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Resumen

Las reformas efectuadas al Cédigo Orgéanico Procesal Penal
progresivamente han incorporado restricciones a laaplicacion
de algunas de sus instituciones respecto de ciertos delitos; tal
circunstancia, sumadaa la indeterminacion en su denominacion,
compromete el principio de legalidad y por tanto la seguridad
juridica, al favorecer la discrecionalidad en la interpretacion.
Especial mencion merecen los delitos contrael patrimonio pdblico
entre los tipos penales impactados por esos cambios legislativos.
Palabras clave: corrupcion, alternativas, patrimonio publico,
cosa publica.

Alternatives to the continuation of the process and
crimes for which release from custody is not possible.
The case regarding crimes against public assets

Abstract

The reforms to the Organic Code of the Criminal Justice Process
have progressively incorporated restrictions on the use of certain
measures in relation to particular kinds of crime. This trend,
added to the indeterminacy of its label, favours discretion in
its interpretation and compromises the principle of legality and
therefore legal security. Among the crimes affected by these
legislative changes, special mention needs to be made of crimes
against public assets.

Keywords: corruption, alternatives, public assets, public interest.
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Alternatives a la poursuite du processus et délits non
susceptibles de libération. Situation des délits contre
le patrimoine public

Résumé

Les réformes menées au Code organique de procédure pénale
ont progressivement incorporeé des contraintes a I'application
de certaines de ses institutions en ce qui concerne certains
délits ; cette situation, ajoutée a l'indétermination dans sa
dénomination, va a I'encontre du principe de Iégalité et, par
conséquent, de la sécurité juridique car elle favorise toute
interprétation arbitraire. 1l faut donc évoquer les délits contre
le patrimoine public parmi les types d'infractions pénales
affectés par ce type de modifications législatives.

Mots clés: corruption, alternatives, patrimoine public, chose
publique.

Alternativas a prossecucéo do processo e
delitos inafiancaveis. Situagdo dos delitos
contra o patriménio publico

Resumo

As reformas realizadas no ambito do Cddigo Organico
Processual Penal progressivamente tém incorporado restricoes
aaplicacdo de algumas de suas institui¢des a respeito de certos
delitos; tal circunstancia, somada a indeterminagdo na sua
denominacgdo, compromete o principio da legalidade e, por
tanto a seguranca juridica, ao favorecer a discricionariedade
na interpretagéo. Especial atengdo merecem os delitos contra
0 patriménio publico dentre os tipos penais impactados por
essas mudancas legislativas.

Palavras chave: corrupcéo, alternativas, patriménio publico,
coisa publica.
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1.- Introduccion

Con lainconstitucional reforma del Codigo Organico Procesal Penal realizada
mediante Decreto-Ley en junio 2012, se incorpor6 al citado cuerpo normativo,
un elenco de delitos cuya atribucion impide el acceso a ciertas medidas por
parte del imputado o penado, a saber, principio de oportunidad (articulo
38), suspension condicional del proceso (articulo 43), tramitacion por el
procedimiento para juzgar delitos menos graves (articulos 65y 354), duracion
del plazo prudencial fijado judicialmente al Ministerio Publico para la
conclusion de lainvestigacion (articulo 295), ejecucion inmediata de la orden
de libertad dictada por el juez (articulos 374 y 430), cuota de rebaja de
pena en caso de sentencia condenatoria por admision de los hechos (articulo
375) y el regimen de progresividad dirigido al otorgamiento de la libertad
condicional (paragrafo segundo del articulo 488).

Tales limitaciones puede dar lugar a calificar como inexcarcelables los delitos
de homicidio intencional, violacion; delitos que atenten contra la libertad,
integridad e indemnidad sexual de nifios, nifias y adolescentes; secuestro, el
delito de corrupcion, delitos que causen grave dafio al patrimonio publico y
laadministracion publica; trafico de drogas de mayor cuantia, legitimacion
de capitales, contra el sistema financiero y delitos conexos, delitos con
multiplicidad de victimas, delincuencia organizada, violaciones graves a los
derechos humanos, lesa humanidad y delitos graves contra la independencia
y seguridad de la naciony crimenes de guerra.

Sibien, como ya se indic, las restricciones derivadas de la investigacion o
condena por alguno de los citados delitos aplican respecto de diversas
instituciones procesales, centraremos nuestro analisis fundamentalmente en
suimpacto en las alternativas a la prosecucion del proceso y particularmente
en las dudas que emergen de la mencion al "delito de corrupcion™y a los
"delitos que causen grave dafio al patrimonio publico™.

2.- Fundamento y procedencia de las alternativas a la prosecucion
del proceso

Las distintas instituciones contempladas en los codigos que rigen el
procedimiento penal aprobados fundamentalmente a partir de la década de
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los noventa del siglo XX, denominadas supuestos de excepcion al ejercicio
de laaccidn penal (Codigo Procesal Penal de Guatemala, Codigo Procesal
Penal de Costa Rica, Codigo Procesal Penal de Chile, Codigo Procesal
Penal de El Salvador, Codigo Procesal Penal de Pert, Codigo Procesal
Penal de Paraguay, Codigo de Procedimiento Penal de Colombia, entre
otros) soluciones alternas y formas de terminacién anticipada del proceso
(Cddigo Nacional de Procedimientos Penales de México) o, como en \en-
ezuela, alternativas a la prosecucion del proceso, se insertan en el modelo
de justicia restaurativa alineado con el sistema procesal penal acusatorio, en
tanto que el proceso se concibe ya no con una vision aflictiva o instrumento
de persecucion sino como un instrumento para reestablecer el orden social
quebrantado con la comision del delito y un medio para lograr la reparacion
del dafio causado a la victima, lo cual explica que precisamente se declare
esto ultimo como uno de los objetivos del proceso penal.t

Las salidas 0 medios alternos son "instituciones y mecanismos creados por
el legislador para dar una respuesta adecuada a ciertas situaciones de
transgresion a las normas legales que resulten socialmente mas convenientes
para los imputados y las victimas, dentro de una nueva politica criminal, que
vamas alla de lamera imposicion de una pena..." .2

Respecto de las alternativas a la prosecucion del proceso, afirmaba el legislador
en la Exposicion de Motivos del COPP 1998, que tales innovaciones en nuestro
sistema procesal penal, "se basan en criterios de economia procesal y
constituyen unaalternativa ante procesos largos y costosos”. Ahora bien, la
posibilidad de poner fin a la persecucion penal en una etapa temprana del
proceso, que, ademas de evitar los efectos estigmatizantes de la pena privativa
de libertad y ahorrar al Estado el desarrollo de un proceso con todos los
costos que ello implica desde el punto de vista de los recursos humanos y
materiales, procura la pacificacion de las relaciones entre el imputado y la
victima, aplica respecto de la denominada pequefiay mediana criminalidad, lo
cual se deduce, en algunos casos, de la referencia expresa a ciertos delitos o

1 En este sentido, articulos 23 y 120 del COPP 2021.
2 Hermosilla Iriarte, cit. Por Gonzalez Obregon, C. Manual Practico del Juicio Oral, 4% Edicion,
Meéxico, Tirant lo Blanch Manuales, 2016, p. 87.
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al bien juridico lesionado por el hecho, tal como sucede con los acuerdos
reparatorios, o0 al quantum de la pena, como se aprecia en el caso del principio
de oportunidad y en la suspension condicional del proceso.

3.- Principio de oportunidad

El principio de oportunidad regulado en el articulo 38 del COPP (2021) y
sustentado en nuestro marco constitucional,® constituye una excepcién al
principio de legalidad procesal, conforme al cual el Ministerio Publico, ensu
condicion de sujeto procesal titular del “ejercicio™ de laaccion penal -lo cual
realiza en nombre del Estado, tal como lo disponen el articulo 285.4
Constitucional y articulo 11 del COPP (2021)- previa autorizacion judicial,
prescinde del referido ejercicio en casos taxativamente sefialados en la citada
norma, tratdndose por tanto de supuestos de oportunidad reglados.

Segun Betancourt,* en el entendido de que la prescindencia de la persecucién
penal atiende al reconocimiento de la limitacion de los recursos, es menester que
el Ministerio Pblico racionalice con prudenciasu utilizacion en el seguimiento de
los hechos punibles, excluyendo los asuntos de poca monta o bagatelas, por lo
que los criterios de oportunidad, teéricamente deben estar limitados a dos
supuestos: a) que se trate de delitos de escaso impacto o alarmasocial, y b) que
la pena sea innecesaria o su aplicacion resulte de poca importancia en términos
de politicacriminal. Efectivamente esto se corresponde con laregulacion contenida
en lalegislacion venezolana, segtin la cual, el o la Fiscal del Ministerio Pdblico
podré solicitar al Juez o Jueza de Control autorizacion para prescindir, total o
parcialmente, del ejercicio de laaccion penal, o limitarlaaalguna de las personas
que intervinieron en el hecho, en cualquiera de los supuestos siguientes:

1. Cuando se trate de un hecho que por su insignificancia o por su poca
frecuencia no afecte gravemente el interés publico, excepto, cuando el

3 El fundamento constitucional del principio de oportunidad estd contemplado en el articulo 285.4
de la Carta Magna que, al describir las atribuciones del Ministerio Publico, dispone que este 6rgano
debe ejercer en nombre del Estado la accion penal en los casos en que para intentarla o proseguirla
no fuere necesaria instancia de parte, salvo las excepciones establecidas en la ley. Precisamente
estas excepciones son desarrolladas por el COPP en el articulo 38.

4 L6pez Betancourt, E. Derecho Procesal Penal, Segunda edicion (e-Book), Tercera edicion impresa,
Meéxico, IURE editores, 2018, p. 91.
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maximo de la pena exceda de los ocho afios de privacion de libertad, o se
cometa por un funcionario o funcionaria, empleado publico o empleada
publica, en ejercicio de su cargo o por razén de él.

2. Cuando la participacion del imputado o imputada, en la perpetracion del
hecho se estime de menor relevancia, salvo que se trate de un delito cometido
por funcionario o funcionaria, empleado publico o empleada publica, en
ejercicio de su cargo o por razon de él.

3. Cuando en los delitos culposos el imputado o imputada, haya sufrido a
consecuencia del hecho, dafio fisico o moral grave que torne
desproporcionada la aplicacion de una pena.

4. Cuando la pena o medida de seguridad que pueda imponerse por el
hecho o la infraccion, de cuya persecucion se prescinde, carezca de
importancia en consideracion a la pena o medida de seguridad ya impuesta,
o alaque se debe esperar por los restantes hechos o infracciones, o a laque
se leimpuso o se le impondriaen un procedimiento tramitado en el extranjero.

Si bien los casos descritos en los cuatro numerales del articulo 38, se adectian
alos dos supuestos que refiere Betancourt, debe advertirse que el argumento
de banalidad o insignificancia del hecho punible es dificil de asimilar por las
victimas, maxime si el COPP no ha contemplado como una exigencia para
su aprobacion, la reparacion del dafio causado. En el caso venezolano se
han privilegiado las ventajas de la descongestion del sistema penal para la
eficiencia del sisterma de administracion de justicia pena,l en tanto el Ministerio
Publico puede dedicar mayor atencion a las causas por delitos lesivos de
bienes juridicos de envergadura.

Se excluye de laaplicacion de esta alternativa a la prosecucion del proceso
el catalogo de delitos que hemos calificado como inexcarcelables, a saber,
homicidio intencional, violacién; delitos que atenten contra la libertad,
integridad e indemnidad sexual de nifios, nifias y adolescentes; secuestro, el
delito de corrupcion, delitos que causen grave dafio al patrimonio publicoy
laadministracion publica; trafico de drogas de mayor cuantia, legitimacion
de capitales, contra el sistema financiero y delitos conexos, delitos con
multiplicidad de victimas, delincuencia organizada, violaciones graves a los
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derechos humanos, lesa humanidad, delitos graves contra la independencia
y seguridad de lanaciony crimenes de guerra. El analisis de tales exclusiones
se realiza méas adelante.

4.- Acuerdos reparatorios

Los acuerdos reparatorios constituyen un arreglo o convenio sustentado en
los valores provenientes de la justicia restaurativa, relacionados con el llamado
"interés preponderante de la victima, realizado entre ésta'y el imputado en
virtud del cual el mismo se obliga a reparar a la victima el dafio provocado
por el delito™.®

Por su parte, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justiciaenel
fallo N° 785 del 6 de mayo de 2005° ha sostenido que:

"... lainstitucion de los acuerdos reparatorios, COmo mecanismos
alternativos a la prosecucion del proceso en los sistemas
procesales penales modernos, tiende a simplificar el proceso a
objeto de reparar integralmente el dafio causado a la victima, sin
menoscabar los derechos del imputado, si éste ha admitido los
hechos y ha manifestado su voluntad libre y consciente para la
realizacion del acuerdo y obtener una sentencia condenatoria, en
caso de incumplimiento, lo cual permite que se pueda prescindir
del juicio oral y pablico.

En tal sentido, la Sala de Casacion Penal de este Tribunal Supremo
de Justicia en decisién nimero 1661 del 19 de diciembre de 2000
(Caso: Nally Rafael Hernandez Jiménez) indico que:

"El interés entre la victima y el imputado de celebrar el acuerdo
reparatorio es la resolucion alternativa del conflicto surgido,
indemnizandose a la victima con una justa reparacién, ademas de
lograrse la extincion de la accién penal, que por razones de economia
procesal, constituye una solucion para evitar procesos largos y
COSt0s0s.

® Ob. Cit., p. 188.
¢ Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/Mayo/785-060505-03-2841.htm
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La procedencia 0 no de recursos, contra las decisiones que se dicten
con motivo de la aplicacion del procedimiento que por acuerdos
reparatorios celebren la victima y el imputado, radica en el hecho de
que dichas decisiones pudieran tener caracter de definitivas una vez
que se verifique su cumplimiento, y éstas ser dictadas en violacion de
la ley, tanto en su forma como en el fondo, lo cual obviamente influiria
en el resultado del juicio. En tal virtud, dicha decision queda sujeta al
control por parte del 6rgano jurisdiccional de alzada.

Este criterio contiene un aspecto fundamental, precisado con toda
claridad por Alberto Binder, en su obra 'Introduccion al Derecho
Procesal Penal', el cual sefiala, que 'la impugnabilidad de la
sentencia y de otros fallos importantes se vincula a las garantias
judiciales minimas; y un proceso penal garantizador debe establecer
el derecho o la facultad de recurrir el fallo'.

No se puede soslayar este principio cuando es consagrado en
instrumentos internacionales que comprometen a Venezuela y que
inspiraron los principios garantistas rectores del Cédigo Organico
Procesal Penal, y es asi que la propia Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José), en el numeral 2 de su articulo
8, establece: 'Durante el proceso, toda persona tiene derecho a recurrir
del fallo ante juez o Tribunal Superior".

En este sentido, el articulo 40 del Cédigo Organico Procesal Penal
vigente’ establece que el Juez podra aprobar acuerdos reparatorios
entre la victima y el imputado cuando el hecho punible recaiga
sobre bienes juridicos disponibles de caracter patrimonial, o cuando
se trate de delitos culposos contra las personas, después de haber
verificado que las partes lo cumplieron en forma libre y con pleno
conocimiento de sus derechos.

En este orden de ideas, la tutela judicial efectiva garantiza a las

partes la posibilidad de interponer los recursos establecidos en la
Ley, la procedencia o no de los recursos contra la decision que se

" Actualmente articulo 38.
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dicte con ocasion de los acuerdos reparatorios celebrados entre
la victima y el imputado, radica en el hecho de que la referida

decision pudiera ser dictada en violacion de la ley...".

Respecto de esta alternativa a la prosecucion del proceso, vigente en Ven-
ezuela desde marzo 1998 -dado que formd parte de las instituciones a las
que se otorgd vigencia anticipada una vez aprobado el COPP (1998)- no
contempla la ley otra limitacion adicional a que el hecho punible objeto del
proceso, recaiga exclusivamente sobre bienes juridicos disponibles de
caracter patrimonial, 0 se trate de delitos culposos contra las personas (articulo
41, COPP 2021). Enrelacion con esta Gltima regulacion, se advierte que la
misma no solo supone que el delito haya sido perpetrado por imprudencia,
negligencia, impericia o inobservancia normativa, sino que también considera
la naturaleza del bien juridico lesionado, pues incluso en casos de homicidio
(culposo) se podria aprobar un acuerdo reparatorio.

Si bien lamayoria de los hechos punibles recaen sobre una persona afectando
su honor, propiedad, libertad, etc., debe entenderse que la exigencia de que
se trate de un "'delito culposo contra las personas”, ante la ausencia de alguna
prevision especial, solo podria aplicar respecto de los delitos contenidos en
el Titulo IX del Libro Segundo del Cédigo Penal, el cual precisamente de-
scribe los "Delitos contra las Personas", y en los casos en que se haya
contemplado la forma culposa para el respectivo tipo penal.

5.- Suspension condicional del proceso

Lasuspensién condicional del proceso, instituto proveniente de los sistemas
procesales anglosajones que admiten la*“probation™ (Exposicion de Motivos,
COPP 1998), fue incorporada, aunque con una orientacion distinta, al proceso
penal venezolano hace mas de cuatro décadas, con laaprobacion de la Ley
de Sometimiento a Juicio y Suspension Condicional de la Pena promulgada
en diciembre del afio 1979 pero vigente a partir de 1980.8 Esa entonces
novisima legislacion, incorpord al sistema procesal venezolano, através de las
dos figuras que regulaba, el denominado "'régimen de prueba” (la probation

8 Esta Ley estuvo vigente hasta 1993 cuando es sustituida por la Ley de Beneficios en el Proceso Penal.



280 MacALY VAsQuUEz GoNzALEZ. 269-303. Revista CenPec. 33. 2018-2021. EsPeECIAL.

anglosajona), pues tanto el procesado que optaba al sometimiento a juicio
como el condenado que solicitaba la suspension condicional de la pena, debian
comprometerse acumplir, bajo la supervision de un delegado de prueba, con
una serie de condiciones durante un periodo de tiempo (2 afios en caso del
sometimiento a juicioy de 1 a5 enel caso de la suspension de la pena).

El otorgamiento del Sometimiento a Juicio exigia el previo cumplimiento de
los extremos contemplados en el articulo 182 del Codigo de Enjuiciamiento
Criminal, referidos al auto de detencion. Eneste caso, en lugar de la detencién
el tribunal podia acordar el Sometimiento a Juicio si adicionalmente concurrian
los siguientes requisitos:

a. Que el indiciado no hubiere sido previamente condenado a pena 0 medida
correccional® privativa de libertad ni haberse acogido al beneficio de Sometimiento
aJuicioamenos que hubiere sido absuelto por sentencia definitivamente firme.

b. Que el hecho punible atribuido no mereciere pena privativa de libertad
superior a 5 afios en su limite maximo. Si se trataba de caso de concurso de
delitos debia atenderse al de mayor entidad.

c. Que el procesado se comprometieraa cumplir con las condiciones que le
impusiere el Delegado de Prueba (el régimen de prueba no procedia en
caso de los delitos de difamacion e injuria). Estas condiciones podian consistir
en laobligacion de no salir de la ciudad o lugar de residencia, de no cambiar
de domicilio sin autorizacion del Delegado de Prueba, fijar su domicilio o
residencia en otra parroquia, municipio o Estado siempre que ello no significare
un obstaculo para el ejercicio de su profesion o trabajo o abstenerse de
frecuentar determinados lugares o personas.

\encido el plazo del Sometimiento a Juicio (2 afios) sin que se hubiere dictado
sentencia firme, debia cesar el régimen de prueba.

En el COPP original (1998), la suspension condicional del proceso fue
inicialmente contemplada como una alternativa a la prosecucion del proceso,

° Si bien la Ley expresamente no lo indicaba, se referia a las impuestas conforme a la Ley sobre Vagos
y Maleantes pues eran las Unicas medidas correccionales contempladas en la legislacion de la época.
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procedente en los casos en que si se dictara una sentencia condenatoria, podia
concederse la suspension condicional de la ejecucion de la pena, exigencia
que tenia sentido en tanto que, como se plantea en el Proyecto de Cadigo
Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, la suspension del proceso a prueba
"tiene relacion expresa con la condena condicional, laremision de lapenao la
suspension condicional de lapena". En lamisma linea, en el articulo 237 del
Cadigo Procesal Penal chileno, se establece que "'la suspensién condicional
del procedimiento podra decretarse: a) Si la pena que pudiere imponerse al
imputado, en el evento de dictarse sentencia condenatoria, no excediere de
tres afios de privacion de libertad", lo que evidencia que en el COPP 1998 se
asocio la suspension del proceso al quantum de pena que podia hacer
procedente la suspension de su ejecucion, por considerarse que si una vez
desvirtuada la presuncion de inocencia, el penado podia optar a la suspensién
de la ejecucion de la pena, con mayor razén, mientras estaba amparado por
tal presuncion, podria optar a la suspension del proceso como mecanismo
para cumplir el fin preventivo del Derecho Penal.*°

La suspension condicional del proceso, suspension condicional del
procedimiento o suspension del proceso a prueba, denominaciones que
acogen los codigos latinoamericanos que rigen el procedimiento penal, esta
prevista tanto en favor de la victima -cuyo perjuicio se procura reparar, en la
medida de las posibilidades del imputado-, como en beneficio del imputado
-gue evitara asi el riesgo de ser sometido a juicio y, con ello, la posibilidad
de ser condenado y eventualmente encarcelado- y en favor de la sociedad
en general, que vera asi incrementadas las posibilidades de integracion
comunitaria de las personas sometidas a proceso penal y, con ello, encontrara
resueltos ciertos conflictos de una mejor manera.'*

Sostiene Vitale,*? que una primera finalidad a la que directamente tiende la
suspension del proceso penal a prueba es la de “descomprimir la labor de la
justicia penal (y de los deméas componentes del sistema penal que, de uno u

10 Vasquez Gonzalez, M. ¢Evolucién o Involucion del Derecho Procesal Penal Venezolano? Especial
referencia a las reformas al COPP, Primera Edicion, Caracas, Abediciones, Coleccion Letraviva,
Universidad Catélica Andrés Bello, 2021, p. 50.

1 Vitale, G. Suspension del proceso penal a prueba, 1996, Editores del Puerto, Argentina, p. 41.
2 Ob. Cit., p. 42.
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otro modo, se ven involucrados), a fin de orientar la utilizacion de los escasos
recursos penales hacia la investigacion y eventual punicion de los delitos de
mayor gravedad social. Ello se procura conseguir permitiendo paralizar el
proceso penal en relacién a una gran cantidad de ilicitudes -que forman
parte de la preocupacion cotidiana de nuestros desprestigiados sistemas
penales-, posibilitando, de esa manera, no malgastar esos pocos recursos
con los que se cuenta en la persecucion meramente represiva de ilicitos de
menor importancia social, pues precisamente los conflictos que ellos
representan pueden enfrentarse, de mejor modo, a traves de mecanismos
diferentes a la condena penal 0 al cumplimiento de una pena privativa de
libertad”, por lo que este instituto tiende "a reducir el peso que,
fundamentalmente sobre los sectores sociales carenciados, produce la
irracionalidad selectiva con la que opera nuestro sistema penal .

Siendo que, insiste el referido autor, la realidad muestra la existencia de un
buen nimero de ilicitos que siempre van a quedar sin investigar ni esclarecer,
es importante procurar que ellos sean los de menor gravedad social y no los
que mayor dafio producen a la vida comunitaria, lo cual exige una "dosis de
racionalidad en los sistemas de persecucion penal' para obtener "mayores
cuotas de eficacia en la persecucién de los delitos de mayor gravedad”,
perosin recurrir “a la ilegitima via del quebrantamiento de las valiosas garantias
que los miembros de la sociedad debemos poder hacer valer frente al Estado,
como limite a su poder represivo. Por el contrario, toda interpretacion
legal del régimen de suspension del proceso penal a prueba debe llevarse
a cabo de conformidad con el objetivo, buscado por el instituto, de
robustecer los limites al poder punitivo estatal".*®

Contempla la actual regulacién procesal penal venezolana (COPP 2021), la
mismaorientacion de la Ley de SometimientoaJuicio y Suspension Condicional
de laPena promulgada de 1979, en el sentido de distinguir entre requisitos y
condiciones para la procedencia de la suspension condicional del proceso. En
tal sentido contempla el articulo 43 que, para el otorgamiento de la referida
alternativaa la prosecucion del proceso, deben concurrir los siguientes requisitos:

13 1dem, p. 43.
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a. El delito imputado debe merecer una pena que no exceda de ocho (08)
afos ensu limite maximo;

b. El imputado o imputada debe admitir plenamente el hecho que se le
atribuye, aceptando formalmente su responsabilidad en el mismo;

c. El solicitante no debe encontrarse sujeto a esta medida por otro hecho, ni
haberse acogido a esta alternativa dentro de los tres afios anteriores;

d. El solicitante debe formular una oferta de reparacion del dafio causado
por el delito; tal oferta puede consistir en la conciliacion con la victimao en
la reparacion natural o simbdlica del dafio causado;

e. El imputado o imputada debe comprometerse a someterse a las
condiciones que le fueren impuestas por el tribunal, conforme a lo dispuesto
en el articulo 45 del COPP.14

4 El Juez o Jueza fijara el plazo del régimen de prueba, que no podra ser inferior a un afio ni superior
a dos, y determinara las condiciones que debera cumplir el imputado o imputada, entre las siguientes:

1. Residir en un lugar determinado.

2. Prohibicién de visitar determinados lugares o personas.

3. Abstenerse de consumir drogas o sustancias estupefacientes o psicotrépicas y de abusar de las
bebidas alcohdlicas.

4. Participar en programas especiales de tratamiento, con el fin de abstenerse de consumir sustancias
estupefacientes o psicotropicas o bebidas alcoholicas.

5. Comenzar o finalizar la escolaridad basica si no la tiene cumplida, aprender una profesion u oficio
0 seguir cursos de capacitacion en el lugar o la institucion que determine el Juez o Jueza.

6. Prestar servicios o labores a favor del Estado o instituciones de beneficio publico.

7. Someterse a tratamiento médico o psicolégico.

8. Permanecer en un trabajo o empleo, o adoptar, en el plazo que el tribunal determine, un oficio,
arte o profesion, si no tiene medios propios de subsistencia.

9. No poseer o portar armas.

10. No conducir vehiculos, si éste hubiere sido el medio de comision del delito.

A proposicion del Ministerio Publico, de la victima o del imputado o imputada, el Juez o Jueza podra
acordar otras condiciones de conducta similares, cuando estime que resulten convenientes.

En todo caso, el imputado o imputada debera cumplir con la oferta de reparacion acordada por el
Juez o Jueza, y someterse a la vigilancia que determine éste o ésta.

El régimen de prueba estara sujeto a control y vigilancia por parte del delegado o delegada de prueba
que designe el Juez o Jueza, y en ningun caso, el plazo fijado podra exceder del término medio de la
pena aplicable.
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Al igual que como se establece en el caso del principio de oportunidad, se
excluyen de laaplicacion de esta alternativa a la prosecucion del proceso, las
causas que se refieran a lainvestigacion de los delitos de homicidio intencional,
violacion; delitos que atenten contra la libertad, integridad e indemnidad sexual
de nifios, nifias y adolescentes; secuestro, el delito de corrupcion, delitos que
causen grave dafio al patrimonio publico y laadministracion pdblica; trafico de
drogas de mayor cuantia, legitimacion de capitales, contra el sistema financiero
y delitos conexos, delitos con multiplicidad de victimas, delincuencia organizada,
violaciones graves a los derechos humanos, lesa humanidad y delitos graves
contra la independenciay seguridad de lanaciony crimenes de guerra.

6.- Delitos inexcarcelables

El establecimiento de delitos inexcarcelables, caracteristica comun en los
sistemas inquisitivos previos, que habia sido superada, es la primera tendencia
normativa identificable en la realidad actual de la regulacion de la prision
preventivaen Ameérica Latina,*® constituyendo el caso mas extremo de cambio
ya que produce la supresion de la légica cautelar que debe regir como
principio basico y del caracter excepcional de la prision preventiva.®

Por su parte, laComision Interamericana de Derechos Humanos® ha sefialado
que "en ningln caso la ley podréa disponer que algun tipo de delito quede
excluido del régimen establecido para el cese de prision preventiva o que
determinados delitos reciban un tratamiento distinto respecto de los otros en
materia de libertad durante el proceso, sin base en criterios objetivos y legitimos
de discriminacidn, por lasola circunstancia de responder a estandares como
"alarmasocial", "repercusion social”, "peligrosidad™ o algtn otro™ (parrafo 91).

Contraviniendo tal criterio, la reforma del COPP de 2012 ampli6 el elenco
de delitos inexcarcelables incorporado en la reforma del 4 de septiembre de

5 Prision Preventiva en América Latina: Enfoques para Profundizar el Debate, 2013 Centro de
Estudios de Justicia de las Américas. CEJA, Canadian International Development Agency, Providencia
Santiago, Chile, p. 69.

16 1dem, p. 70.

7 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre medidas dirigidas a reducir el uso
de la prision preventiva en las Américas 2017, pp. 64-65. Disponible en: http://www.0as.org/es/
cidh/informes/pdfs/prisionpreventiva.pdf



ALTERNATIVAS A LA PROSECUCION DEL PROCESO Y DELITOS INEXCARCELABLES.
SITUACION DE LOS DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO PUBLICO 285

2009, lacual, en los articulos regulatorios de las instituciones del principio de
oportunidad (articulo 37), suspension condicional del proceso (articulo 42) y
duracion de la fase preparatoria (313), habia incorporado lasiguiente restriccion:

Quedan excluidas de la aplicacion de esta norma, las causas que
se refieran a la investigacion de delitos de lesa humanidad, contra
la cosa publica, en materia de derechos humanos, contra el sistema
financiero o asociados a éstos, crimenes de guerra, narcotrafico
y delitos conexos.

Efectivamente, en la reforma de 2012 la antes referida restriccion se amplio
aun mayor nimero de delitos, en los siguientes términos:

Quedan excluidas de la aplicacion de esta norma, las causas que
se refieran a la investigacion de los delitos de: homicidio intencional,
violacién; delitos que atenten contra la libertad, integridad e
indemnidad sexual de nifios, nifias y adolescentes; secuestro, el
delito de corrupcion, delitos que causen grave dafio al patrimonio
publico y la administracion publica; trafico de drogas de mayor
cuantia, legitimacion de capitales, contra el sistema financiero y
delitos conexos, delitos con multiplicidad de victimas, delincuencia
organizada, violaciones graves a los derechos humanos, lesa
humanidad y delitos graves contra la independencia y seguridad
de la nacion y crimenes de guerra.

En la Gltima reforma al COPP en septiembre 2021, se mantuvo sin cambios
el aludido catalogo de delitos.

Ciertamente la mayoria de los tipos penales contenidos en el aparte antes
citado, provocan un importante impacto social o merecen una pena de
gravedad; sinembargo, al tratarse de excepciones a la posible aplicacion de
un criterio de oportunidad o de la suspensién condicional del proceso, su
improcedencia debe interpretarse restrictivamente.

En relacion con la determinacion de la gravedad de un delito en funcion de la
penaestablecida legalmente, es pertinente traer a colacion el criterio vinculante
plasmado en el fallo N° 1859 emanado de la Sala Constitucional del Tribunal
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Supremo de Justicia en fecha 18 de diciembre de 2014 , oportunidad en la
que conoci6 de la decision dictada por un Juzgado de Primera Instancia en
Funciones de Ejecucion que desaplic6 por control difuso la decision emitida
por una Corte de Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana
de Caracas, mediante la cual revocd el fallo emitido por el Tribunal de Ejecucion
que nego la Formula Alternativa de Cumplimiento de la Pena consistente en
Destacamento de Trabajo, a un ciudadano condenado por la comision del
delito de tréafico ilicito de sustancias estupefacientes y psicotropicasy en el que
lareferida Sala, al considerar la distincion que entre trafico de drogas de mayor
y menor cuantia realizd lareforma del COPP de 2012 en los articulos 38, 43,
374, 375, 430, paragrafo Unico, y 488, Sala, estimo:

“...que no es posible dar el mismo trato a todos los casos, en razon
de que no todos los supuestos de los delitos que corresponden a
esta sensible materia son iguales, ni el dafio social -consecuencias
sociales- que ellos generan es de igual naturaleza. Sin embargo,
existen situaciones cuyas consecuencias juridicas y sociales son
de mayor magnitud que otras, y es alli en donde el legislador por
medio de la normativa vigente impone un orden para evitar que
iguales conductas se realicen de nuevo.

Para esta Sala, el hecho de que los delitos de trafico de mayor
cuantia de drogas, de semillas, resinas y plantas tengan asignadas
penas mayores se fundamenta en una razén objetiva: la magnitud
de sus consecuencias juridicas y sociales, en virtud de lo cual a los
condenados se les pospone la posibilidad de obtener las formulas
para el cumplimiento de la pena, solo para cuando el recluso haya
cumplido las tres cuartas (3/4) partes de la misma, conforme lo
previsto en el ordenamiento juridico, toda vez que existe primacia
de los derechos e intereses colectivos sobre los individuales, como
consecuencia de la proclamacién en la Constitucion, de un Estado
como social y democratico de Derecho.

En tal sentido, esta Sala estima oportuno citar lo establecido por la
Sala de Casacion Penal en su sentencia n.° 376, de fecha 30 de
juliode 2002, caso: "Felina Guillén Rosales”, respecto de laaplicacion
en los procesos por delitos de drogas del principio de
proporcionalidad en el sentido siguiente:
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(-..) hacer distingos entre quienes operan con una gran cantidad
de drogas y quienes lo hacen con una infima cantidad. Es paladino
que el desvalor del acto es muy diferente en ambos supuestos, asi
como también el desvalor del resultado y a tenor del dafio social
causado. (...) Ensuma, hay que tomar en consideracion que habria
un minimum de peligrosidad social -siempre en relacion con lamuy
alta nocividad social de tal delito- si una actuacion criminosa con
drogas fuera sin un animo elevado de lucro o, por lo menos, sinuna
posibilidad real de lograr un elevado beneficio econémico: esto puede
inferirse de una cantidad muy baja de droga y que, por lo tanto,
representaria un ataque no tan fuerte al muy alto y trascendente
bien juridico protegido. La fuerza del ataque a dicho bien debe
influir en el criterio de peligrosidad, pues de eso dependeria en
principio el peligro social implicito en la conducta delictuosa”.

En tal virtud, declard que se "debe considerar como trafico de
menor cuantia de drogas, semillas, resinas y plantas los
supuestos atenuados del tréafico previstos en los articulos 149,
segundo aparte, y 151, primer aparte, de la Ley Orgéanica de
Drogas"y estableci6 con caracter vinculante, "la posibilidad de con-
ceder a los imputados y penados por el delito de trafico de drogas de
menor cuantia, férmulas alternativas a la prosecucion del proceso y
a laejecucion de la pena, y a los condenados por el delito de tréafico
de drogas de mayor cuantia se les pospone la posibilidad de obtener
las formulas para el cumplimiento de la pena, solo para cuando el
recluso haya cumplido las tres cuartas (3/4) partes de la misma,
conforme lo previsto en el ordenamiento juridico...”.

Siendo que el delito de trafico de menor cuantia a que se refiere el segundo
aparte del articulo 149 de la Ley Orgénica de Drogas merece una pena de
ocho adoce afios de prision y el contemplado en el primer aparte del articulo
151 ejusdem, la pena de seis a diez afios de prision, tales quantums punitivos
deben servir de referencia respecto de delitos que no producen el dafio
social propio del tréfico ilicito de drogas y que por ello son sancionados con
menor severidad por el legislador sustantivo, tal es el caso de los delitos
contra el patrimonio publico tipificados en la Ley contra la Corrupcion (LCC).
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7.- Inexcarcelabilidad de los delitos contra el patrimonio publico

Preceptua la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (articulo
271) que no puede negarse la extradicion de los extranjeros o extranjeras
responsables, entre otros, de los delitos de "drogas" y "hechos contra el
patrimonio publico de otros Estados". Al mismo tiempo dispone que no
prescribiran las acciones judiciales dirigidas a sancionar los delitos "contrael
patrimonio pablico o el trafico de estupefacientes”, ordenando, previa decision
judicial, la confiscacion de "los bienes provenientes de las actividades
relacionadas con los delitos contra el patrimonio publico o con el trafico de
estupefacientes™ y reconociendo la facultad de "la autoridad judicial
competente para dictar las medidas cautelares preventivas necesarias con-
tra bienes propiedad del imputado o de sus interpuestas personas, a los
fines de garantizar su eventual responsabilidad civil".

Lareferenciarealizada precedentemente a los delitos de ""drogas™ o el "trafico
ilicito de estupefacientes”, a la par de los que atentan contra el patrimonio
publico, obedece a la necesidad de adoptar como referente, el criterio sentado
enel fallo N° 1859 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
citado lineas atras, en el que desarroll6 la diferencia entre trafico de mayory
menor cuantia contemplada en el COPP reformado en 2012, pues también
esa reforma cambid el tratamiento de los delitos contra la cosa publica a
que se referia el COPP de 2009, por el delito de corrupciony delitos que
causen grave dafio al patrimonio publico.

En consecuencia, cobra importancia analizar la naturalezay gravedad de los
delitos que conllevan a un tratamiento distinto, particularmente en lo que
respecta a los previstos en la LCC, dados los cambios verificados en la
materia, pues en la reforma de 2009 se excluian de la aplicacion del principio
de oportunidad, de la aprobacidn de la suspension condicional del proceso
y de la fijacion de un plazo prudencial para la conclusion de la fase
preparatoria a solicitud del imputado o la victima una vez transcurridos seis
meses desde la individualizacion del primero.

Llama la atencion que no obstante que para la fecha de incorporacion de tal
limitacion en el Cédigo adjetivo penal, se encontraba vigente la LCC del 7
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de abril de 2003, la cual, dentro del Titulo relativo a los delitos, regulaba el
enriquecimiento ilicito, los demas delitos lesivos del patrimonio publicoy los
atentatorios contra la administracion de justicia en la aplicacion de dicha
Ley, el COPP (2009) siguieraempleando la denominacion de laextinta Ley
Orgéanica de Salvaguarda del Patrimonio Publico (LOSPP), que entre los
articulos 58 y 80, tipificaba los "delitos contra la cosa publica".

En efecto, bajo el Titulo "De los Delitos contra la Cosa Publica™, regulaba
la LOSPP de 1982, los delitos de peculado doloso propio e impropio
(articulo 58), peculado culposo (articulo 59), malversacion genérica simple
y agravada (articulo 60), malversacion especifica (articulo 61), concusion
(articulo 62), utilizacion ilegitima de informacion (articulo 63), obtencion ilegal
de utilidad en actos de laadministracion publica (articulo 64), corrupcion
impropia (articulo 65), enriquecimiento ilicito (articulo 66), corrupcidn propia
(articulo 67), exacciones ilegales (articulo 68), abuso de autoridad (articulo
69), concierto con postores (articulo 70), obtencidn de lucro por pago de
bienesy servicios publicos, aprovechamiento fraudulento de fondos publicos,
obtencién de lucro por certificaciones falsas en la realizacion de obras,
incorporacion patrimonial ilegal de bienes o valores publicos, peculado de
uso 'y cobro ilegitimo de utilidades en entes publicos (numerales 1, 2, 3,45
y 6 del articulo 71, respectivamente); trafico de influencias (articulo 72),
ocultamiento o falsedad de declaracion jurada (articulo 73), falsa expedicion
o forjamiento de certificado médico (articulo 74), expedicidn o uso de
documento falso (articulo 75), sustraccion o destruccién de documentos
(articulo 76), suposicion de valimiento con funcionarios (articulo 77),
enriquecimiento derivado del despilfarro, pagos fraudulentos y certificaciones
falsas (numerales 1, 2 y 3del articulo 78, respectivamente), manejo ilegitimo
de cuentas bancarias (articulo 79) y denuncia falsa 0 maliciosa (articulo 80).

Siendo que en lineas generales la regulacion antes citada se mantuvo en la
LCC del 7 de abril de 2003 que derog6 la LOSPP, podia entenderse que
cuando los articulos 37, 42 y 313 del COPP 2009 se referian a las causas
por delitos contra la cosa pUblica, se trataba de las causas por los delitos de
peculado doloso propio e impropio (articulo 52), peculado culposo (articulo
53), peculado de uso (articulo 54), malversacion genérica simple y agravada
(articulos 56 y 57, respectivamente), evasion de licitaciones (articulo 58),
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malversacion especifica (articulo 59); concusion (articulo 60); corrupcion
impropia (articulo 61), corrupcion propia (articulo 62), induccionala corrupcién
(articulo 63), soborno (articulo 64), utilizacion ilegitima de informacion (articulo
66), abuso de autoridad (articulo 67), favorecimiento o perjuicio electoral
(articulo 68), exacciones ilegales (articulo 69), concierto con postores (articulo
70), tréfico de influencias (articulo 71), obtencién ilegal de utilidad en actos de
laadministracion publica (articulo 72), enriquecimiento ilicito (articulo 73),
aprovechamiento fraudulento de fondos pablicos (articulo 74), cobro ilegitimo
de utilidades en entes publicos (articulo 75), ocultamiento o falseamiento de
documentos (articulo 76), forjamiento o expedicién de certificaciones falsas
(articulo 77), sustraccion o destruccion de documentos (articulo 78), suposicion
de valimiento con funcionarios (articulo 79), enriquecimiento derivado del
despilfarro, pagos fraudulentosy certificaciones falsas (numerales 1, 2y 3 del
articulo 80, respectivamente), manejo ilegitimo de cuentas bancarias (articulo
81) y denuncia falsa 0o maliciosa (articulo 82).

Sinembargo, lainterpretacidn propuesta no podia aplicar a partir de lareforma
del COPP del 12 de junio de 2012, pues este texto normativo si bien amplié
el elenco de delitos que daban lugar a un trato mas restrictivo, ya sea respecto
del juzgamiento en libertad, el acceso aalguna alternativa a la prosecucion del
proceso, el plazo prudencial que judicialmente se podiafijar al Ministerio Publico
para la conclusion de la investigacion o el quantum de rebaja de pena en caso
de admisidn de los hechos, entre otras instituciones, al mismo tiempo sustituyd
la expresion delitos contra la cosa publica por "el delito de corrupcion™y
""delitos que causen grave dafio al patrimonio publicoy laadministracion
publica®, lo que llevaa concluir que no todos los delitos contra el patrimonio
publico, denominacion que, como yase ha indicado, contemplaba lalegislacion
especial vigente para la época (LCC, 2003), debian ser incluidos en esa
categoria de delitos inexcarcelables, sino solo el delito de corrupcion. Dado
que el COPP no establecid diferencia alguna podria entenderse que se trataba
de los delitos de corrupcién impropia y corrupcion propia, tipificados,
respectivamente, en los articulos 61y 62 de laLCC y noasi lainducciénala
corrupcion descrito en el articulo 63 ejusdem, por cuanto este Ultimo
sancionaba la sola conducta de persuadir o inducir a la corrupcidn sin que se
consiguierael objeto.
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Por otra parte, la entonces nueva regulacion de 2012, suponia que las
limitaciones anotadas ademas de aplicar al delito de corrupcion, se extendian
aotros delitos contemplados en la legislacion especial “que causaran grave
dafio al patrimonio publico y laadministracion pablica".

Ahora bien, lanueva LCC de 2022, mantiene la misma denominaciony
regula, al igual que la legislacion precedente, tres grupos de delitos: a)
enriquecimiento ilicito; b) otros delitos contra el patrimonio publico; y c)
delitos contra la administracion de justicia en la aplicacion de esa ley.

Dentro del segundo grupo, la Ley reformada tipifica los delitos de Apropiacion
o distraccion del patrimonio publico (articulo 59), Extravios, pérdidas,
deterioros y dafios a bienes del patrimonio Publico (articulo 60), Uso indebido
de bienes del patrimonio publico (articulo 61), Beneficio por restitucion de lo
apropiado o distraido (articulo 62), Destino diferente a fondo o rentas publicas
(articulo 63), Aplicacion diferente a fondo o rentas publicas (articulo 64),
Evasion de procedimientos, controles o restricciones en licitaciones (articulo
65), Excesos para contraer gastos o deudas (articulo 66), Constriccion para
obtener sumas de dinero (articulo 67), Retribuciones o utilidades (articulo
68), Retraso u omision intencional de funciones (articulo 69), Persuasion e
inducciénadelinquira funcionarias publicas o funcionarios publicos (articulo
70), Soborno (articulo 71), Uso indebido de informacién o datos reservados
(articulo 73), Acto arbitrario (articulo 74), Favorecimiento o perjuicio elec-
toral (articulo 75, Cobranza de impuestos o tasas por medios no autorizados
(articulo 76), Concierto para celebracion de contratos (articulo 77), Ventaja o
beneficios econdmicos de funcionarias piblicas o funcionarios publicos (articulo
78), Utilidad ilegal por actos de laadministracion (articulo 79), Incremento
injustificado de patrimonio (articulo 80), Provecho o distraccion de dinero,
valores o bienes publicos (articulo 81), Ausencia o disconformidad de bal-
ances (articulo 82), Falseamiento u ocultamiento de datos en la declaracion
jurada de patrimonio (articulo 83), Expedicion de falsas certificaciones (articulo
84), Ocultamiento, inutilizacion o alteracion de libros (articulo 85), Alardeamiento
(sic) o valimiento de relaciones o influencias (articulo 86), Utilidad, ventaja o
beneficio econdmico (articulo 87), Apertura de cuentas indebidas (articulo
88), Denuncia o acusacion falsa (articulo 89) y Promesa de soborno a
funcionaria pdblica o funcionario pablico (articulo 90).
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Es decir, actualmente en la ley especial que rige la materia, no hay una
regulacion especifica del delito de corrupcion, siendo improcedente, por
exigencia del principio de legalidad, presumir que la restriccion aplicaatodos
los delitos descritosen la Ley.

Por otra parte, el COPP emplea dos conceptos juridicos que no son
necesariamente equivalentes: patrimonio publico y administracion publica.
Enrelacion con el primero, la LCC en su articulo 4 dispone que:

“... Se considera patrimonio publico, todos los bienes, derechos,
recursos e instrumentos juridicos y econdmicos que, por cualquier
titulo, corresponden a:

1. Los 6rganos y entidades a los que incumbe el ejercicio del Poder
Publico Nacional.

2. Los 6rganos y entes a los que incumbe el ejercicio del Poder
Publico estadal.

3. Los drganos y entes a los que incumbe el ejercicio del Poder
Publico en los distritos y distritos metropolitanos.

4. Los organos a los que incumbe el ejercicio del Poder Plblico
Municipal y en los demas entes locales previstos en la Ley Organica
del Poder Popular.

5. Los érganos y entes a los que incumbe el ejercicio del Poder
Publico en los territorios y dependencias federales.

6. Los institutos autbnomos nacionales, estadales, distritales y
municipales.

7. El Banco Central de Venezuela.

8. Las universidades publicas.

9. Las demas personas de Derecho Publico: nacionales, estadales,
distritales y municipales.

10. Las sociedades de cualquier naturaleza en las cuales las personas
a que se refieren los numerales anteriores tengan participacion en su
capital social, asi como las que se constituyen con la participacion de
aquellas.

11. Las fundaciones y asociaciones civiles, instituciones y otras
formas asociativas, de derecho publico o privado, incluidas las
instancias y organizaciones de base del Poder Popular, que estén
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constituidas con fondos pablicos o que sean dirigidas por las personas
a que se refieren los numerales anteriores,’® o en las cuales tales
personas designen sus autoridades, o cuando los aportes
presupuestarios o contribuciones efectuadas en un ejercicio
presupuestario por una o varias de las personas a que se refieren
los numerales anteriores represente el cincuenta por ciento (50%)
0 mas de su presupuesto.

Igualmente, se considera patrimonio publico, los recursos entregados
a particulares, por los entes del sector publico mencionados en el
articulo anterior, mediante transferencias, aportes, subsidios,
contribuciones, o alguna otra modalidad similar para el cumplimiento
de finalidades de interés o utilidad pablica, hasta que se demuestre el
logro de dichas finalidades. Los particulares que administren tales
recursos estaran sometidos a las sanciones y demas acciones y
medidas previstas en esta Ley y en la Ley Organica de la Contraloria
General de laRepublicay del Sistema Nacional de Control Fiscal...”.

En relacion con laexpresion "administracion pablica™, ha sostenido Brewer
Carias® que lamismatiene al menos dos significados: "por una parte, conella
se identificaa un conjunto de 6rganos del Estado, 0 méas propiamente de las
personas juridicas estatales que como sujetos de derecho acttian en el mundo
de las relaciones juridicas; y por la otra, con dicha nocion se identifica también
aun conjunto de actividades que resultan de la gestion del interés general
(actividad administrativa) realizada generalmente por esos mismos 6rganos.
Hay, por tanto, al menos un concepto organico y un concepto material de la
Administracion Publica; . . . desde el punto de vista organico, laAdministracion
Publica se identifica siempre como un conjunto de 6rganos de las personas
juridicas que, como sujetos de derecho, conforman el Estado, es decir de las
personas juridicas estatales. Por tanto, las nociones de Administracion Pdblica

¥ L os definidos a los efectos de la Ley como funcionarias y funcionarios o empleadas publicas y
empleados publicos.

2 Brewer Carias, A. Trabajo elaborado para el Libro Homenaje al Manual de Derecho Administrativo
(1964) del Profesor Eloy Lares Martinez, Universidad Monteavila, Caracas 2004, pp. 1-2, disponible
en: https://allanbrewercarias.com/wp-content/uploads/2007/08/526-488.-EL-DERECHO-
ADMINISTRATIVO-Y-LA-ADMINISTRACI%C3%93N-PUBLICA-10-2004.pdf
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y de personas juridicas estatales siempre estan indisolublemente vinculadas,
ya gue son los érganos de éstas los que constituyen la primera”.

Continta sefialando Brewer Carias?: que, sin embargo, no todos los 6rganos
de las personas juridicas estatales son parte o constituyen la Administracion
Publica, sino sélo aquéllos de las personas juridicas politico-territoriales que
derivan de la forma federal del Estado, es decir, de la Republica, de los
Estados, de los Municipios y de las demaés entidades politicas que lacomponen
y que ejercen el Poder Ejecutivo, el cual comprende a la Presidencia de la
Republicay alos Ministerios a nivel nacional (Ejecutivo Nacional), a las
Gobernaciones de los Estados (Ejecutivo Estadal) o a las Alcaldias
Municipales (Ejecutivo Municipal), es decir, lo que se denominaen general,
la"Administracion Central”, pero también integran la Administracion Pablica
los 6rganos de la " Administracion Descentralizada", esto es, las personas
juridicas estatales descentralizadas de las mencionadas personas estatales
politico-territoriales, que acttian adscritas y bajo el control de tutela de los
organos que ejercen el Poder Ejecutivo, sea que hayan sido constituidas
mediante ley con forma juridica de derecho pablico, como por ejemplo, los
institutos autbnomaos, o con forma juridica de derecho privado, como por
ejemplo las empresas o fundaciones del Estado.

Pero, precisa Brewer,” la anterior descripcion de la Administracion Publica
en sentido organico, podria considerarse como insuficiente en el régimen
constitucional venezolano, pues si bien todos los 6rganos del Estado que ejercen
el Poder Ejecutivo estan integrados en laAdministracion Pablica, no todos los
organos que conforman la Administracion Pablica ejercen el Poder Ejecutivo
del Estado, por tanto no dependen jerarquicamente del Presidente de la
Republica, de los Gobernadores ni de los Alcaldes, sino de otros Poderes
Publicos distintos del Poder Ejecutivo toda vez que conforme al sistema de
penta division del Poder Publico establecido en el articulo 136 de la
Constitucion, el Poder Pablico Nacional se divide en cinco ramas: Legislativo,
Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y Electoral, por lo que los 6rganos estatales
que los ejercen son, respectivamente, autonomos e independientes entre si.

2 |dem, p. 2.
2 |dem, p. 3.
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En consecuencia, "el universo de la Administracion Publica en sentido
organico en mucho mas amplio que el tradicional que la reduciaa los 6rganos
estatales que ejercian el Poder Ejecutivo, y ello se confirma por la misma
ubicacion de la Seccidn Segunda relativaa "De la Administracion Publica",
en el Capitulo I relativo a "De las disposiciones generales”, del Titulo IV
sobre "EI Poder Publico™ de la Constitucion de 1999".2

Por su parte, también lajurisdiccion contencioso administrativa? ha delimitado
la conformacion de los 6rganos del Poder Publico y la aplicabilidad de la
Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica, al observar que:

"... Eltérmino "Republica" es la personificacion juridica del Estado
que actla a través de los 6rganos del Poder Publico, el cual, de
acuerdo con el Texto Constitucional se distribuye verticalmente
entre el Poder Nacional, Poder Estadal y Poder Municipal v,
horizontalmente, entre el Poder Ejecutivo, Legislativo, Judicial,
Electoral y Ciudadano. No obstante, dicho concepto resulta muy
amplio a los fines requeridos, por lo que debe esta Corte adentrarse
mas en la esfera del Derecho Administrativo y precisar que, en el
ambito interno del Estado, la Republica personifica un sélo sector
denominado Poder Publico Nacional.

En el caso que nos ocupa, resulta necesario establecer que el Poder
Publico Estadal se encuentra enmarcado en los Estados, que son
entidades politicas territoriales que poseen -en los términos de la
Constitucién-, total autonomia, asi como personalidad juridica plenay
actdian de acuerdo a las competencias que de manera exclusiva le
han atribuido la Constituciony las Leyes.

Por lo tanto, cuando la Ley Organica de la Procuraduria General de
la Republica establece la institucion de la Consulta, se esté refiriendo
exclusivamente al Poder Plblico Nacional y no al Poder Publico
Estadal o Municipal...".

2 1dem, 4.
2 \/éase en: http://historico.tsj.gob.ve/tsj_regiones/decisiones/2006/octubre/1477-19-AP42-R-
2006-000869-2006-2597.html
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Siendo evidente la extension de las nociones de "patrimonio publico" y
"administracion publica", se hace imperativo establecer qué se entiende por
delitos que causan "grave dafio al patrimonio publico y laadministracion
publica", para lo cual podria considerarse no solo la pena prevista para el tipo
penal de que se trate, sino que la perpetracion del mismo devengaen un grave
dafio al patrimonio publico o administracion publica, circunstancia esta que
podria determinarse a partir del dafio estimado por el Ministerio Publico al
ejercer laaccion civil, tal como le obliga el articulo 96 de la LCC,? visto que
la ley declara de orden publico "la obligacion de restituir, reparar el dafio o
indemnizar los perjuicios inferidos al patrimonio publico™, por quienes resultaren
responsables de las infracciones alli previstas, obligando al juez a pronunciarse
en lasentencia definitiva, sobre la responsabilidad civil del o de los enjuiciados.

En consecuencia, tal como se ha interpretado en materia de trafico ilicito de
drogas, procede ponderar la gravedad del dafio en orden a que opere 0 no
la limitacion establecida en el COPP respecto de la aplicacion del principio
de oportunidad y la suspension condicional del proceso en los delitos contra
el patrimonio publico.

8.- Situacion de la admisién de los hechos

No solo por la circunstancia de que en algin momento el Tribunal Supremo
de Justicia erréneamente califico la admision de los hechos como una
alternativa a la prosecucion del proceso, sino porque ademas, la suspension
condicional del proceso contempla como requisito de procedencia laadmision
de los hechos imputados y el incumplimiento de las condiciones establecidas
para su otorgamiento, puede conducir a laimposicién de la condena sobre
la base de los hechos admitidos, mismo efecto que surge frente al

%« . Articulo 96.- La o el Fiscal del Ministerio Pablico, en capitulo separado del escrito de
acusacion, propondra la accion civil que corresponda para que sean reparados los dafios, efectuadas
las restituciones, indemnizados los perjuicios o pagados los intereses que por los actos delictivos
imputados al enjuiciado hubieren causado al Patrimonio Publico, observandose al respecto los
requisitos establecidos en el articulo 340 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Los intereses se causaran desde la fecha de la comision del acto de enriquecimiento ilicito contra
el patrimonio publico o desde el inicio de dicho acto, si fuere de ejecucion continuada, y se
calcularan conforme a la tasa o rata que fije el Reglamento de la Ley, pero en ningln caso sera
inferior al doce por ciento (12%) anual..”.
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incumplimiento con las obligaciones derivadas del acuerdo reparatorio
aprobado en la fase intermedia, resulta pertinente referirse a este
procedimiento especial regulado en el articulo 375 del COPP.

Mediante fallo N° 108 del 23 de febrero de 2001, la Sala de Casacion Penal
del Tribunal Supremo de Justicia®® habia considerado laadmision de los hechos
como unaalternativa a la prosecucion del proceso, al decidir que:

“...Enun estado de Derecho de modo alguno podria decirse, como
lo afirma la Corte de Apelaciones, que la circunstancia de que el
Juez de Control informe a las partes sobre las medidas alternativas
a la prosecucién del proceso constituya "un mero ritual sin
trascendencia”, o que tan sélo deba informarse de las medidas
alternativas cuando previamente se "hayan planteado o solicitado".

La importancia del cumplimiento, por parte del Juez de Control,
de dicha informacidn a las partes radica en que el imputado o su
defensa, teniendo conocimiento de tales medidas opte 0 no
acogerse a las mismas obteniendo, en caso de optar, los beneficios
en ellas contemplados. (...)

Pero es el caso que existe una medida alternativa a la prosecucion
del proceso, que no se encuentra prevista en el Capitulo 111 del
Titulo Primero del Cédigo Organico Procesal Penal, y que de ser
aplicada sustituiria todo el proceso por la imposicion inmediata de
la pena. Efectivamente el articulo 376 [actualmente 375] del
Cadigo Organico Procesal Penal establece:

"Solicitud. En la audiencia preliminar, el imputado, admitidos los
hechos objeto del proceso, podra solicitar al tribunal la imposicion
inmediata de la pena. En estos casos, deberéa el juez rebajar la pena
aplicable al delito desde un tercio a la mitad de la pena que haya
debido imponerse atendidas todas las circunstancias, tomando en
consideracion el bien juridico afectado y el dafio social causado.
Sinembargo, si se trata de delitos en los cuales haya habido violencia

% Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scp/febrero/0108-230201-C001301.HTM
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Por su parte, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en

contra las personas, el juez s6lo podréa rebajar la pena aplicable
hasta en un tercio".

No s6lo "las alternativas a la prosecucion del proceso" son aquellas
que se agrupan en el Capitulo que lleva tal nombre, (articulos 31
al 44), sino que puede asumir esta condicion toda institucion
procesal que produzca esos efectos: evitar el proceso
conjuntamente con otros propios de su naturaleza.

En el caso de la admisidon de los hechos el procesado podria ser
beneficiado con una rebaja de pena, institucion que fue reformada
por una ultima reforma judicial; pero que sin embargo al imputado
(y a su defensa) se le debe informar de dicha institucion, puesto
gue es su derecho conocerlay es obligacién del juez corroborar o

asegurarse de tal conocimiento...”.

sentencia N° 78 del 25 de enero de 20067 sostuvo que:

2" Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/enero/78-250106-04-2228.HTM

“.... el procedimiento por admision de los hechos es una de las formas
de autocomposicion procesal, mediante la cual el legislador cre6 una
manera especial de terminacion anticipada del proceso, con
prescindencia del juicio oral y publico, que, a pesar de no estar incluida
dentro de las alternativas a la prosecucion del proceso previstasen el
Capitulo 111, Titulo I del Libro Primero del Cédigo Organico Procesal
Penal (como lo son el principio de oportunidad, la suspension
condicional del proceso 'y los acuerdos reparatorios), cumple lamisma
funcidn, es decir, pone fin al proceso, toda vez que se trata de una
"negociacion procesal” que asume voluntariamente el acusado, con
el objeto de terminar la causa penal.

Se trata, ademas, de un mecanismo establecido en el Texto Penal
Adjetivo que le permite al acusado obtener una rebaja de pena,
cuando declara en forma anticipada su culpabilidad, lo que trae
como consecuencia un ahorro econémico para el Estado, en virtud



ALTERNATIVAS A LA PROSECUCION DEL PROCESO Y DELITOS INEXCARCELABLES.
SITUACION DE LOS DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO PUBLICO 299

de que se evita la celebracion del juicio oral y pablico, el cual, por su
propia naturaleza, contiene una serie de gastos de indole pecuniario.
Permite, igualmente, la obtencidn de una justicia expedita, la cual
es originada por la propia voluntad del acusado, al aceptar los hechos
que le son atribuidos, estando ello en concordancia con la tutela
judicial efectiva establecida en el articulo 26 de la Constitucion de

la Republica Bolivariana de Venezuela...”.

En nuestro criterio, tal criterio judicial no se ajustaa la naturaleza juridica de las
instituciones involucradas, por cuanto no es cierto que laadmision de los hechos
cumple lamisma funcion que las alternativas a la prosecucion del proceso,
pues estas ultimas tienen por finalidad poner fin al proceso a través de la
extincion de laaccion penal evitando los efectos estigmatizantes de la pena
privativa de libertad, mientras que laadmision de los hechos, por el contrario,
procura una sentencia condenatoria (definitiva), aunque laadelantaa un estadio
previo al del juicio, no obstante que a partir de la reforma realizada al COPP
en el afio 2001 el incumplimiento por parte del imputado de las condiciones
fijadas para la aprobacién de un acuerdo reparatorio o de la medida de
suspension condicional del proceso, acarrea el dictado de una sentencia
condenatoria conforme al procedimiento por admision de los hechos.?®

Pocos meses mas tarde, lamisma Sala nuevamente se pronuncia en torno a
laadmision de los hechos a través de la sentencia N° 911 del 5 de mayo?
reiterando su criterio, el cual ha sido posteriormente ratificado, entre otros,
en sentencia N° 997 de fecha 27 de junio de 2008 de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justiciay en fallo N° 235 del 16 de junio de 2016
emanado de la Sala de Casacion Penal de ese mismo érgano judicial.

Ahora bien, el COPP 2009 disponia respecto de la rebaja de pena con
ocasion de laadmisidn de los hechos,® que si se trataba de delitos en los
cuales habia habido violencia contra las personas, y en los casos de delitos
contrael patrimonio pablico o de los previstos en la ley que regulaba la

% VVasquez Gonzélez, Magaly. Procedimientos Penales Especiales, Caracas, Coleccién Letraviva,
UCAB ABediciones, 2016, p. 97.

2 \/éase en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/Mayo0/911-050506-04-2805.htm

% Segln el articulo 376.
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materia de sustancias estupefacientes y psicotropicas, cuya pena excediere
de ocho afios en su limite maximo, el juez o jueza solo podia rebajar la pena
aplicable hasta un tercio, es decir, se empled la expresion "patrimonio publico"”
adiferencia de lo contemplado parael principio de oportunidad y lasuspension
condicional del proceso, en las que, como ya se ha sefialado, se empled la
expresion delitos "contra la cosa publica™; no obstante, en la reforma de
2012y asi se mantiene en el codigo adjetivo de 2021, igualmente se limito la
rebaja de pena hasta un tercio, ademas de los delitos en los cuales haya
habido violencia contra las personas y cuya pena exceda de ocho afios en
su limite méximo, en los casos de delitos de homicidio intencional, violacion;
delitos que atenten contra la libertad, integridad e indemnidad sexual de
nifios, nifas y adolescentes; secuestro, delito de corrupcion, delitos que causen
grave dafio al patrimonio publico y laadministracion publica; tréfico de drogas
de mayor cuantia, legitimacion de capitales, contra el sistema financieroy
delitos conexos, delitos con multiplicidad de victimas, delincuencia organizada,
violaciones graves a los derechos humanos, lesa humanidad, delitos graves
contra la independenciay seguridad de la nacion y crimenes de guerra.

9.- Delitos inexcarcelables y régimen abierto

No obstante que las instituciones objeto de anélisis estan dirigidas a evitar la
prosecucion del proceso, resulta importante referir una figuraaplicable en la
fase de ejecucion penal respecto de la cual también la reforma de 2012
contempl6 exclusiones derivadas del delito que motivé la condenay que se
mantienen en el codigo adjetivo penal vigente.

En tal sentido, el paragrafo segundo del articulo 488 del COPP (2021),
dispone que si el delito que dio lugar a la pena impuesta, se trata de homicidio
intencional, violacion; delitos que atenten contra la libertad, integridad e
indemnidad sexual de nifios, nifias y adolescentes; secuestro; trafico de drogas
de mayor cuantia, legitimacion de capitales, contra el sistema financieroy
delitos conexos, delitos con multiplicidad de victimas, delincuencia organizada,
violaciones graves a los derechos humanos, lesa humanidad, delitos graves
contra laindependenciay seguridad de la naciony crimenes de guerra, el
otorgamiento de las formulas alternativas consistentes en el trabajo fuera del
establecimiento el destino a régimen abierto y la libertad condicional, solo
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procederan cuando se hubiere cumplido efectivamente las tres cuartas partes
de la pena impuesta, restriccion con la cual excluye el régimen de
progresividad que pretende preparar al interno para el retorno a la vida libre
através de medidas previas a la concesion de la libertad condicional peroal
mismo tiempo privilegia el otorgamiento de esta Gltima, pues la ley exige
para que sea acordada, el cumplimiento de "por lo menos, las tres cuartas
partes de la pena impuesta.”

Ahorabien, si se revisa detenidamente el elenco de delitos a que se refiere el
paragrafo antes referido, puede advertirse que en el mismo, después de
incluirse el secuestro, se contempla el trafico de drogas de mayor cuantia,
omitiéndose toda mencion a el delito de corrupcion y los delitos que
causen grave dafio al patrimonio publico y laadministracion publica, lo
que implica que el condenado por alguno de esos delitos puede acceder al
régimen abierto una vez haya cumplido dos tercios de la penaimpuesta. Tal
situacion conduciria entonces a la conclusion absurda segun la cual el
condenado por un delito de esta naturaleza, es decir, la persona cuya
presuncion de inocencia fue desvirtuada, podria obtener la libertad a través
de las formulas alternativas de cumplimiento de la pena, al igual que el penado
por un delito no incluido dentro de los denominados delitos inexcarcelables,
pero mientras rige su presuncion de inocencia estaria impedido de acceder
adiversos institutos procesales en los que el COPP mantiene la restriccion.

Como se puede apreciar, no es coherente la regulacion que en relacion con
las limitaciones derivadas de laimputacién o condena por la comisién de un
delito contra el patrimonio publico contempla el COPP, por lo que se impone
laaplicacion de lo establecido en el articulo 233, dispositivo segun el cual,
todas las disposiciones que restrinjan la libertad del imputado o imputada o
limiten sus facultades, deber ser interpretadas restrictivamente, maxime en
el entendido de que como se refiere en el Informe sobre Prision Preventiva
en América Latina,* las legislaciones que establecen los llamados delitos
inexcarcelables, "lo que hacen en la préctica es negar toda vigencia a la

3 Prision Preventiva en América Latina: Enfoques para Profundizar el Debate, 2013 Centro de
Estudios de Justicia de las Américas. CEJA, Canadian International Development Agency, Providencia
Santiago, Chile, p. 241.
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presuncion de inocenciay por lo tanto resultan completamente inaceptables
desde el punto de vista de los estandares del debido proceso™ y, por otra
parte, "'no existe evidencia empirica que demuestre que las politicas que se
sustentan en mayores restricciones al derecho a la libertad personal, tengan
unaincidenciareal en ladisminucion de lacriminalidad y laviolencia, o resuelvan
en un sentido mas amplio los problemas de inseguridad ciudadana”.*

10.- Conclusiones

Del analisis realizado a las reformas del COPP y su articulacion con la vigente
LCC (2022), puede concluirse:

1. Laausencia de regulacién especifica del delito de corrupcion en la Ley
que rige la materia, impide, por exigencia del principio de legalidad, afirmar
que todos los delitos descritos en la LCC se incluyen en el catdlogo de
delitos inexcarcelables que hacen improcedente la aprobacién de las
alternativas a la prosecucion del proceso.

2. Laextension de las nociones de "'patrimonio pablico™ y "administracion
pablica™, hace imperativo establecer qué se entiende por delitos que causan
"grave dafio al patrimonio pUblicoy laadministracion publica', en ordenala
aplicacion de las limitaciones para la aprobacién de una alternativa a la
prosecucion del proceso.

3. Tal como se ha interpretado en materia de tréfico ilicito de drogas, procede
ponderar la gravedad del dafio en orden a que opere 0 no la limitacion
establecida en el COPP respecto de la aplicacion del principio de
oportunidad y la suspension condicional del proceso en los delitos contrael
patrimonio puablico.

4. El establecimiento de delitos inexcarcelables en las reformas del COPP,
en tanto caracteristica propia del sistema inquisitivo, constituye un claro
retroceso en la garantia del derecho a la libertad y al debido proceso.

32 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre medidas dirigidas a reducir el
uso de la prision preventiva en las Américas, 2017, p. 61, parrafo 86.
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