siempre que se acompafie un
medio de prueba que constituya presuncién grave de esta
circunstancia y el Derecho que se reclama”.

Articulo 586: “El juez limitara las medidas que trata este titulo, a los
bienes que sean estrictamente necesarios para garantizar las resultas
del juicio. A tal fin, si se comprueba que los bienes afectados exceden
la cantidad de lo cual se decreté la medida, el Juez limitara los
efectos de ésta a los bienes suficientes, sefaldndolos con toda
precisién. En este caso, se aplicard lo dispuesto en el articulo 592,
Capitulo Il del presente Titulo”.

Por consiguiente, concluye esta Direccién de Revisién y Doctrina que el
escrito del peticionario como tercero interviniente, no reldne los requisitos de
procedibilidad, lo procedente y ajustado a derecho es que el tercero interviniente
trdmite dicha solicitud de acuerdo al articulo 294, en relacién con los articulos 518, y
concatenado con los articulos 585 y 586 del Cédigo Organico Procesal Penal por ante el
Juez de la causa a fin de que se le garantice la tutela judicial efectiva y el debido
proceso.

Caso contrario resulta, cuando es el propietario poseedor legitimo a quien
su Derecho de Propiedad ha sido presuntamente vulnerado y solicita al Ministerio
Publico la devolucién de los objetos incautados al considerar que el mismo no esta
vinculado con la causa objeto pasivo que se investiga. En este supuesto los
Copropietarios, Coherederos y Herederos podran ejercer el Derecho Legitimo sobre el
inmueble mencionado, previa comprobacién Juridica Sucesoral.



“DOCTRINA DEL MINISTERIO PUBLICO ANO 2021”

DIRECCION DE REVISION Y DOCTRINA

DELITO DE FABRICACION, ALMACENAMIENTO O VENTA DE LA MONEDA O
TITULOS VALORES FALSIFICADOS

5.-MAXIMA

(...)

aquel que detente, distribuya o circule dinero alterado o falsificado en la
Republica Bolivariana de Venezuela no comete delito, pues, dicha conducta es
absolutamente atipica y no encuentra refugio en dispositivo penal alguno”. (...)

6.- CONTENIDO

6.1.- NUMERO DE ESCRITO DRD-062-2021

6.2.- FECHA: 17/06/2021

6.3.- RESUMEN

—_
~

Antes de abordar el tema, debemos destacar que el ordenamiento juridico
comprende un conjunto sistemético de normas coherentes o arménicas que entre si
forman un sistema unitario, pudiendo ser identificado desde el punto de vista dindmico o
estatico' del cual emanan un conjunto de leyes que tienen como por objeto regular
situaciones juridicas determinadas provenientes de actos o hechos juridicos. Este sistema
de produccién normativa se crea bajo un esquema que, para su formacién, encuentra su
proceso en la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV), gue culmina
con la promulgacién y publicacién en la Gaceta Oficial haciéndola obligatoria de pleno
derecho, a menos que la misma ley indique una fecha posterior para su entrada en
vigencia (vacatio legis).

Su obligatoriedad, encuentra asidero en el articulo 1 del Cédigo Civil?
venezolano y se extingue cuando la ley queda derogada expresa o téacita, total o

1

Para Kelsen, el sistema normativo dindmico refiere a que la validez de las normas resulta de su contenido.
pues la conducta prescrita por cada una de ellas tiene una causalidad inmediatamente evidente la de poder
ser referida a la norma fundamental, como un concepto particular es subsumido bajo un concepto genérico,
mientras que el sistema normativo estético, la validez de las normas se obtiene no mediante una serie de
deducciones a partir de una norma fundamental sino teniendo en cuenta la autoridad que las ha expedido
(Ob. Cit. Noguera Laborde Rodrigo Introduccién al Derecho Libro IV Universidad Sergio Arboleda Bogot3,
Colombia. 2015)

2 Articulo 1° La Ley es obligatoria desde su publicaciéon en la Gaceta Oficial o desde la fecha posterior que ella
misma indique



parcialmente por otro instrumento legal o se abroga por un referendo (articulo 218 del
Texto Constitucional)®. También una ley puede perder su vigencia cuando cumple el
término sefialado en la misma o desaparecen las circunstancias que justificaron su
nacimiento, situacién que puede estar perfectamente regulada en el texto normativo.

Es por ello que la ley dictada por el Parlamento y desde el ambito penal, segin
el tratadista Bacigalupo (1999)4, solo:

“...cumplird con el principio de legalidad si contiene una
descripcién de las prohibiciones y de las sanciones previstas para
su violacién que pueda considerarse exhaustiva. En principio,
serdn exhaustivas aquellas disposiciones que contengan todos los
presupuestos que condicionan la pena Yy determinen Ila
consecuencia juridica”.

Ahora bien, adentrandonos al caso en estudio, es imprescindible hacer referencia a
la doctrina N° DRD-0047603 de fecha 30 de junio de 2012, mediante la cual se
concluyé, entre otras cosas, que:

“A partir de octubre 2001 todo aquel que detentara, distribuyera o
circulara dinero alterado o falsificado, no cometia una conducta
penalmente relevante pues el legislador habia dispuesto la
despenalizacién absoluta del delito de circulacién de monedas
falsificadas o alteradas”.

Sobre este tépico, debemos considerar que mas de 60 afnos de vigencia del
Cdédigo Penal de 1926 (con su reforma de 1964), en fecha 4 de diciembre de 1992, el
extinto Congreso de la Republica promulgaba la Ley del Banco Central de Venezuela
(Gaceta Oficial N° 35.106), sefialando en el articulo 101 que:

“Serd castigado con presidio de cuatro (4) a ocho (8) afios:

1) Quien quiera que haya falsificado moneda nacional o extranjera.

2) Quien, de alguna manera, haya alterado la moneda para aumentar
o aparentar mayor valor.

3) Quienquiera que, sin haber participado en la falsificacién o en la
alteracién de la moneda a que se refieren los numerales anteriores,
pero en concierto con quienes las hubieren efectuado o con otras
personas interpuestas, detenten las monedas asi falsificadas o
alteradas, las distribuyan o de cualquier modo las pongan en
circulacion.

4) Quien utilice o posea equipos y materiales destinados a la
elaboracién de monedas de curso legal, con la finalidad de obtener
para su beneficio o de un tercero, monedas idénticas a las producidas

3 Articulo 218°. Las leyes se derogan por otras leyes y se abrogan por referendo, salvo las excepciones
establecidas en esta Constitucién. Podran ser reformadas total o parcialmente La ley que sea objeto de reforma
parcial se publicard en un solo texto que incorpore las modificaciones aprobadas

4 Ob. Cit. Derecho Penal. Parte General. 2° Editorial Hammurabi. Argentina. 1999. P4g. 126.



legitimamente por la autoridad competente”. (Negrillas lo
nuestros)

Con ello, quedd claro que el articulo 101 de la Ley del Banco Central de Venezuela
(1992) tipificaba el Delito de Circulacién de Monedas Falsificadas o Alteradas en
los mismos términos que el Cédigo Penal (1926) habia establecido. Por ende, para no
dejar espacio a dudas sobre los efectos derogatorios que colegia la Ley del Banco Central
de Venezuela (1992), su articulo 120, advertia que:

“Se derogan todas las disposiciones de otras leyes que
colidan con las normas de la presente Ley”.

Ahora bien, bajo dicho fenédmeno de sucesién de leyes era evidente que el
delito de circulacion de monedas falsificadas o alteradas debia ser atribuido ya en funcién
de lo dispuesto en el articulo 101 de la Ley del Banco Central de Venezuela (1992) y no
sobre la base de lo prescrito en el Cédigo Penal. El tipo penal en referencia de la ley penal
sustantiva habia sido derogada y, por tanto, sélo la Ley del Banco Central de Venezuela de
esa época establecia su punicidn.

Posteriormente, el 03 de octubre de 2001, fue publicada la Reforma de la Ley
del Banco Central de Venezuela (Gaceta Oficial N° 37.296). Para el texto de la citada Ley
(2001) eliminaba el tipo penal de circulacién de monedas falsificadas o alteradas, es decir,
despenalizaba la conducta y desaparecia su cardcter tipico. La nueva Ley carecié de un
capitulo dedicado a las sanciones penales y se suprimidé cualquier consideracién tipica que
dedujera el caréacter ilicito de la “Circulacién de Monedas Falsificadas o Alteradas”.

Como corolario a lo anterior, la propia Ley (2001) contenia ademds una
elocuente disposicién derogatoria que puntualizaba lo siguiente:

“Disposicion Derogatoria. Queda derogada la Ley del Banco
Central de Venezuela del 4 de diciembre de 1992, publicada
en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 35.106, asi
como todas las normas contrarias a la presente Ley”. (En
negrillas anadidas).

En tal sentido, la derogacidn tuvo sus efectos sobre la ley afectada en un plano
mediato, pues modificé la estructura del sistema normativo del Banco Central de
Venezuela visto como un todo, y alterd el conjunto de articulos que pertenecia a la ley
derogada, todo ello a raiz del cambio constitucional que se produjera en el afio de 1999.

En funcién de todo lo expuesto, la Direccién de Revisién y Doctrina resume las
siguientes consideraciones de acuerdo a la opinion N° DRD-0047603 de fecha 30 de
junio de 2012. Por consiguiente:

1. La férmula tipica del articulo 300 del vigente Cédigo Penal fue derogada por
el articulo 101 de la Ley del Banco Central de Venezuela promulgada en fecha
04 de diciembre de 1992 (Gaceta Oficial N° 35.106).

2. La Ley del Banco Central de Venezuela de 1992 fue derogada por la Ley del
Banco Central de Venezuela de fecha 03 de octubre de 2001 (Gaceta Oficial



N.2 37.296). La Ley de 2001 despenaliz6 el delito de circulacién de monedas
falsificadas o alteradas (el derogado articulo 101 de la Ley de 1992) y suprimié
su relevancia tipica del nuevo texto.

3. Las reformas sucesivas de la Ley del Banco Central de Venezuela
(entiéndase: 2002, 2005, 2009, 2010, 2014 y 2015) no determina
adecuacion tipica alguna al respecto, concerniente al delito
circulacion de monedas falsificadas o alteradas.

4. Actualmente, todo aquel que detente, distribuya o circule dinero alterado o
falsificado no comete delito alguno. Dicha conducta es absolutamente atipica y
no encuentra refugio en dispositivo penal alguno.

5. No obstante, es preciso advertir que en materia de falsificacién de
monedas, debe tenerse presente la férmula tipica del articulo 16, numeral 10,
de la Ley Orgéanica Contra la Delincuencia Organizada. Asimismo, los Fiscales
no deben obviar la imputaciéon de cualquier otro tipo penal en el cual pudiesen
estar incursos los agentes investigados, como por ejemplo, el delito de
legitimacién de capitales.

Ahora bien, sobre quinto punto relacionado a “la férmula tipica del articulo 16
numeral 10 de la Ley Organica Contra la Delincuencia Organizada”, [...] considera
pertinente sefialar que a raiz de la Reforma de la Ley Orgdnica Contra la Delincuencia
Organizada y Financiamiento al Terrorismo (Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela con el N2 39.912, de fecha 30 de abril de 2012), se establecié en su disposicion
derogatoria lo que a continuacién se describe:

“Primera. Se deroga la Ley Orgdnica Contra la Delincuencia
Organizada, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela No 5.789 Extraordinario de fecha 26 de
octubre de 2005. Segunda. Se deroga el Decreto No 4.806 de fecha
14 de septiembre de 2006, publicado en la Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela No 38.522 de la misma fecha,
mediante el cual se ordena la creacién de la Oficina Nacional Contra
la Delincuencia Organizada”.

Por ende, de acuerdo al anélisis normativo y de la sucesién de leyes, el articulo
16, en su numeral 10, de la Ley Organica Contra la Delincuencia Organizada vy
Financiamiento al Terrorismo (2005) quedé expresamente derogado.

Como corolario a lo antecedido, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, en sentencia N.o 942 del 21 de julio de 2017° sefialé someramente, entre otras
cosas, lo que sigue:

“Ahora bien, con respecto a la denuncia de que al accionante se le

estaria juzgando por un delito inexistente, pues el tipo penal

denominado falsificacién de monedas, previsto en el cardinal 3° del

articulo 298 del Cédigo Penal se encuentra despenalizado y dicha

Sentencia N. 942 de fecha 21 de julio de 2015. (Caso: Ismael Pérez Torrealba). Con ponencia del Magistrado
Arcadio de JesUs Delgado Rosales. Expediente N.° 2013-1185.



norma derogada, la Sala estima que ello constituye la razén que
motivé la solicitud de nulidad de la acusacién fiscal formulada en la
audiencia preliminar y, ademas, es uno de los aspectos impugnados
en la apelacién interpuesta contra la declaratoria sin lugar de esa
peticién, por lo que siendo asi resulta un pronunciamiento de fondo
que corresponde hacer a la Corte de Apelaciones que conozca de
dicho recurso; y asi se declara”.

Ahora bien, vinculada a la cuestién de la ley como Unica fuente del derecho
penal, y de acuerdo a nuestro sistema normativo, los actos y los hechos creadores de
situaciones juridicas determinadas se rigen por las leyes preexistentes sobre la base en
que una razén debe existir igual disposicidn con el efecto inmediato, es, entonces, el
gobierno de las leyes quienes regulan las relaciones con los efectos futuros de situaciones
juridicas “Principio Nullum Crimen”.

En tal sentido, sobre la base de los principios derivados del mandato de
legalidad, el maestro Zaffaroni®, considera que el “Principio de la Maxima Taxatividad
Legal o Interpretativa” obliga al legislador agotar los recursos técnicos para dar la mayor
precisién posible a sus conceptos y limites, ya que, los “...defectos legislativos deben ser
sancionados por el derecho penal con la interpretacion mas restrictiva del ambito de lo
prohibido o con la inconstitucionalidad. La integracién analégica de la ley penal
(completar la ley penal por analogia con hipétesis que no contempla) estd prohibida in
malam partem. In bonam partem es admisible cuando lo impone la racionalidad de la
interpretacién. Como la ley penal (no el derecho penal) es discontinua (selecciona de lo
antijuridico sélo algunas acciones) la interpretacién en principio debe ser la maés
restrictiva posible”.

De modo que, desde la fundamentacién factica y ante una eventual pretensién
en el proceso penal, la atribucién al imputado en la comisién del hecho punible debe ser
tipico, pues, solo la existencia de una conducta penalmente antijuridica da origen a la
propia accién penal y al proceso penal en su maximo esplendor, ya que,
constitucionalmente el sujeto activo del hecho serd responsable por actos definidos
previamente en la ley. Ahora bien, si tal conducta estd debidamente definida y prevista en
la norma, ni la responsabilidad, ni el grado de ésta pueden edificarse o intuirse sobre
puntos de partida distintos a la voluntad del legislador.

80b. Cit. Zaffaroni, Eugenio Raul. Estructura Basica del Derecho Penal. Editorial Ediar, Argentina. 2009. Pag. 42.
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Ahora bien, sobre el hecho punible [...] hacer referencia a los tipos penales
previstos en el Cédigo Penal® y en la Ley Constitucional contra el Odio, por la
Convivencia Pacifica y la Tolerancia?.

Sobre al delito de instigacién al odio, previsto y sancionado en el articulo 285
del Cédigo Penal, estipula lo que sigue:

“Articulo 285. Quien instigare a la desobediencia de las leyes o al
odio entre sus habitantes o hiciere apologia de hechos que la ley
prevé como delitos, de modo que ponga en peligro la tranquilidad
publica, sera castigado con prisién de tres afos a seis afios”.

Con ocasién a los hechos punibles tipificado en la ley constitucional, se
destaca lo siguiente:

! publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, en fecha 13 de abril de 2005, con

el N.2 5.768. Extraordinaria.

2 publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, en fecha 10 de noviembre de 2017,
con el N.2 41.276.



"Delito de promocidn o incitacion al odio
Articulo 20.- Quien publicamente o mediante cualquier medio apto
para su difusién publica fomente, promueva o incite al odio, la
discriminacién o la violencia contra una persona o conjunto de
personas, en razén de su pertenencia real o presunta determinado
grupo social, étnico, religioso, politica, de orientacién, sexual, de
identidad de género, de expresién de género o cualquier otro motivo
discriminatorio sera sancionado con prisién de diez a veinte afos, sin
perjuicio de la responsabilidad civil y disciplinaria por los dafos
causados.
Agravante por motivos de odio e intolerancia

Articulo 21.- Serd considerado como un agravante de todo hecho
punible que sea ejecutado o incrementado por motivo de la
pertenencia, real o presunta, de la victima a determinado grupo
racial, étnico, religioso o politico, asi como por motivos de género,
orientaciéon sexual, identidad de género, expresién de género o
cualquier otro motivo discriminatorio. En estos casos la sancién
aplicable serd el limite maximo de la pena establecida para el hecho
punible correspondiente.

Sancion por la difusion de mensajes a favor del odio y la guerra
Articulo 22.- El prestador de servicio de radio o televisién que
difunda mensajes que constituyan propaganda a favor de la guerra o
apologia del odio nacional, racial, religioso, politico o de cualquier otra
naturaleza serdn sancionados con la revocatoria de la concesién, de
conformidad con el procedimiento establecido en la Ley de
Responsabilidad Social en Radio, Televisién y Medios Electrénicos.

En el caso de las redes sociales y medios electrénicos si la difusiéon de los
mensajes a que hace referencia este articulo, no es retirada dentro de las seis horas
siguientes a su publicacién, la persona juridica responsable de la misma serd sancionada
con multa desde cincuenta mil a cien mil unidades tributarias. Asi mismo, dara lugar al
blogueo de los portales, sin perjuicio de la responsabilidad penal y civil a que hubiere
lugar. El prestador de servicio de radio o televisién durante la difusién de mensajes en
vivo y directo, solo serd responsable de las infracciones previstas en la presente Ley o de
su continuacién, cuando la Administracién demuestre en el procedimiento que aquél no
actué de forma diligente.”

De acuerdo a lo antes expuesto, dichas normas tienen como propdsito en
contribuir a generar las condiciones necesarias para promover Yy garantizar el
reconocimiento de la diversidad, la tolerancia, el respeto reciproco, asi como para
prevenir y erradicar todo tipo de odio, desprecio, hostigamiento, discriminacién y
violencia.

Ahora bien, en términos claros, el delito de odio, constituye la exteriorizacién
de la conducta delictiva humana basada en prejuicios, en los que se selecciona a una



victima, que debido a su etnia, origen, nacionalidad, religién, grupo social, entre otros, se
le inflige discriminacién social, amenazas, lesiones o hasta la muerte.

De acuerdo a la Guia Practica de la Persecucién Penal de los Delitos de Odio
(2016)3, en algunos delitos de odio: “... la agresidon a las victimas no se produce en
atencidn a sus caracteristicas personales, sino por su relacién con una o varias personas
contra quien el autor tiene un prejuicio”. De tal manera que el prejuicio que motiva los
delitos contemplados es el mismo que en aquellos casos en que la victima pertenece a un
grupo diferente que el autor, y por ende, de acuerdo a este informe, al Ministerio PuUblico
le corresponderia exclusivamente probar la motivacién subjetiva del inculpado para que el
delito de odio sea considerado de esta naturaleza.

Como vemos, estos delitos se dirigen y/o materializan contra uno o mas
miembros de un grupo, o contra los bienes asociados al mismo, que comparten una
caracteristica comun. Por ello, en algunos paises la persecucién de estas conductas
criminal se circunscriben en el marco de la delincuencia extremista o con motivaciones
politicas, ya que, el prejuicio puede llegar hasta niveles de extrema de brutalidad y
crueldad.

En el mismo contexto, otro problema grave que se presenta, y que puede
generar el dafio colateral, es la expresién publica de incitacién al odio que avivan el
conflicto a mayor escala. Por consiguiente, teniendo la Ley Constitucional el objeto de
contribuir a generar las condiciones necesarias para promover y garantizar el
reconocimiento de la diversidad, la tolerancia y el respeto reciproco, asi como para
prevenir y erradicar toda forma de odio, desprecio, hostigamiento, discriminaciéon y
violencia, a los fines de asegurar la efectiva vigencia de los Derechos Humanos, favorecer
el desarrollo individual y colectivo de la persona, preservar la paz y la tranquilidad publica
y proteger a la Nacién, los delitos de odio son actos delictivos de accién publica
penalizados por la ley, ya que, se encuentra descrita en una norma juridica sustantiva
especifica que contempla el prejuicio como elemento constitutivo de su definicién legal.

De igual manera, se observa la tipificacién de las normas agravantes
especificas definidas en la ley constitucional, puesto que aparece en un articulo
inmediatamente posterior al que define la infraccién de base correspondiente (Vid.
Articulo 21).

3 Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Observatorio Espafiol del Racismo y la Xenofobia. Espafia. 2016

Pag. 49.
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Resulta necesario determinar que la reconstruccién de hechos se relaciona con
la demostracién fisica de la forma en cémo se originaron los sucesos cuando existe duda
de cémo sucedieron. Es considerada una investigacién de instruccién, la cual tiene como
finalidad comprobar y precisar el hecho que se investiga o alglin aspecto fundamental del
mismo. Para que se lleve a cabo esta diligencia, se debe formalizar mediante solicitud por
el representante fiscal o por el defensor del imputado, teniendo como propdsito hacer una
reproduccién o dramatizar los actos que fueron ejecutados durante el momento en que
acontecieron los hechos.

Del mismo modo, es imprescindible destacar que el Cédigo Organico Procesal
Penal vigente no conceptualiza de forma precisa la reconstruccién de los hechos, sin
embargo, establece las bases juridicas para solicitar dicha diligencia, sustentado en el
principio de la libertad de prueba, como lo refiere el siguiente articulo:

“Articulo 182: Salvo previsidn expresa en contrario de la ley, se podran
probar todos los hechos y circunstancias de interés para la correcta
solucion del caso y por cualquier medio de prueba, incorporado
conforme a las disposiciones de este Cddigo y que no esté
expresamente prohibido por la ley.

Regirdn, en especial, las limitaciones de la ley relativas al estado civil de las

personas.
Un medio de prueba, para ser admitido, debe referirse, directa o



indirectamente, al objeto de la investigacidn y ser Util para el descubrimiento de
la verdad. Los tribunales podran limitar los medios de prueba ofrecidos para
demostrar un hecho o una circunstancia, cuando haya quedado suficientemente
comprobado con las pruebas ya practicadas. El tribunal puede prescindir de la
prueba cuando ésta sea ofrecida para acreditar un hecho notorio.” (Negrillas
nuestras)

Sin embargo, en el Cédigo de Procedimiento Civil se encuentra su fundamento
probatorio en el articulo 503, el cual establece:

“Articulo 503: Para comprobar que un hecho se ha producido o pudo haberse
producido en wuna forma determinada, podrd también ordenarse la
reconstruccién de ese hecho, haciendo eventualmente ejecutar su reproduccién
fotografica o cinematogréfica. El Juez debe asistir al experimento, y si lo
considera necesario, podrd encomendar la ejecucién a uno o mas expertos que
designard al efecto.”

De manera que, tomando la reconstrucciéon de hechos como una diligencia
investigativa basada en una inspeccién® en el sitio del suceso, hay que destacar que es
una prueba personal, ya que, llega al proceso mediante acto humano con incorporacién
de testigos, imputados con su respectivo defensor, victimas, funcionarios y expertos. Es
menester también resaltar que el Cédigo Organico Procesal Penal enmarca que mediante
este tipo de diligencias lo que se busca es comprobar el estado de los lugares, cosas,
rastros y los efectos materiales que puedan existir y sean beneficiosos para la
investigacién? en aras de contribuir en una nueva forma al descubrimiento de la verdad
en torno a lo sucedido, llenar posibles vacios y analizar mejor la sinceridad de lo
atestiguado por los deponentes y el incriminado.

Ahora bien, conforme a lo anterior y respecto al caso en estudio, es ineludible
hacer referencia a que la Ley establece que, el imputado que considere pertinente
como medio de defensa ante la imputacidén fiscal la necesidad de la practica de
la reconstruccién de los hechos, lo puede tramitar. Como base de ello, la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en la Sentencia N2 1303, de fecha 20-06-
2005, con caracter vinculante, establecié:

“... en tal sentido, una de las manifestaciones del derecho a la
defensa, es que el proceso ostente caracter contradictorio, es
decir, que el acusado pueda, ademds de ofrecer pruebas,
participar en los actos de producciéon de las pruebas,
controlar y examinar las pruebas ya ofrecidas, asi como

Para el autor Echandia, se entiende por inspeccién o reconocimiento judicial, una diligencia procesal,
practicada por un funcionario judicial, con el objeto de obtener argumentos de prueba para la formacién
de su conviccién, mediante el examen y la observancia con sus propios sentidos, de hechos ocurridos
durante la diligencia o antes pero que subsisten o de rastros o huellas de hechos pasados, y en
ocasiones de su reconstruccién. (Ob. Cit. Hernando Devis Echandia. Teoria General de la Prueba Judicial.
Tomo II. Primera Edicién de Colombia. Pag. 415.)

Articulo 186 COPP: Mediante la inspeccién de la policia o del Ministerio Publico, se comprueba el
estado de los lugares, cosas, los rastros y efectos materiales que existan y sean de utilidad para la
investigaciéon del hecho, o la individualizacién de los participes en el. De ello se levantard informe que
describird detalladamente esos elementos y, cuando fuere posible, se recogerdn y conservaran los que
sean (tiles.



también sugerir, al érgano jurisdiccional una reconstruccion
de los hechos y una interpretacion del Derecho que le sea
favorable, todo lo cual se manifiesta a plenitud en la fase de juicio.”
(Negrillas nuestras)

En el caso que nos atafie, en la reconstruccién de hechos, la presencia del
imputado y la victima es imprescindible, pues estos deben aportar datos esenciales para
que sea efectiva dicha diligencia de investigaciéon. Aunado a lo anterior, sobre este tépico
el Cédigo Organico Procesal Penal®> también expone que, todas las personas a quienes se
les haya dado intervencién en el proceso y sus representantes, podran solicitar al Fiscal la
practica de diligencias para el esclarecimiento de los hechos, ello con la finalidad de
desvirtuar las imputaciones formuladas que conlleven a la verdad de los sucesos
acaecidos.

Asi mismo, la reconstruccién de hechos también se puede realizar mediante el
procedimiento de la prueba anticipada, las cuales vienen a ser las diligencias probatorias
que se verifican en cualquier etapa antes del juicio oral, pero de igual manera surten
efecto segln la valoracion que se le dé en el litigio. Esta prueba es considerada como
excepcional, puesto que precede en condiciones de irregularidad. El autor Orlando
Rodriguez* indica dos condiciones que justifican la practica de dicha prueba, las cuales
son: “a) La imposibilidad de practicar la prueba en el acto del juicio oral; y b) La
previsibilidad de esa imposibilidad.”

La prueba anticipada entonces viene a ser aquella que se practica con
anterioridad al juicio oral, tomando en cuenta que la regla general aplicable a la
evacuacién de los medios de pruebas versa sobre los principios de oralidad®,
inmediacion®, concentracién’ y contradiccion®, debiendo considerar como una excepcién a
la regla general la practica de dicha prueba, la cual encuentra su reconocimiento en la
referida ley adjetiva penal que estipula:

“Articulo 289: Cuando sea necesario practicar un reconocimiento,
inspeccién o experticia, que por su naturaleza o caracteristicas deban
ser considerados como acto definitivos e irreproducibles, o cuando deba
recibirse una declaracién que, por algun obstaculo dificil de superar, se
presuma que no podrd hacerse durante el juicio, el Ministerio Publico
o cualquiera de las partes podra requerir al Juez o Jueza de
Control que lo realice. Si el obstaculo no existiera para la fecha del

Articulo 287 COPP: El imputado o imputada, las personas a quienes se les haya dado intervencién en
el proceso y sus representantes, podran solicitar a el o la Fiscal practica de diligencias para el
esclarecimiento de los hechos. El Ministerio Publico las llevard a cabo si las considera pertinentes y
utiles, debiendo dejar constancia de su opinién contraria, a los efectos que ulteriormente correspondan.
Ob. Cit. La aplicacién efectiva del COPP. Universidad Catélica Andrés Bello. Tercera Jornada de Derecho
Procesal Pena. (Caracas 2000. Pag. 133.)

Articulo 14 COPP: El juicio sera oral y sélo se apreciaradn las pruebas incorporadas en la audiencia,
conforme a las disposiciones de este Cédigo.

Articulo 16 COPP: Los jueces o juezas que han de pronunciar la sentencia deben presenciar,
ininterrumpidamente, el debate y la incorporacién de las pruebas de las cuales obtienen su
convencimiento.

Articulo 17 COPP: Iniciado el debate, éste debe concluir sin interrupciones en el menor niimero de dias
consecutivos posibles.

Articulo 18 COPP: El proceso tendra caracter contradictorio.



debate, la persona deberd concurrir a prestar su declaracién.

El Juez o Jueza practicara el acto, si lo considera admisible,
citando a todas las partes, incluyendo a la victima aunque no se
hubiere querellado, quienes tendran derecho de asistir con las
facultades y obligaciones previstas en este Cddigo.

En caso de no haber sido individualizado el imputado, se citard para que
concurra a la practica de la prueba anticipada a un defensor o defensora
publica.” (Negrillas nuestras)

Dada la naturaleza de la reconstruccién de hechos como prueba anticipada y
el objetivo que persigue, no es un medio de prueba auténoma, sino un mecanismo para la
valoracién efectiva de otros medios de prueba, como los testimonios y experticias.
Respecto a ello la Sala de Casaciéon Penal en fecha 11 de agosto de 2008, mediante
decisiéon N.2 447 sefald, entre otras cosas, lo siguiente:

“...En cuanto a la solicitud realizada por la Defensa ante el Tribunal de
Control sobre la practica de la prueba de reconstruccién de los
hechos, la Sala evidencié lo siguiente:

En criterio de la Sala, la solicitud de reconstruccién de hechos
debe hacerse sobre la base de la llamada prueba anticipada,
en la fase de investigacidn, del proceso penal a tenor de lo
dispuesto en el articulo 307 del Cédigo Organico Procesal Penal, tal y
como lo dej6 sentado la Sala Penal, en la sentencia N° 728 del 18 de
diciembre de 2007:

“... de conformidad al contenido del articulo 307 del Cédigo Orgénico
Procesal Penal, Unicamente en casos que se deba preservar, actos
que por su naturaleza sean considerados como definitivos e
irreproducibles y, que no puedan ser practicados durante el juicio
oral, lo que constituye una justificada excepcién a los principios
generales de oralidad e inmediacién que rigen el proceso penal
acusatorio...”.

Corolario a lo antepuesto, nuestra Institucién cuenta con la Circular N° DFGR-
VF-DGAP-DGAJ-DRD-DPDM-004-2014 de fecha 08 de agosto de 2014, la cual trata el tema
de la prueba anticipada. La misma expresa, que dicho requerimiento debera realizarse de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 289 del Cédigo Orgénico Procesal Penal, a su
vez, hace énfasis en que cuando deba recibirse una declaracién que por algin obstaculo
dificil de superar, se presuma que no podrd hacerse durante el juicio, el Ministerio Publico
o cualquiera de las partes podrd requerir al juez de Control que se realice la
reconstrucciéon de hechos como prueba anticipada.

Ahora bien, hay que destacar que si bien es cierto que la solicitud de la prueba
anticipada puede ser requerida por cualquiera de las partes que integren el proceso con el
objeto de descubrir ciertas verdades de importancia para la causa, no deja de ser
relevante que dicha peticién debe interponerse ante el Juez de Control, siendo esté el
facultado para admitir o no dicho requerimiento, de ser admitida luego sera valorada en el
juicio oral y publico de acuerdo con las reglas de la sana critica, siempre y cuando la



misma este acompafada y sea adminiculada con otros medios probatorios, vale decir, la
reconstruccién de hecho por si sola no puede tenerse como una prueba auténoma e
independiente.

Consecuentemente, de acuerdo a la procedencia o no la reconstrucciéon de
hechos como prueba anticipada en la competencia de extorsién y secuestro, se entiende
que el obstaculo al cual se hace mencién en la solicitud N°16-16-F23-DCES-0035-2021, es
la dificil superacién del suceso del cual la victima padece un dafio, pues pudiera ser un
factor para impedir o dificultar la incorporacién de la declaracién del agraviado en la fase
de juicio. Sin embargo, con base a los fundamentos de derecho y aunado al enfoque
doctrinal antes expuesto, considera la Direccién de Revisién y Doctrina que, si es
procedente la reconstruccion de hechos como prueba anticipada, por estar
fundada dentro del marco legal de la Legislacion Venezolana, no considerando
que haya doble victimizacion, en tal sentido, se debe tener en cuenta que la
finalidad del proceso siempre sera para establecer la verdad de los hechos
mediante las vias juridicas determinadas en la ley.

No obstante, se puede presentar excepciéon y denegar la realizacién de esta
diligencia siempre que se presenten algunas experticias o informes médicos que justifique
el por qué la afectada no podra participar en la reconstruccién de hechos, o en su defecto,
en el juicio oral y publico, como seria por ejemplo el Reconocimiento de Evaluacion y
Diagndstico Mental Forense, donde su resulta determine la afectacién que presente la
victima respecto al hecho en cuestién, y que por ello, no puede ser sometida a este tipo
de actuaciones, en razén al Principio de Respeto a la Dignidad Humana establecido
en el Codigo Organico Procesal Penal Venezolano®.

°Articulo 10 COPP: En el proceso penal toda persona debe ser tratada con el debido respeto a la dignidad
inherente al ser humano, con protecciéon de los derechos que de ella derivan (...)
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La institucién de las medidas cautelares constituye un mecanismo garantista o
de tutela jurisdiccional que tiene por objeto preservar, ante un peligro inminente, el
aseguramiento efectivo de las resultas de la sentencia estimatoria que pueda llegar a
dictarse, ya que estan referidas a una solicitud que se formula ante el dérgano
jurisdiccional con el objeto de requerir la preservacion eficaz del derecho de accién, bien
durante el interin del proceso de cognicién o en la etapa de ejecucién.

Necesariamente estos instrumentos estan vinculados a un juicio, pues ella
tienen vital conexién, por su provisionalidad, a otro dictamen ulterior definitivo que
declarard la certeza del derecho discutido que segln la cual, aun estando ejecutoriadas,
pueden ser modificadas en la medida que cambie el estado de personas o cosas para la
cual se dictaron, ya que, dependen de un elemento intrinseco como lo es mutabilidad o
inmutabilidad de la situacién de hecho que se les dio tal origen. Su funcién primordial es
evitar la produccién de un perjuicio irreparable por la demora en la tramitacién de la
controversia.

En este aspecto los procesos cautelares, definidos como el conjunto de actos
orgadnicamente concatenados, tiene una razén conservativa o innovadora, y ello ofrece
base para analizar la clasificacién y subclasificacién que la doctrina ha venido
desarrollando, por cuanto se encuentran implicadas en la actividad propia de los
organismos del Estado encargados de prestar la tutela juridica conforme a las normas
preestablecidas. Para el maestro Devis Echandia (1966)! “No se trata de la declaracién de
un hecho o responsabilidad o de la constitucién de una relacién juridica, ni de ejecutar un
mandato y satisfacer el derecho que se tiene sin ser discutido, ni de dirimir un litigio, sino

1 Davis Echandia, Hernando. (1966). Nociones Generales de Derecho Procesal Civil. Editorial Aguilar. Madrid.
P. 143.
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de prevenir los dafios que el litigio pueda acarrear”. De ahi que la necesidad es de
buscarle una solucién preventiva, provisional, que pueda tener ocurrencia antes que el
proceso se inicie o después y mientras concluye su tramite”.

En este orden, las medidas cautelares, como se dijo, son aquellos instrumentos
cuyo objetivo es evitar todo riesgo que pudiera impedir el desarrollo adecuado del
proceso a través de los poderes de la jurisdiccién. Implica una funcién propia del juez que,
ampliando su labor cognitiva vinculada a las resultas del juicio, verifica la concurrencia de
los requisitos de procedibilidad como lo son: i) el “fumus boni iuris” (presuncién grave
del derecho), ii) el “fumus periculum in mora” (presuncién grave del riesgo por la
demora procesal), y iii) el “fumus periculum in damni” (fundado temor de que unas de
las partes pueda causar lesiones graves o de dificil reparacién al derecho de la otra).

Por ello, al estar debidamente identificadas, las primeras medidas cautelares
pueden llamarse “medidas cautelares nominadas o atipicas”; las segundas por estar
previstas en forma anénima, pueden catalogarse “medidas cautelares innominadas o
atipicas”, y las terceras, por estar previstas sin identificacién determinada y calificadas
de complementarias, se pueden distinguirse de “medidas cautelares innominadas
complementarias”.

Las medidas cautelares nominadas o tipicas se encuentran, v.g., en el
articulo 588 del Cdédigo de Procedimiento Civil, articulo 236 y 242 del Cédigo Organico
Procesal Penal, articulo 95 de la Ley Orgdnica sobre el Derecho de las Mujeres a Una Vida
Libre de Violencia, articulo 466 de la Ley Orgénica para la Proteccién del Nifio, Nifa y
Adolescente, y articulo 55 y 56 de la Ley Organica Contra la Delincuencia Organizada y
Financiamiento al Terrorismo, entre otras.

Las medidas cautelares innominadas o atipicas, si bien no se sefialan de
manera taxativa en el instrumento legal, el operador de justicia puede acordarla cuando
estime que existen fundados elementos de que unas de las partes procurard un dafio
grave o de dificil reparacién a la otra. Tales medidas se ubican en el Paragrafo Primero del
articulo 588 del Cdédigo de Procedimiento Civil, y numeral 9° del articulo 242 del Cédigo
Orgénico Procesal Penal. Sobre su distincién, se relinen en tres clases:

e Aseqgurativas. Son aquellas medidas que, al igual que las nominadas,
garantizan la satisfaccién de la pretensién del actor, bien recaida sobre un
derecho real, derecho personal o derecho de crédito. Noétese que la misma se
encuentra delimitada por el juez.

e Conservativas. Pretenden mantener el estado de la cosa (statu quo) existente
al momento de la demanda o perpetuar la legitimacién de la causa.

¢ Anticipativas. Son aquellas que se procura para adelantar provisionalmente la
satisfaccién de la pretensién deducida, es decir, con esta medida se satisface
temporalmente el derecho subjetivo de fondo.

Las medidas cautelares innominadas o indeterminadas, son
consideradas una clara manifestacién del poder cautelar del juez, que por su misma
naturaleza, son instrumentos preventivos y carecen de previsiones legales que la definen.

Otro sector de la doctrina hace alusién a las medidas cautelares abiertas.
Sobre esto, la legislacidon venezolana la incluyé en el Cédigo de Procedimiento Civil en
forma genérica, es decir, no establece ningln supuesto especifico para ser decretadas
luego de referirse al peligro en la mora. El autor La Roche (2004)2 nos ilustra que con

2 La Roche Ricardo Henriquez. (2004). Cédigo de Procedimiento Civil. Tomo IV. 2° Edicién Actualizada.
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ocasién al Pardgrafo Primero del articulo 588 de la ley adjetiva civil, no indica:

“...ninglin condicionamiento especifico para las medidas cautelares
atipicas, defendiendo tan solo el contenido de la medida cautelar, luego
de referirse al peligro en la mora. Expresa que tiene el tribunal la
potestad judicial (el Tribunal podra) de autorizar o de prohibir la ejecucién
de determinados actos, es decir, autorizacién o prohibicién de que otros
hagan; y la de agotar las providencias que tengan por objeto interrumpir
actos lesivos actuales, es decir <hacer cesar la continuidad de la
lesién>; frase esta genérica muy vasta en su contenido semantico”.

De manera que, no solo basta que las medidas cautelares nominadas o tipicas
e innominadas o atipicas e innominadas complementarias estén reconocidas en un cuerpo
normativo que faculte la peticién formal de las partes, que intervienen en el proceso, a
evitar un dafo irreparable, sino que también se encuentran integradas dentro de los
poderes del juez que la doctrina denomina la “jurisdiccion cautelar”, la cual
modernamente estan adheridas al sistema de tutela judicial de garantias individuales y/o
colectivas, cuyo objeto primordial es preservar la efectividad del derecho deducido.

Sobre este tdpico, el autor Duque Corredor (1999)3 sostiene que la jurisdiccion
cautelar “...garantiza la efectividad de la funcién publica de administrar justicia o
jurisdiccién y protege el derecho fundamental de la accién o de acceso a los tribunales, en
razén de la tardanza en obtener en el proceso una sentencia definitivamente firme”.

u

En ese orden de ideas, las respectivas leyes adjetivas establecen un conjunto
de restricciones a los operadores de justicia para dictar medidas preventivas. La primera
de ellas es la de que dichas medidas han de decretarse en los procesos pendientes
(pendente litis), salvo las excepciones expresamente contempladas en el ordenamiento
juridico*, y la segunda es la de que, salvo que asi se les permita®, tampoco los jueces
pueden dictar de oficio tales medidas. En tal sentido, los operadores de justicia, deben
limitar las medidas preventiva a los bienes o derechos que resulten estrictamente
necesarios para satisfacer las resultas de la controversia en franca relacion a la pretension
planteada.

Esto ha sido reconocido por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia en sentencia N° 1067 del 3 de noviembre de 2011 (Caso: Sociedad Mercantil
Astivenca Astilleros de Venezuela, C.A.), quien indicd, entre otras cosas, que:

“...frente al presente reconocimiento del poder cautelar general
de los érganos que integran el Poder Judicial, podria argumentarse
en contra, que se obvia el caracter instrumental de las medidas
cautelares, que se concretan en la pendencia de las mismas en un
proceso principal.

Ciertamente, esta Sala reconoce que como principio general se deduce la
necesidad de que las medidas cautelares se soliciten, como muy pronto,
al momento de la interposicién de la demanda, pero ello en forma alguna

Ediciomes Liber. Caracas. P. 287.

Duque Corredor, Roman. (1999). Apuntaciones Sobre el Procedimiento Civil Ordinario. Tomo Il. Ediciones
Fundacién Projusticia. Caracas. P. 138.
V.g. Cuando se tratan de las medidas autosatisfactivas de proteccién a la actividad agraria y a la
biodiversidad prevista en el art. 196 de la ley de Tierras y Desarrollo Agrario, o relacionado al derecho de
explotacién indicado en el art. 112 de la Ley Sobre Derecho de Autor.

Como bien lo indica, v.g., art. 130 de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia.



niega la existencia y necesidad de reconocer, la posibilidad de solicitar
medidas cautelares antes de la interposiciéon de la respectiva accién, o
incluso sin que ello deba verificarse con posterioridad”. (En negrillas
anadidas).

Ahora bien, visto lo anterior, la Direccidon de Revision y Doctrina procede a
analizar lo siguiente:

Determinar si la Juez Sexta (6°) de Primera Instancia en lo Civil,
Mercantil, Transito y Bancario de la Circunscripcién del Area
Metropolitana de Caracas, puede o no decretar esas medidas cautelares
como consecuencia de un amparo constitucional en especifico la medida
de “prohibicién de salida del pais”.

Como fue establecido anteriormente, las medidas cautelares constituye un
mecanismo garantista o de tutela jurisdiccional que tiene por objeto preservar, ante un
peligro inminente, el aseguramiento efectivo de las resultas de la sentencia estimatoria
que pueda llegar a dictarse, pues, estan referidas a una solicitud que formula, el
interesado, ante el érgano jurisdiccional con el quid de requerir la preservacién eficaz del
derecho de accién, bien durante el interin del proceso de cognicién o en la etapa de
ejecucion.

En este orden, el articulo 585 y 588 del Cddigo de Procedimiento Civil, sefala lo
gue a continuacién se transcribe:

“Articulo 585.- Las medidas preventivas establecidas en este Titulo las
decretara el Juez, sélo cuando exista riesgo manifiesto de que quede
ilusoria la ejecucién del fallo y siempre que se acompafie un medio de
prueba que constituya presuncién grave de esta circunstancia y del
derecho que se reclama”.

“Articulo 588.- En conformidad con el Articulo 585 de este Cddigo, el
Tribunal puede decretar, en cualquier estado y grado de la causa, las
siguientes medidas:

1° El embargo de bienes muebles;
29 El secuestro de bienes determinados;
3¢ La prohibicién de enajenar y gravar bienes inmuebles.

Podra también el Juez acordar cualesquiera disposiciones
complementarias para asegurar la efectividad y resultado de la medida
que hubiere decretado.

Paragrafo Primero: Ademas de las medidas preventivas anteriormente
enumeradas, y con estricta sujecion a los requisitos previstos en el
Articulo 585, el Tribunal podrd acordar las providencias cautelares que
considere adecuadas, cuando hubiere fundado temor de que una de las
partes pueda causar lesiones graves o de dificil reparacién al derecho de
la otra. En estos casos para evitar el dano, el Tribunal podra autorizar o
prohibir la ejecucién de determinados actos, y adoptar las providencias
gue tengan por objeto hacer cesar la continuidad de la lesién.

Paragrafo Segundo: Cuando se decrete alguna de las providencias
cautelares previstas en el Pardgrafo Primero de este Articulo, la parte
contra quien obre la providencia podré oponerse a ella, y la oposicién se
sustanciard y resolverd conforme a lo previsto en los Articulos 602, 603 y



604 de este Cédigo.

Paragrafo Tercero: El Tribunal podra, atendiendo a las circunstancias,
suspender la providencia cautelar que hubiere decretado, si la parte
contra quien obre diere caucidn de las establecidas en el Articulo 590. Si
se objetare la eficacia o suficiencia de la garantia, se aplicara lo
dispuesto en el Unico aparte del Articulo 589".

Como observamos, la ley adjetiva civil estipula las medidas tipicas y atipicas
las cuales atiende a la facultad de los jueces en garantizar la eficacia de las decisiones
que lleguen a dictarse y la de evitar danos irreparable o de dificil reparacién a las partes
mientras dure el proceso, y para ello, el jurisdicente debe constatar los supuestos de
procedibilidad reiterado por la Sala Constitucional en sentencia N° 653 del 4 de abril
de 2003 (Caso: Juan Carlos Veladsquez Abreu, y otros), es decir:

“...para acordar una medida cautelar innominada de las previstas en el
pardgrafo primero del articulo 588 del Cédigo de Procedimiento Civil, se
requiere cumplir las condiciones generales para la procedencia de las
cautelas procesales previstas en el articulo 585 eiusdem, esto es:

1. Debe existir riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucidn del
fallo (periculum in mora) y medio de prueba suficiente del cual se
desprenda ello.

2. Debe existir presuncién grave del derecho que se reclama (fumus
boni iuris) y medio de prueba del cual se desprenda
suficientemente ello.

Adicionalmente, es necesario acotar que los extremos requeridos por la
norma antes transcrita son necesariamente concurrentes junto al
especial extremo consagrado en el Pardgrafo Primero del articulo 588
eiusdem, es decir, cuando hubiere fundado temor de que se causen
lesiones graves o de dificil reparaciéon. Asi pues, que faltando Ia
prueba de cualquier de estos elementos, el juez no podria bajo
ningun aspecto decretar la medida preventiva”.

Sobre el supuesto “fumus periculum in damni”, la Sala Constitucional en
decision N° 263 de fecha 6 de abril de 2016 (Caso: sociedad mercantil Escotel
Software, INC.) adujo que, dicha exigencia, estd prevista en el articulo 588 del Cédigo de
Procedimiento Civil -referida al fundado temor de que unas de las partes pueda causar
lesiones graves o de dificil reparacién-, vale decir, tal presupuesto es adicional al “fumus
boni iuris” y al “fumus periculum in mora” cuando se trata del decreto de medidas
cautelares innominadas, mdas no asi para el otorgamiento de medidas cautelares tipicas
referidas al embargo de bienes muebles, secuestro de bienes determinados, o a la
prohibicién de enajenar y gravar de bienes inmuebles.

Ahora bien, con ocasién a la prohibicién de salida del pais sin autorizacién del
6érgano de justicia como medida cautelar atipica en el proceso civil, debemos sefalar que
los instrumentos juridicos innominados, y entre las que se destacan las medidas
cautelares de tal naturaleza, deben en lo posible limitarse y restringirse, por su atipicidad
y falta de regulacién normativa, a los casos en que los instrumentos juridicos nominados
resefien, ya que, son aquellos quienes tienen la previsidn especial y especifica dictado por
el ordenamiento juridico.
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De forma que, si bien es cierto, el poder cautelar general del juez son
mandatos preventivos, autorizatorios, prohibitivos, asegurativos o conservativos, como lo
indica la parte in fine del Pardgrafo Primero del articulo 588 del Cédigo de Procedimiento
Civil, no es menos cierto que el mismo precepto indica que *“...el Tribunal podra
acordar las providencias cautelares que considere adecuada...”.

Por consiguiente, al ser una medida estrictamente discrecional, el instrumento
cautelar debera ser ponderado, motivado, proporcionado, razonable y autosuficiente,
puesto que, debe contener de modo fehaciente la medida peticionada, y de manera
especial, la indicacién y el andlisis de la lesién temida con el sustento probatorio que
confirme la amenaza o la posible lesién vinculada al objeto del proceso (fumus
periculum in damni), pues como lo sefial6 Ronddén de Sansé (1996)¢ “...las mismas
deben adaptarse a la naturaleza del derecho que se demanda, por lo cual no toda
medidas cautelares que la ley regula son aplicables a cualquier proceso”.

No obstante, la Direcciéon de Revision y Doctrina considera que con la
inclusién del Paragrafo Primero en el articulo 588 del Cédigo de Procedimiento Civil, el
cual indica que “...el Tribunal podra acordar las providencias cautelares que
considere adecuada...”, referida a las medidas innominadas o indeterminadas que se
dictan en los litigios civiles, se acoge a la moderna solucién del derecho comparado con
respecto a la existencia de una potestad cautelar genérica en el proceso civil, ya que en
palabra de Duque Corredor (1999)’, al juez, se le permite “...adoptar medidas
anticipativas que juzgue adecuadas para evitar a las partes, antes de la sentencia, una
lesién grave o de dificil reparacién, o para asegurar provisionalmente los efectos de la
decisién sobre el fondo”.

Al hacer un analisis de la locucién verbal podrd, segin la Real Academia
Espafiola®, observamos que se conjuga con el vocablo poder que proviene del lat. vul.
*potére, creado sobre ciertas formas del verbo posse 'poder', como potes 'puedes’,
potéram 'podia’', potuisti 'pudiste', que como verbo transitivo a la expresién podra,
significa “tener expedita la facultad o potencia de hacer algo”.

Refiriéndonos al caso que nos ocupa, el articulo 23 del Cédigo de
Procedimiento Civil prevé que cuando la ley estipula "El Juez o Tribunal puede o podra",
se entiende que lo autoriza para obrar seguin su prudente arbitrio, consultando lo mas
equitativo o racional, en obsequio de la justicia y de la imparcialidad. En consecuencia, si
bien la medida cautelar innominada es discrecional como se pone de manifiesto a la
palabra podra acordar, esa discrecionalidad para Calderdn, citado por La Roche (2004)°,
no es para “...conceder o denegar la medida -si asi fuera sobrarian los presupuestos-, sino
para elegir, caso de ser fundamentada, aquella que goce esa caracterizacién necesaria
segUn las circunstancias, para asegurar la efectividad de la sentencia”.

De modo que, circunscribiéndonos al proceso penal, las medidas cautelares
segln Sendra, citado por Rivera (2012)!°, son “...aquellos actos procesales que consisten
en una declaraciéon de voluntad del érgano jurisdiccional dirigida contra una persona
determinada sobre la que existen indicios racionales que le atribuyen la comisién de un
hecho punible y concurren determinadas circunstancias que hacen prever la posibilidad

6 XXIl Jornadas “J.M Dominguez Escobar”. Derecho Procesal Civil. EI C.P.C Diez afios después. (1996). Lara.

Venezuela. P. 319.

7 Ibidem.
8 https://dle.rae.es/poder?’m=form#conjugacionglYYu3wW
®  Ibidem.

10 Rivera Morales, Rodrigo. (2012). Manual de Derecho Procesal Penal. Editorial Libreria J. Rincéon G. C.A.

Barquisimeto - Republica Bolivariana de Venezuela. P. 734.



de su ocultamiento personal y/o patrimonial, las cuales restringen derechos de libertad y/
o de disposiciéon o administracién de bienes, para asegurar la eficacia de la del proceso y
la sentencia”.

En términos sui generis, las medidas cautelares personales, patrimoniales o de
seguridad descrita en el ordenamiento juridico del proceso penal venezolano indica los
presupuestos para su decreto, recayendo en el fumus boni iuris, periculum in mora y
el periculum libertatis, siendo que los dos primeros son concurrentes necesarios,
mientras que el tercero - surgido por la doctrina moderna y referido al peligro que implica
la libertad del imputado en el transcurso de la litis penal- procede en situaciones
especiales.

Ahora bien, dentro de las categorias de medidas cautelares encontramos la
prohibicién de salida del pais sin la autorizacién del érgano de judicial. Esta medida es un
instrumento tipico descrita en los procesos penales o en aquellos procesos referidos a
Instituciones Familiares o a los asuntos contenidos en el Titulo Il de la Ley Orgénica Para
la Proteccién del Nifio, Nifla y Adolescente.

Para mayor abundamiento de lo antecedido, el numeral 4° del articulo 242 del
Codigo Organico Procesal Penal sefiala:

“Modalidades
Articulo 242.- Siempre que los supuestos que motivan la privacién
judicial preventiva de libertad puedan ser razonablemente satisfechos
con la aplicacién de otra medida menos gravosa para el imputado o
imputada, el tribunal competente, de oficio o a solicitud del Ministerio
Publico o del imputado o imputada, deberd imponerle en su lugar,
mediante resolucién motivada, algunas de las medidas siguientes:

...//... (omissis)

4. La prohibicion de salir sin autorizacion del pais, de la localidad
en la cual reside o del éambito territorial que fije el tribunal”. (En
negrillas lo nuestro).

El articulo 95, en su numeral 2°, de la Ley Organica sobre el Derecho de
las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, prevé:

“Articulo 95.- E|l Ministerio Publico podrd solicitar al Tribunal de
Violencia contra la Mujer en funciones de control, audiencia y medidas, o
en funciones de juicio, si fuere el caso, las siguientes medidas
cautelares:

...//... omissis

2. Orden de prohibicion de salida del pais del presunto agresor,
cuyo término lo fijaréd el tribunal de acuerdo con la gravedad de los
hechos”. (En negrillas anadidas).

Indica el literal a) del parédgrafo primero del articulo 466 de la Ley Organica
Para la Proteccion del Nifo, Nifia y Adolescente, lo que sigue



“Articulo 466. Medidas preventivas.

Las medidas preventivas pueden decretarse a solicitud de parte o de
oficio, en cualquier estado y grado del proceso. En los procesos referidos
a Instituciones Familiares o a los asuntos contenidos en el Titulo Ill de
esta Ley, es suficiente para decretar la medida preventiva, conque la
parte que la solicite, sefiale el derecho reclamado y la legitimacién que
tiene para solicitarla. En los demas casos, sélo procederan cuando exista
riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucién del fallo y siempre
que se acompafe un medio de prueba que constituya presuncién grave
de esta circunstancia y del derecho que se reclama.

Paragrafo Primero. El juez o jueza puede ordenar, entre otras, las
siguientes medidas preventivas:

a) Medida de arraigo o prohibiciéon de salida del pais al nifio, nifia,
adolescente, su padre, madre, representantes o responsables, o a
terceras personas que ejerzan la Responsabilidad de Crianza”. (En
negrillas lo nuestro).

De acuerdo a los razonamientos antes expuestos, denotamos entonces que la
prohibicién de salida del pais sin la debida autorizacién del érgano judicial es un medida
cautelar nominada o tipica previstas en los procesos penales o en aquellos procesos
referidos a Instituciones Familiares o a los asuntos contenidos en el Titulo Il de la Ley
Orgénica Para la Proteccién del Nifio, Nifia y Adolescente.

No obstante, la Direccion de Revision y Doctrina reitera que con la
inclusion del Paragrafo Primero en el articulo 588 del Cédigo de Procedimiento Civil, el
cual indica que “...el Tribunal podra acordar las providencias cautelares que
considere adecuada...”, referida a las medidas innominadas o indeterminadas que se
dictan en los litigios civiles, el juez no podria bajo ningln aspecto decretar la medida
preventiva si no concurren los siguientes supuestos: i) fumus periculum in damni
(temor fundado de la amenaza, lesiones que se pueda causar o de dificil reparacién), ii)
fumus boni iuris (con pruebas necesarias) y el iii) fumus periculum in mora (con la
probatica suficiente), requeridos por la norma antes transcrita y de acuerdo a las
sentencias N° 653 del 4 de abril de 2003 y N° 263 de fecha 6 de abril de 2016 de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

“Modalidades
Articulo 242.- Siempre que los supuestos que motivan la privacién
judicial preventiva de libertad puedan ser razonablemente
satisfechos con la aplicacién de otra medida menos gravosa para el
imputado o imputada, el tribunal competente, de oficio o a solicitud
del Ministerio Publico o del imputado o imputada, deberd imponerle
en su lugar, mediante resolucién motivada, algunas de las medidas
siguientes:

...//... (omissis)

4. La prohibicion de salir sin autorizacion del pais, de la localidad
en la cual reside o del ambito territorial que fije el tribunal”. (En
negrillas lo nuestro).

El articulo 95, en su numeral 2°, de la Ley Orgdnica sobre el Derecho de
las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, prevé:



“Articulo 95.- E|l Ministerio Publico podrd solicitar al Tribunal de
Violencia contra la Mujer en funciones de control, audiencia y medidas, o
en funciones de juicio, si fuere el caso, las siguientes medidas
cautelares:

...//... omissis

2. Orden de prohibicion de salida del pais del presunto agresor,
cuyo término lo fijara el tribunal de acuerdo con la gravedad de los
hechos”. (En negrillas anadidas).

Indica el literal a) del paragrafo primero del articulo 466 de la Ley Organica
Para la Proteccion del Nifo, Nifha y Adolescente, |0 que sigue

“Articulo 466. Medidas preventivas.

Las medidas preventivas pueden decretarse a solicitud de parte o de
oficio, en cualquier estado y grado del proceso. En los procesos referidos
a Instituciones Familiares o a los asuntos contenidos en el Titulo Ill de
esta Ley, es suficiente para decretar la medida preventiva, conque la
parte que la solicite, sefiale el derecho reclamado y la legitimacién que
tiene para solicitarla. En los demas casos, sélo procederan cuando exista
riesgo manifiesto de que quede ilusoria la ejecucién del fallo y siempre
que se acompane un medio de prueba que constituya presuncién grave
de esta circunstancia y del derecho que se reclama.

Paragrafo Primero. El juez o jueza puede ordenar, entre otras, las
siguientes medidas preventivas:

a) Medida de arraigo o prohibicion de salida del pais al nifio, nifia,
adolescente, su padre, madre, representantes o responsables, o a
terceras personas que ejerzan la Responsabilidad de Crianza”. (En
negrillas lo nuestro).

De acuerdo a los razonamientos antes expuestos, denotamos entonces que la
prohibicién de salida del pais sin la debida autorizacién del érgano judicial es un medida
cautelar nominada o tipica previstas en los procesos penales o en aquellos procesos
referidos a Instituciones Familiares o a los asuntos contenidos en el Titulo Il de la Ley
Orgénica Para la Proteccidén del Nifio, Nifia y Adolescente.

No obstante, la [...] reitera que con la inclusién del Pardgrafo Primero en el
articulo 588 del Cédigo de Procedimiento Civil, el cual indica que “...el Tribunal podra
acordar las providencias cautelares que considere adecuada...”, referida a las
medidas innominadas o indeterminadas que se dictan en los litigios civiles, el juez no
podria bajo ningln aspecto decretar la medida preventiva si no concurren los siguientes
supuestos: i) fumus periculum in damni (temor fundado de la amenaza, lesiones que
se pueda causar o de dificil reparacién), ii) fumus boni iuris (con pruebas necesarias) y
el iii) fumus periculum in mora (con la probatica suficiente), requeridos por la norma
antes transcrita y de acuerdo a las sentencias N° 653 del 4 de abril de 2003 y N° 263
de fecha 6 de abril de 2016 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia.



