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BOLIVAR Y LA CORRUPCION ADMINISTRATIVA

Aplicacion de la pena capital a los funcionarios que hayan tomado °
dinero de los fondos puablicos.

SIMON BOLIVAR,
Libertador Presidente,
&, &, &,

Teniendo presente:

1°.— Que una de las principales causas de los desastres en
que se ha visto envuelta la Republica, ha sido la escandalosa dila-
pidacion de sus fondos, por algunos funcionarios que han inter-
venido en ellos;

2°.— Que el Gnico medio de extirpar radicalmente este
desorden, es dictar medidas fuertes y extraordinarias, he venido
en decretar, y

Decreto:

Articulo 1°.— Todo funcionario puablico, a quien se le con-
venciere en juicio sumario de haber malversado o tomado para si
de los fondos publicos de diez pesos arriba, queda sujeto a la pena
capital.

Articulo 2°.— Los Jueces a quienes, segun la ley, compete
este juicio, que en su caso no procedieren conforme a este decreto,
seran condenados a la misma pena.

Articulo 3°.— Todo individuo puede acusar a los funciona-
rios publicos del delito que indica el Articulo 1°.

Articulo 4°.— Se fijara este decreto en todas las oficinas de
la Republica, y se tomara razon de él en todos los despachos que
se libraren a los funcionarios que de cualquier modo intervengan
en el manejo de los fondos publicos.

Imprimase, publiquese y circulese.

Dado en el Palacio Dictatorial de Lima, a 12 de enero de
1824 — 4° de la Republica.

SIMON BOLIVAR.
Por orden de S.E.,

José Sanchez Carrion.
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en o El trabajo del Profesor Enrique Silva Cimma, que publi-
camos en esta edicion, al elaborar la tesis de un nuevo
esta Derecho Administrativo supranacional, plantea cuestiones tan
interesantes como la recepcion o aplicacion de las decisiones
e 0w emanadas de los Organos del Pacto Andino en el derecho interno
ed c On de cada pais signatario, y, como corolario indispensable, la
l I necesidad de creacion de un tribunal especial del Pacto Andino,
paraconocer de las reclamaciones que susciten aquellas decisiones

y resoluciones. ver pag. 89

e _ El Dr. Siébel Giron, publica en
este numero un trabajo sobre ‘‘El Poder
de Control”, en el cual le asigna al
organismo encargado de tales funciones
un poder de tal naturaleza que abarca
“toda la actividad estatal incluyendo el
propio poder constituyente’”. Comenta
el Dr. Giron que nuestra Constitucion
estatuye la funcion de control parcial-
mente, ya que no abarca aspectos mas
amplios que las que requlan el poder
constituyente. Vea pag. 53

®_ El Dr. Allan—R. Brewer—Carias, profesor de Derecho Administrativo de la
Universidad Central de Venezuela, en articulo que publicamos en este numero, se
refiere a la ‘“Carga de la Prueba en El Derecho Administrativo’, destacando que la
prueba es una actividad procesal encaminada a demostrar la exactitud o la inexactitud
de determinados hechos que han de servir de fundamento para una decision. Asimismo
senala ! Dr. Brewer que el problema de la carga de la prueba en el Derecho Adminis-
trativo, en ausencia de Leyes de Procedimiento Administrativo y de la Jurisdicciéon
Contencioso Administrativo sélo puede resolverse mediante el analisis de las decisiones
de la Corte Suprema de Justicia. vea pag. 23

®_ El Dr. Luis R, Casado Hidalgo,
concluye su trabajo sobre ‘“El Régimen
Legal del Crédito Publico en Venezuela".
En esta ultima entrega se refiere a algunos
aspectos de la clasificacion de la deuda
piblica y del contencioso del crédito
publico. En las notas anteriores comento
" la naturaleza de cada una de las operacio-
nes prevista en la Ley especial y el
régimen aplicable a las instituciones au-
tonomas, empresas publicas, estados y
municipios, las cuales aparecieron en
los Nos. 74 y 77 de ‘“‘Control Fiscal”.

ver pag. 11

El Dr. Manuel Rachadell ha escrito un importante estudio sobre ‘‘La Impugnacion
Jurisdiccional de los Actos de la Contraloria General de la Republica’, en el cual
analiza en primer lugar, los mecanismos de impugnacion jurisdiccional de los actos
individuales de la Contraloria establecidos en las normas anteriomente vigentes
y, en sequndo lugar, los cambios introducidos en esta materia por la Ley organica de
la Contraloria General de la Republica. Vea pag.— 73
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editorial

La Necesidad de Programacion
y Planificacion
de la Administracion Pablica

Cuando el titular del Organismo asumio las funciones inherentes a su
cargo, una de sus preocupaciones cardinales fue la de plantear ante la Admi-
nistracion Publica la necesidad de establecer una politica de programacion y
planificacion, que debia ser norte de todos los Departamentos que forman
parte del Ejecutivo Nacional,

En efecto, para que la modalidad de control previo que la Institucion
Contralora ejerce conforme a la ley que regula su competencia, no entrabe el
funcionamiento de la administracion activa, debe realizarse en una forma
expedita, para que los programas de los entes centralizados no sufran retardos
innecesarios. Al mismo tiempo, el titular del Organismo puso también empe-
o en atenuar las exigencias de la ley, asumiendo actitudes que quedaran
enmarcadas dentro de los lineamientos generales que la normativa sobre el
control previo dispone. En vista de que esta materia se considera de perma-
nente preocupacion, la Revista de Control Fiscal ha creido de utilidad resaltar
la opinion que sobre la necesidad de una politica de programacion y planifica-
cion fue planteada en el Informe que el Contralor General de la Republica
presento al Congreso Nacional, en marzo de 1976. Al respecto, se asento:

Ahora bien, no debe olvidarse que los actos de la Contraloria vienen
a constituir una fase necesaria, por imperio de la ley, para que el acto de la
Administracion pueda producir sus efectos. La iniciativa del acto de adminis-



tracion corresponde al Poder Administrador; pero éste, a su vez, debe poner
también la mayor atencion, no solo para que el acto se realice con la mayor
dosis de perfeccion, sino que debe realizarlo oportunamente, con una debida
programacion, segun cronograma previamente establecido. La correccion,
celeridad, certeza y agilidad que en el ejercicio del control previo se les exige
a los funcionarios del Organismo solo es posible si, a su vez, la Administracion
se esfuerza en establecer los mejores dispositivos de control interno, para que
sus actos, que han de ser sometidos al control previo, no se vean objetados o
cuestionados por la Contraloria.

Es muy importante, para garantizar el éxito de la gestion administra-
tiva, evitar la improvisacion, mediante la distribucion cronologica de las diver-
sas tareas relativas a la ejecucion del Presupuesto. He podido apreciar como se
distorsionan las funciones del Organismo bajo mi direccion a través de la pre-
sion que se ejerce por algunos Ministerios al acercarse el final del semestre
complementario de ejecucion del Presupuesto o el fenecimiento de éste. En la
generalidad de los casos se pretende realizar adquisiciones o celebrar contratos
para agotar violentamente, sin programacion ni coordinacion, las partidas pre-
supuestarias. Entonces sucede lo que hemos expresado: por una parte, la
Contraloria no puede realizar eficazmente su funcion, debido al inmenso
volumen de asuntos que se someten a su consideracion al final del aiio, los
que debe decidir bajo el peso del apremio del escaso tiempo de que dispone;
y por otra que, debido a la improvisacion y deficiente programacion en los
Ministerios, los actos sometidos a control no se ajustan a las normas aplicables,
lo cual acarrea objeciones que, en definitiva, frustran la realizacion de los
programas de la Administracion Activa.

En el Organismo Contralor se advierte, a traves de situaciones que sc¢
presentan con cardcter reiterativo, que no solo hay falta de programacion y
planificacion en la ejecucion del presupuesto, sino, ademds, una deficiente
concepcion o estructuracion de éste, quizds por insuficiente analisis del elenco
de gastos que ha de reflejarse cn sus partidas. Algunas veces se preven eroga-
ciones que no llegan a efectuarse, total o parcialmente, por error en el con-
cepto de la prevision o por exceso en su cuantia; y en otras ocasiones acaecc
lo contrario, pues no se contemplan rubros de gastos tendicntes a satisfacer
necesidades que eran previsibles. Y entonces se inician las presiones sobre la
Institucion Contralora, para que admita que en los rotulos que figuran en el
legajo presupucstario encajan —por supuesto que a base de dilatar los con-
ceptos— crogaciones ciertamente no previstas. Se arguyen, c¢ntonces, como
razones que sin duda obran cn favor de los postulantes, los perjuicios —mu-
chas veces ciertos— que derivarian para la Nacion de no cefectuarse el gasto.
Y si la ley no termina haciendose a un lado, para ceder su lugar a la imprevi-
sion, la actitud de la Contraloria se juzga recalcitrante.

El presupuesto de la Republica, por lo expuesto, debe ser, primero
bien pensado, y luego su ejecucion debe programarse convenientemente. De
lo contrario segutiremos llevando a rastras anomalias de larga dota, capaces de
dar al traste con las bondades de una correcta ejecucion presupuestaria.






El Contralor Present0 su Informe
Ante EI Congreso de Ia Republica

En acatamiento a la pre-
ceptiva del articulo 239 cons-
titucional, el Contralor General
de la Repablica, Dr. José Muci-
Abraham, presento el Informe
sobre la actuacion de la Con-
traloria durante el periodo
comprendido entre el 1° de
enero y el 31 de diciembre de
1.975, al Ciudadano Presiden-
te y Vice-presidente del Con-
greso de la Republica, doctores
Gonzalo Barrios y Oswaldo

Alvarez Paz. En la grafica mo-
mentos en el cual el Dr. Muci
entrega un ejemplar del men-
cionado Informe en compaiiia
del Dr. Héctor Grisanti Luciani,
Director General de la Contra-
loria. Seguidamente se incluye
un resumen de las principales
actividades cumplidas durante
el ano de la Cuenta, tomadas
de la primera parte correspon-
diente a la presentacion de la
misma:

e Se recibieron 250.473 o6rdenes de pago por un monto total
de Bs. 43.611.309.305,57, de las cuales se objetaron 19.370 por
Bs. 1.812.606.524,66, fueron reconsideradas y aprobadas 6.257
por Bs. 521.944.290,40, anuladas 8.679 por Bs. 961.672.659,91 y
quedaron pendientes en estudio 4.434 por Bs. 328.989.574,35.

¢ Fueron revisados 15.236 proyectos de contratos por un
total de Bs. 5.005.176.874,05 de los cuales se aprobaron 14.040



por la cantidad ae Bs. 4.513.179.799,85 y se objetaron 1.364 por
Bs. 491.998.074,20.

e Se revisaron 6.303 proyectos de adquisiciones de bienes
muebles por un monto de Bs. 572.617.867,37 de los cuales fueron
aprobados 5.510 por Bs. 473.480.980,64 y se objetaron 793 por
Bs. 99.136.886,75.

e Con el objeto de verificar si las entregas de mercancias se
ajustaban a las caracteristicas especificadas en las 6rdenes de com-
pra aprobadas por la Contraloria, se efectuaron 7.643 inspecciones
concomitantes y 5 a posteriori.

e Se examinaron 5.989 expedientes de reclamaciones de
acreencias contra el Fisco Nacional por la cantidad de Bs.
94.257.721,55. De este monto se reconocieron Bs. 59.809.051,20
y se consideraron improcedentes diversas solicitudes por la canti-
dad de Bs. 34.448.670,35.

e Se llevo a cabo la verificacion de 4.052 avalios de bienes
muebles, inmuebles, mejoras y semovientes por un monto de
Bs. 72.388.903,93. Como resultado de las verificaciones efectuadas
se formularon objeciones por un monto de Bs. 8.359.228,57.

e Se erectuaron 15 auditorias de caja, 21 auditorias especia-
les, 9 arqueos de caja y 88 intervenciones diversas en los Despachos
del Ejecutivo.

e A través de las Unidades Permanentes de Control estableci-
das en Institutos Autonomos y Empresas del Estado se efectuaron
las siguientes intervenciones: 9 Auditorias Financieras Globales, 28
Auditorias Financieras Sectoriales, 2 Auditorias Administrativas
Globales, 125 Auditorias Administrativas Sectoriales, 100 interven-
ciones especiales y 94 intervenciones diversas.

— Se decidieron 61 expedientes sobre averiguaciones ad-
ministrativas, en las cuales se dictaron 14 autos de culpabilidad.

— Se examinaron 264 cuentas presentadas por las depen-
dencias obligadas a ello, de las cuales se objetaron 136 y se decla-
raron fenecidas 128.

— Se formularon 130 reparos por un monto de Bs.
176.383,05; fueron declarados sin lugar 5 por Bs. 32.968,79 y
siguieron su curso legal 82 por Bs. 18.264.237,32.

— Las economias efectivas logradas para el Fisco Nacional
por la Contraloria durante el afio 1975 alcanzaron a la cantidad de
Bs.41.823.629,03 de los cuales Bs. 40.016.227,93 corresponden al
control previo y Bs. 1.807.401,10, control posterior.






Notas para un Estudio
del Régimen Legal

del Crédito Pablico
en el Derecho Venezolano

Luis R. Casado Hidalgo

CLASIFICACION DE LA DEUDA PUBLICA

Conforme a lo que hemos expuesto a lo largo de este
trabajo y de acuerdo con nuestra legislacion hacendaria, el
pasivo de la hacienda publica nacional, por lo tanto la deuda
publica en sentido lato, nace en primer término de las operaciones
de crédito publico pactadas segun las disposiciones dela respectiva
ley especial, en segundo lugar de la ejecucion del presupuesto
anual de gastos y por Ultimo del reconocimiento administrativo
o judicial que resulte del procedimiento creado en losarticulos
63 y siguientes de la Ley Organica de la Hacienda Publica
Nacional, y 30 y siguientes de la Ley Organica de la Procuraduria
General de la RepuUblica. A los fines de la clasificacion que
trataremos de exponer, asumiremos la expresion ‘“deuda publica”
en sentido integral: comprensiva tanto de aquellas operaciones
que, por cumplirse con arreglo a la Ley de Crédito Publico,
constituyen en propiedad y formalmente deuda publica, como
aquellas que ostentan tal caracter por la naturaleza publica del
deudor aunque su realizacion derive de actos de normal y
ordinaria administracion de la hacienda publica y, principalmente,
con.orme a la legislacion presupuestaria vigente.

1° El primer elemento de clasificacion vendria dado por
un criterio estrictamente territorial y mas que esto, por la vigencia
de un ordenamiento juridico extranjero bajo cuyo imperio

(*) Las entregas 1 y 2 del presente trabajo aparecieron en los Nos. 74 y 77 de esta
Revista.
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tendria lugar toda ejecucion o cumplimiento de las obligaciones
asumidas por el ente publico. Se habla entonces de deuda interna
y deuda externma. La primera es aquella que se emite y cumple
dentro del pais; su régimen esta determinado por la legislacion
interior y siendo asi, la nacionalidad del acreedor, la moneda o
divisa elegida o cualquier otro elemento que no haga a lavigencia
del fuero territorial determinante, carece de valor substantivo
en la clasificacion. En términos de la ley venezolana, los empres-
titos emitidos por estados y municipalidades tendran que sujetarse
integramente a la legislacion del pais porque siempre seran
necesariamente internos; asi lo establece como vimos la Ley de
Crédito Publico por via de limitacion en uso de los poderes
que le otorgo el constituyente de 1961. Antes de 1961 la
restriccion impuesta a dichos entes publicos era de rango
constitucional. (Const. de 1936, art®24 Const. de 1947, articulos
117 y 127). El proyecto de Ley de Crédito Publico que fue pre-
sentado al Congreso en mayo de 1959 definia la deuda interna
como aquella que “se contrae y paga en moneda nacional”,
concepto que no fue aceptado, a nuestro juicio no solo por
lo corto de sus alcances, ya que la forma de pago en cualquier
obligacion nunca puede considerarse como fundamento y explica-
cion de la misma, sino porque factores de igual rango secundario
podrian utilizarse también para esta primera clasificacion. La
condicion de ente publico soberano del acredor en los empréstitos
entre Estados, no apareja de suyo la aplicacion de las normas
de derecho internacional publico que regulan las relaciones
interestatales, ya que en la medida en que la-legislacion interna
de los signatarios lo permita podria someterse todo lo relativo
al negocio a la ley de alguno de ellos. Creemos que en Venezuela
y en lo que toca principalmente al empreéstito, la vigencia de
un régimen juridico diferente al nacional no serviria como
elemento de clasificacion en vista de la prohibicion —aunno
aclarada en su correcta y definitiva inteligencia— contenida en el
articulo 127 constitucional. Similares consideraciones podrian
_surgir en el supuesto de que el Estado contrate con un organismo
internacional; y se harian de mas obligatoria atencion cuando
se trate de operaciones distintas del empréstito, las cuales ya
han sido apreciadas como de derecho privado, particularmente
por los poderes de fiscalizacion y control que se le reconocen
y aceptan al acreedor y por la circunstancia de que se trata
de negociaciones donde el cuadro contraprestativo nuncatiene
una fuente unilateral; la operacion carece del caracter institucional
que ostenta el empréstito, y presenta en cambio — lo que podria
ser definitivo en la calificacion — un mero sentido de instrumen-
talidad. Es asi como el esquema contractual del derecho privado
recobra su vigencia y correlativamente el principio de que los
actos se rigen por la ley del lugar.
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Entonces, para esta primera clasificacion lo fundamental
es determinar la localizacion de las obligaciones respectivas; ya
que aparte de la moneda o divisa elegida —criterio preconiza-
do por Jeze—se han utlhzado otros, como por ejemplo el lugar y
el mercado de emision de los titulos y el lugar de pago de
la deuda. Este ultimo ha sido el mas aceptado. Deuda externa
u obligacion financiera internacional, no es otra que ‘‘la adeudada
en una o varias plazas extranjeras, siendo pagadera ademas,
en uno o varios centros financieros del exterior, medianteuna
transferencia de valores’. La aplicacion de este criterin armoniza-
do con el ya citado principio de la inmunidad de jurisdiccion,
podria explicar o ampliar la idea del proyectista de 1959. Esta
conclusion resulta, igualmente, del parecer de Ferreiro Lapatza
expuesto en el trabajo antes referido; asi pues, el sistema normativo
por el que se regula la relacion contractual puede ser un criterio
para la clasificacion a la que ahora nos estamos refiriendo.
“Préstamos exteriores serian los que, realizados entre dos sujetos
de derecho internacional, estan sometidos a las normas de
este ordenamiento y aquellos en los que este puede entrar
en juego por presentarse en ellos un elemento extranjeroque
pueda justificar la intervencion de otro Estado. Interiores serian
los que estan regulados por el ordenamiento juridico de un
pais determinado, ya porque en ellos no se presente ningin
elemento extrano a ese ordenamiento, ya porque asi resulte
de la voluntad de las partes o porque asi lo determine laaplicacion
de una norma de conflicto”. La consideracion de los criterios
anteriores ha llevado a la Ley (espanola) de Administracion
y Contabilidad a establecer en su articulo 19, numeral 2, que
la deuda ‘“‘puede ser interior o exterior, segin que la obligacion
contraida deba cumplirse dentro o fuera de la nacion”. La
deuda externa, entendida como aquella que se cumple y ejecuta
conforme a ordenamientos juridicos extranos a los que rigen
en el pais del deudor, puede ser a su vez intergubernamental
(llamada también por Jeze deuda politica, cuyo cumplimiento
queda a la voluntad soberana del deudor), o internacional y
finalmente privada. Estas dos ultimas especies constituyenpara
el autor antes citado la llamada deuda comercial, calificada,
ya lo dijimos, por la mas reciente doctrina latinoamericana
como de derecho privado, no solo por los objetivos que con
los recursos se pretende lograr, sino por la presencia de poderes
a veces exorbitantes en manos del acreedor y la organizacion
juridica de las entidades prestamlstas Entre nosotros corresponde a
la deuda nacida de las operaciones previstas por el articulo
9° de nuestra Ley de Crédito Publico en su literales b) y c).

2.— El plazo de amortizacion de la deuda, o mejor
dicho la extension de las obligaciones en el tiempo, fundamentan
la clasificacion, corriente en todos los textos de hacienda
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publica, que distingue entre deuda flotante y deuda consolidada.
La primera se emite —en los casos estrictos de deuda publica
segun los razonamientos ya expuestos— o se contrae o acepta,
cuando se trata de supuestos genéricos u ordinarios de administra-
cion del gasto publico— a corto plazo, bien que éste sea una
categoria legal especifica, propia y distinta cual la que contempla
el Reglamento de nuestra Ley de Crédito Publico en su articulo
2, 0 que resulte de una decision administrativa tomada en ejercicio
de los poderes de administrador que tiene el ejecutivo. La
deuda flotante representa un monto generalmente variablede
obligaciones del Estado y ello tiene que ser necesariamente
asi, porque multiples son las situaciones de derecho que le dan
nacimiento y variados los supuestos en que el ejecutivo puede
asumirla. En general cubre o comprende compromisos vencidos
que no pueden ser cancelados de inmediato y en los cuales la
amortizacion se efectia a término muy breve, generalmente en
periodos presupuestarios inmediatos a la fecha en que ha
concluido el procedimiento legal para su reconocimiento, o
en el periodo de ejecucion presupuestaria, segun sea la naturaleza
juridico formal de la decision que los legitima.

La deuda flotante, atendiendo a la motivacion antes
expuesta, se clasifica a su vez como deuda de administracion o
de tesoreria: en primer término, cuando corresponde a servicios
y suministros al gobierno, no pagados por deficiencias en el
flujo de los ingresos publicos o porque haya caducado la oportunidad
presupuestaria para exigir su pago. En estricto derecho venezolano,
esta ultima seria la razon legal, principal y casi Unica, que le
daria nacimiento: primero porque no se puede asumir compromiso
alguno sin que exista la debida dotacion presupuestaria y luego
porque el compormiso —declarativo o constitutivo— que no
haya sido solventado en los diez y ocho meses de ejecucion
tendra que ser tramitado para tales efectos conforme al proce-

dimiento previsto en los articulos 63 y siguientes de la Ley
Organica de la Hacienda Publica Nacional, o 30 y siguientes de la

Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, segin
los casos. El caracter temporal que ostenta esta variedad de
la deuda flotante y las condiciones mismas que le dan nacimiento
asi como su facilidad para ser exigida hace excepcional la causacion
de intereses. Con todo, cuando nace de acciones patrimoniales
contra la Republica deducidas en via judicial, nuestra Corte
Suprema ha sancionado el pago de intereses, segin puede
verse en sentencias recientes (Vid. G. O. N© 30.314 de fecha
26-1-74). La deuda de administracion o de tesoreria consta
en partidas asentadas a cargo del Tesoro y a favor de sus acreedo-
res y en ordenes de pago que no fueron cobradas en su oportuni-
dad legal. No hay por .tanto una formalidad o solemnidad
impretermitible que haga a la legitimacion de esta clase de deuda.
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Por ello se sostiene que la componen simples compromisos
temporales extranos a la deuda financiera propiamente dicha,
a los cuales, desde el punto de vista de la contabilidad presupuesta-
ria ,puede calificarseles como saldos pendientes de pago; formas del
pasivo de la hacienda nacional segun lo preve el articulo 59
dela Ley Organica de la Hacienda Publica Nacional en sus
oridinales 2° y 3°. Por otra parte, entre nosotros se regula
especialmente esta clase de compromisos en lo que toca a su
finiquito, en la ‘“Ley que establece el régimen para la conciliacion,
compensacion y pagos de deudas entre Organismos Gubernamenta-
les y entre éstos y los estados y municipios” de 21.8.75 (G.O.
N® 30. 800 de 20. 9. 75).

La deuda flotante de Hacienda —que tal es el calificativo
de la segunda variedad— tiene que ver mas de cerca con la
imprevision presupuestaria o con desajustes financieros que
escaparon a su estimacion para el momento en que se elaboro
el proyecto de presupuesto. Evidencia un desequilibrio transitorio
entre ingresos y gastos y se contrae como simple anticipo
solventable durante la ejecucion del presupuesto generalmente,
o bajo un régimen formal de corto plazo que en Venezuela
no puede exceder de dos anos ni puede ser modificado a través
de la consolidacion, la conversion o la prorroga o renovacion.
Corresponderia teoricamente a la primera de las motivaciones
para contraer deuda publica expuestas por Dieben y Ebert. Sirve
en efecto para suministrar capital disponible o créditos en
efectivo destinados a cubrir déficits pasajeros de caja, originados
por las fechas no coincidentes en que vencen (se causany se
hacen exigibles) los ingresos y los gastos. Su mision no es
generalmente la cobertura sino el anticipo. La forma tipica
de esta variedad de la deuda flotante esta constituida pos las
Letras del Tesoro a cuyo régimen nos hemos referido con
anterioridad, particularmente las que se emiten al amparo de
la excepcion contenida en el paragrafo Unico del articulo 18 de la
Ley de Credito Publico.

La deuda consolidada, llamada también ‘“‘Deuda del
Estado”, que a diferencia de la anterior, requiere ley expresa
que la autorice, tiene en la doctrina una motivacion mas profunda
y de mas vastos alcances: obedece a propositos de verdadero
financiamiento, o a compromisos propios de convenios de
caracter politico. Sin embargo, desde el punto de vista juridico
y salvo la necesaria autorizacion del Congreso, en nada difieren
la deuda flotante de hacienda y la deuda consolidada; ésta
se emite a mediano y a largo plazo; entre nosotros se expresa
tipicamente en los llamados Bonos del Tesoro, ya analizados,
y en la forma atipica aunque legal de los acuerdos y convenios
relativos a aquellas operaciones de crédito distintas del empréstito.
Quizas pueda sostenerse sin errores de bulto que la version mas
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aproximada de deuda consolidada entre nosotros sea la que
contempla la Ley de Reforma Agraria. Dice su articulo 172:
“A los fines de contribuir al financiamiento de la reforma
agraria, se autoriza la constitucion de una deuda publica interna
la cual se denominara Deuda Agraria, a cargo del Instituto
Agrario Nacional y garantizada por la Nacion’. Las emisiones
que la constituyen, segin el articulo 173, tendran por objeto
cubrir los compromisos derivados de la expropiacion de fundos,
adquisiciones de bienes en negociaciones amigables y financiamien-
to de inversiones del Instituto Agrario Nacional con finalidades
de reforma agraria. Tratase propiamente de un régimen de
unificacion o de conversion de obligaciones eminentemente
civiles. Y es en ejecucion de tales premisas que el articulo 174,
regula in —extenso las obligaciones que asuma el ente emisor
y define el caracter verdaderamente institucional de la deuda
agraria. En efecto, los bonos a que se refiere el articulo 173
“seran de tres clases: 1* Clase A, con vencimiento a los veinte (20)
anos de la fecha de la emision, que devengaran intereses a la
rata anual del tres por ciento (3%) y los cupones correspondien-
tes podran admitirse a su vencimiento en pago de impuestos
nacionales. Los bonos no son transferibles, pero seran admitidos
como garanfia de préstamos que otorgaren al expropiado ins-
tituto financieros oficiales para fines agricolas o industriales
o en pago de créditos agricolas o pecuarios obtenidos por él
mismo de dichos institutos con anterioridad a la publicacion
de esta Ley. Los bonos de esta clase seran de obligatoria aceptacion
y se aplicaran al pago del precio de la expropiacion de los
fundos incultos o explotados indirectamente, segun lo dispuesto
en los apartes 1) del articulo 27 y Unico del articulo 179 de
esta Ley. Las emisiones de esta clase se haran en cantidades
no mayores de cien millones (100.000.000) de bolivares cada una.
2° —Clase “B”, con vencimiento a los quince anos dela fecha
de emision que devengaran intereses a la rata anual del cuatro
por ciento (4%). Estos bonos seran de aceptacion obligatoria
.y se aplicaran al pago del precio de los fundos expropiables
no comprendidos en el aparte anterior y de los adquiridos en
negociacion o arreglo amigable celebrado entre el Instituto
y los propietarios. Las emisiones de esta Clase se haran en
cantidades no mayores de cien millones de bolivares (100.000.000)
cada una. Regiran para esta clase lasdemas condiciones establecidas
para los de la Clase “A”.

3" —Clase “C”, con vencimiento a los diez anos de la fecha
de emision, que devengaran el interés anual que se fije deacuerdo
con las condiciones del mercado de valores y estaran exentos del
pago de impuesto sobre la renta. Las emisiones seran colocadas
directamente en el mercado por intermedio del Banco Central.
Estos Bonos se aplicaran al financiamiento de otras inversiones
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propias de la Reforma Agraria y para el pago del precio de las
tierras en aquellos fundos que ain cumpliendo con su funcion
social deban ser adquiridos o expropiados conforme al articulo
33 de esta Ley, sin perjuicio de lo dispuesto en dichoarticulo
enc cuanto al pago en efectivo de las bienhechurias atiles existen-
les, los semovientes y deudas hipotecarias o privilegiadasdel
fundo expropiado contraidas y aplicadas para su desarrollo y
fomento.”

Algunas diferencias de orden financiero entre las clases
de deudas ya citadas son propugnadas por la doctrina. Generalmente
la deuda flotante tiene un plazo cierto de extincion que no puede
ser alterado, por el ente emisor (Ley de Crédito Publico articulo
24); se cancela con los recursos ordinarios del Tesoro, lo que
es una consecuencia de la rigidez de su régimen especifico, el que
a su vez responde a la motivacion de simple anticipo que se
le reconoce y, dentro de las ordinarias operaciones de gestion
presupuestaria del ente deudor, tiene una simple significacion
contable que no la de un negocio de financiamiento propiamente
dicho; de alli que la causacion de intereses no sea delo substanti-
vo de su régimen. Por el contrario, la deuda consolidada —que
en rigor es aquella que resulta de la aplicacion de un régimen
uniforme a la contraida dentro de la sistematica legal ordinaria

del crédito publico y mas propiamente del emprestlto —se
contrae por un largo periodo de tiempo— —cinco afios en

nuestra legislacion—, algunas veces sin fecha definida de extincion
(lo que acerca la operacion a la figura de la renta vitalicia) y
por ende sin obligacion exigible de devolucion del capital. Por
consiguiente, esta primera nota —extrajuridica aparentemente—,
trae consigo el que en las operaciones de administracion o
gestion de la deuda consolidada, se fijen de manera expre-
sa alli donde la legislacion lo permite en la ley habilitante
(o de emision) los recursos necesarios para cubrir el servicio
(a manera de garantia real o afectacion especifica deingresos),
o se ordene la constitucion de un fondo especial de reserva para
la misma finalidad, en el cual se asegura o funda.la deuda (deuda
asegurada o deuda fundada). La deuda consolidada tiene en la
doctrina una motivacion mas seria y profunda: puede obedecer
a una carencia general e insoluble dentro de las circunstancias
politico—econOmicas en que se pacta la operacion (déficit
presupuestario cronico) o a una verdadera necesidad de cobertura
extraordinaria, o bien, a compromisos propios de contratos
de caracter politico, donde encontrarian acomodo las llamadas
deudas de indemnizacion y de rescate originadas a su vez
en operaciones de conversion y unificacion de obligaciones
de diverso origen (articulo 5, letra e de la Ley de Crédito
Puablico). Entonces, la finalidad de la deuda consolidadaes mas
amplia: los requerimientos del desarrollo y la estabilidad del
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régimen politico aparecen como causas determinantes. El régimen
juridico comporta las siguientes notas: el acreedor —aunque
reconocido como tal— puede no tener derecho a pedir que se le
restituya el capital en determinada fecha, o tiene ese derecho
solo en forma limitada y el Estado puede presentarestas alternativas:
asumir una obligacion de caracter permanente y aun cuando
no se comprometa a la restitucion (contrato que en el fondo es
de renta vitalicia) tiene la facultad de reservarse el derecho a
cancelar cuando lo considere conveniente y sin acuerdo o
consentimiento del acreedor. Pero la obligacion puede ser la
de restituir el capital dentro de un plazo determinado, segun
un plan de amortizacion ofrecido de antemano o sin él; se
habla entonces de deuda consolidada irredimible o a fondo
perdido, y de consolidada redimible. Esta ultima modalidad
es la que impera actualmente y a diferencia de la anterior
no es indefinida, aunque si inscrita, esto es, precisada en cuanto
a la titularidad del acreedor. La vieja figura del llamado ‘‘Gran
Libro de la Deuda Publica” donde se registraba la deuda perpetua,
puesta en practica por primera vez, en 1693 en Inglaterra y
en la Francia de la Revolucion, ha caido en desuso, si bien la
legislacion moderna obliga al Estado a llevar un registro contable
especial (Ley de Crédito Publico, articulo 47), obligacion que
también es expresa para la Contraloria General de la Republica
(articulo 13). Es ocioso repetir que entre nosotros ha sido
marginada desde hace tiempo la posibilidad de la deuda perpetua:
en primer lugar, la ley de 1944 prohibia la contratacion de
empréstitos no amortizables y la ley actual limita los poderes
del gobierno para endeudarse en tales condiciones; asiel articulo
7 de la Ley de Crédito Publico, establece: ‘‘La consolidacion,
conversion o unificacion de la Deuda Publica (figuras quepueden
originar la deuda perpetua) debera ser a utorizada expresamente
por el Congreso Nacional”. Por otra parte, es teorica y legalmente
imposible que esa clase de deuda se produzca, porque ‘‘en los
Presupuestos de las entidades publicas,deberan incluirse las partidas
correspondientes al valor exacto del servicio de la deuda publi-
ca”, (articulo 11 ejesdem). Y por ultimo, ‘“‘el Congreso Nacio-
nal podra por ley especial, fijar un maximo al volumen total
de deudas que puedan contraer la Republica, los Estados,
las Municipalidades y los Institutos o Establecimientos Autono-
mos’’ (articulo 12 ejesdem).

La legislacion vigente solo distirgue entre empréstitos
internos y externos, mas ni establece ni asoma elemento alguno
para fundar o explicar la diferencia. Es asi como puede sostenerse,
por via de interpretacion y habida cuenta de las prohibiciones
que para contratarlos limitan a estados y municipios, que en nues-
tro derecho priva el lugar de ejecucion o cumplimiento de las
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obligaciones mediante una transferencia de valores, para calificar
la deuda como externa y no la vigencia de un estatuto extranjero
ya que la Constitucion lo prohibe en su articulo 127 al menos
para el empréstito. No podria decirse igual cosa para las otras
operaciones de simple gestion pero calificadas sin embargo
como de crédito publico en los literales b) y c¢) del articulo
5® ya tantas veces citado. En ellas, Venezuela ha aceptado
desde 1960 aproximadamente la institucion del arbitraje, en
la que el Tribunal “fallara en conciencia, basandose en los
términos del contrato y promunciara su fallo aun en el caso de
que alguna de las partes actle en rebeldia’; “solo tendra com-
petencia para conocer de los puntos de la controversia”, “se
constituira en Washington, U.S.A.” compuesto de tres miembros
designados asi: uno por el Banco (Interamericano de Desarrollo),
otro por el deudor y un tercero, dirimente, por acuerdo entre las
partes, ya directamente, ya por intermedio de los respectivos
arbitros. Si las partes no se pusieren de acuerdo con respecto a
la persona del dirimente, éste sera designado a peticion de
cualquiera de las partes por el Secretario General de la Organiza-
cion de los Estados Americanos. Si una de las partes no designare
arbitros, éste sera designado por el dirimente. Si alguno delos
arbitros designados o el dirimente no quisiere o no pudiere
actuar o seguir actuando, se procedera a su reemplazo en
igual forma que para la designacion original.

No existe pues una nocion de derecho valida por univoca,
que ayude a explicar la distincion, porque incluso tratandose
del empreéstito propiamente dicho, donde Venezuela ha hecho
valer a todo evento la inmunidad de jurisdiccion, quedanen
pié dos nociones basicas establecidas como premisa —quizas de
previa y obligatoria consideracion— por el constituyente, cuales
son la de ‘“contrato de interés publico” y la ‘“naturaleza’ del
contrato ya calificado en el articulo 127. Por manera que
la invocacion directa de la llamada inmunidad de jurisdiccion
supone que el empreéstito es un contrato de interés publico,
lo que no parece ser cierto en todos los casos, porque tampoco
el calificativo ha sido debida y exhaustivamente analizado en
su contenido y alcances.

BREVES ANOTACIONES SOBRE EL CONTENCIOSO
DEL CREDITO PUBLICO

Cabria preguntar si el cumplimiento de los compromisos
na 'idos de operaciones de crédito publico, puede ser judicialmer.-
te exigido en el supuesto de que el ente publico deudor los
desconozca o aplace total o parcialmente, bien por propia
decision o por causa extrana no imputable o insuperable, y
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de ser afirmativa la respuesta, qué indole revestiria el fallo y
cuales serian sus alcances en punto a ejecucion.

No cabe duda de que, aparte de la especial naturaleza
que se reconoce al empréstito, los compromisos que de él
surgen aparejan responsabilidad de gradn semejante a la que
derivaria de cualquier acto de gestion de la hacienda publica. Por
lo tanto, aun admitiendo que sea —lo que parece mayoritariamente
asi— un acto de soberania, ello no significa sin mas ‘“que el
Estado deudor pueda sustraerse arbitrariamente al cumplimiento
de las obligaciones asumidas..”, pero tampoco que la accion
que se le reconozca al acreedor contra el Estado, esté amparada
por un fuero privilegiado distinto al que normalmente la ley
contempla en caso de reclamaciones contra el Fisco. Ello supone
necesariamente agotar el llamado antejuicio administrativo con-
forme a lo previsto en la Ley Organica de la Procuraduria
General de la Republica, y creemos que el procedimiento
establecido soOlo seria factible de invocar para aquellas operaciones
ya varias veces calificadas como de gestion ordinaria de la hacienda
publica, en las cuales el ente publico contratacon cierta resignacion
de sus poderes soberanos, o sin necesidad de marginarlos
porque se trata de operaciones meramente instrumentales para
el cumplimiento de finalidades que muy rara vez cabrian dentro
del concepto de interés nacional. Mas que empréstitos asumidos
en forma publica y en definitiva con acreedores cuyo numero,
nacionalidad, residencia, etc., son completamente ignorados para
la fecha en que se hacen exigibles las obligaciones, tratase de
convenios suscritos con personas de derecho internacional publico
y entidades internacionales, en los cuales las obligaciones son
producto de acuerdos en lo que las partes negocian en pie
de igualdad, donde la nocion de soberania si acaso se manifiesta
en el reconocimiento de la legalidad del ente publico deudor
para admitirla en todo aquello que signifique limitacion al
libre poder de contratar en condiciones exorbitantes a dicha
legalidad. El arbitraje o la decision que con respecto a la reclamacion
administrativa se dicte, no tendran siempre y necesariamente un
mero efecto declarativo ya que en los casos citados estamos en
presencia de verdaderos convenios bilateralesdonde las obligaciones
reciprocas se constituyen mutuamente en causa y procede en
consecuencia la excepcion de contrato no cumplido, por lo
que la decision jurisdiccional podria en multitud de casos ser
fuente de derechos parael querellante y llegar incluso a la obligacion
de pagar danos y perjuicios. Distintas serfan la situacion y
los alcances de la decision en el supuesto de empréstitos propiamen-
te dichos: dice la doctrina que al emitirlos el Estado queda
juridicamente vinculado ‘‘erga-omnes’ en las condiciones estable-
cidas en la ley creadora (ley habilitante) o en el decreto que la
puso en practica; y si en ejercicio de la soberania puede modificar
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aquellas condiciones, esta obligado a responder en caso de
conducta arbitraria que lesione un derecho individual digno de
proteccion” Pero queda claro que la decision tendra un mero
efecto declarativo cuando la querella se refiera al simple incumpli-
miento de las condiciones estampadas en el bono (amortizacion,
pago de interses, pago de primas en caso de sorteo). Descartada

la idea del contrato se sostiene que ‘“‘el Estado debe responder,
s1, en caso de arbitrario incumplimiento de sus obligaciones, pero
en virtud de otras razones. Basta invocar al efecto la doctrina
del abuso del derecho, en virtud de la cual el Estado tiene que
reparar el perjuicio causado por el ejercicio abusivo del poder,
combinada con el principio de equidad que prohibe enriquecerse

a expensas de otro...; aparte del principio de la responsabilidad
emergente del 1ncump11m1ento de obligaciones... aunque fueren
unilaterales”. Ello quiere decir que fuera del incumplimiento que
lenga su fuente en los poderes inherentes al Estado para modificar
unilateralmente el cuadro de condiciones del empréstito, (morato-
ria, repudio y bancarrota; conversion, consolidacion o unificacion),
poderes que el acreedor acepta cuando adquiere el bono, la
responsabilidad por hechos distintos puede ser judicialmente
exigida y el tribunal competente tendria pleno derecho a

examinar la querella en la integridad de sus componentes,
porque no se trataria de exigir el cumplimiento de un derecho

indiscutible —el estampado y reconocido en el bono— sino

de si hay lugar a una reparacion por incumplimiento imputable

a causas nacidas de la voluntad del deudor, lo que es distinto. En

este caso como en los anteriores, y para el derecho venezolano

al menos, la sentencia no tendria otro efecto que el de poner en

manos del reclamante un titulo contra el Estado a fin de que

éste, conforme al privilegio establecido en la Ley Organica de

la Hacienda Publica Nacional, fije los términos en que ha de

cumplirse lo sentenciado.

En resumen podriamos decir: a) que el principio de la
inmunidad de jurisdiccion impide que el Estado se someta a
tribunales extranjeros; b) que en Venezuela pueden ser ventiladas
integramente ante nuestros tribunales todas las cuestiones que
surjan de la ejecucion de contratos referentes a operaciones
de crédito publico distintas del empréstito propiamente dicho;
¢) que tratandose de esta ultima figura, la decision tendra efecto
constitutivo solo en los casos en que se planteen cuestiones
distintas al incumplimiento derivado de causas nacidas de la
voluntad del deudor; d) que en cualquier caso la decision
judicial comportara para el reclamante un mero titulo, cuya
satisfaccion queda sujeta a los términos que fije el deudor;
e) que la posibilidad de que la decision pueda hacerse efectiva
sobre bienes del deudor, se daria de admitirse la competencia
de tribunales extranjeros y que el condenado posea bienes en el
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ternitorio del tribunal o en otro que permita o reconozca con
iguales efectos la sentencia dictada.

Nota aclaratoria

Publicada la primera parte de este trabajo (Revista Control
Fiscal N° 74), fue promulgada la nueva Ley del Banco Central
de Venezuela de 30.10.74 (G.O. N° 1711 Ext. de 30.12.74) que
elimina el fondo anticiclico y por lo tanto pierde actualidad lo
expuesto sobre esa singular fuente de recursos extraordinarios
de que gozaba el gobierno. El Fondo de Inversiones de Venezuela,
establecido mediante Decreto —Ley N° 151 de 11 de junio de
1974, aunque no de manera directa, podria cumplir, en la
hipotesis, alguna de los cometidos del extinto fondo anticiclico.
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La prueba del cumplimiento de los requisitos procesales.
La prueba de la lesién alegada.
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4. Limitaciones al efecto de la inversion de la carga de la prueba.

IV. CONCLUSION.

L INTRODUCCION
1. La prueba en general.

Puede admitirse, sin mayor discusion, que la prueba es una
actividad procesal encaminada a demostrar la exactitud o la ine-
xactitud de determinados hechos que han de servir de fundamento
para una decision (1). La nocion de prueba normalmente se ha
manejado en el campo judicial, pero, por supuesto, también es
esencial en materia administrativa. En este campo, la prueba seria
la actividad tendiente a demostrar esos hechos, su exactitud o su
inexactitud, a los efectos de que la Administracion pueda tomar
una decision. Si se trata de un procedimiento contencioso-adminis-
trativo, esa actividad de demostrar los hechos se realiza ante el tri-
bunal contencioso-administrativo.

En Venezuela, de acuerdo al régimen dispositivo de nuestro
proceso, toda esa actividad o ese conjunto de actividades tendien-
tes a acopiar el material de conocimiento que va a necesitar el juez
para decidir, constituye una carga para las partes, en plural; y esa
actividad de acopio de material de hechos, de pruebas, que cons-
tituye esa carga para las partes, va a condicionar al juez, quien en
su decision no puede referirse a otros hechos distintos que a los
acumulados, probados y alegados por las partes (2). De manera
que, las partes, en plural, tienen esa carga, primero, de la afirma-
cion de los hechos, y en segundo lugar, de la prueba de esos hechos
que han alegado o afirmado. Este es el principio que recoge nues-
tro Codigo de Procedimiento Civil: el Juez no puede tomar en

(1) V. J. Gonzalez Pérez, El Procedimiento Administrativo, Madrid 1964, p. 466.

(2) V. H. Alsina, Tratado Teorico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial,
Buenos Aires, 1958, Tomo III, p. 253.
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cuenta hechos no alegados y no probados por las partes (3); es a
las partes, por tanto, y no al Juez, a quien corresponde la prueba
en nuestro proceso ordinario de caracter dispositivo (4). Cierto
que nuestro sistema procesal admite algunas excepciones al princi-
pio dispositivo, particularmente en relacion a las relaciones juxidico-
privadas indisponibles (estado y capacidad de las personas) (9);
pero no hay duda en admitir, que esta es la excepcion al principio;
el principio es el caracter dispositivo.

Ahora bien, hablar de que es a las partes a quienes corres-
ponden las pruebas en el proceso dispositivo exige también precisar
otro elemento: ¢;qué es lo que las partes deben probar? . No hay
duda que también en el proceso civil venezolano son los hechos
los que deben ser probados por partes, no el derecho. El Juez, se
presume, conoce el derecho, y el juez no puede estar condicionado
por los errores que en el campo juridico puedan cometer las partes
en el proceso (6). De manera que solo son los hechos los que el
Juez debe conocer de acuerdo a las pruebas o al alegato de las
partes, y las partes no pueden condicionar al Juez en el campo del
lerecho.

2. La carga de la prueba.

Pero si bien este principio del proceso dispositivo de que
las partes deben afirmar y probar los hechos es admitido, el pro-
blema, sin embargo, estda en determinar a quién de esas partes
corresponde esa carga de probanza. Este es el problema de la carga
de la prueba: ;cual de los sujetos que actiian en el proceso,en el
juicio, es el que esta obligado a producir la prueba de los hechos
que van a dar origen a la aplicacion del derecho por parte del Juez
o de quien debe producir la decision?

Este problema de la carga de la prueba, ciertamente, es
propio del procedimiento dispositivo. En el procedimiento inqui-

(3) Art. 12 del Codigo de Procedimiento Civil: ‘‘Los Jueces tendran por norte de
sus actos la verdad, que procuraran escudrinar en los limites de su oficio,
debiendo atenerse a lo alegado y probado en autos, salvo lo dispuesto en el
articulo anterior, y sin poder sacar elementos de conviccion fuera de éstos, ni
suplir excepciones o argumentos de hechos no alegados ni probados.

(4) Cfr. J. Guasp. Derecho Procesal Civil, Madrid, 1956, p. 349.
(9) V.J. Rodriguez Urraca, Elementos inquisitivos en el Proceso Civil Venezolano,
Valencia, 1966; y del mismo autor, Autoridad del Juez y Principio Dispositivo,

Valencia 1968.

(6) V. J. Rodriguez Urraca, Elementos inquisitivos en ¢l Proceso Civil Venezolano,
cit, p. 17.
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sitorio, frente a las pruebas ordenadas de oficio por el Juez,
no puede propiamente, hablarse de carga de la prueba (7); y el
Juez, aiin teniendo ante si a dos partes, esta desvinculado, para la
investigacion de la verdad, de la iniciativa y de los acuerdos de las
mismas (8).

En el procedimiento dispositivo, al contrario, la carga de la
prueba es una conducta impuesta a una o a ambas de las partes,
para que acrediten la verdad de los hechos alegados por ellas.

Esta carga de la prueba, o sea, a quién corresponde en el
procedimiento producir y alegar los hechos, y probarlos, es por
tanto, como lo decia COUTURE, una situacion embarazosa creada
por la Ley de decirle a una parte que s'is afirmaciones no van a ser
creidas por el juez si él no las prueba (9). De manera que la ley
cuestiona la veracidad de las afirmaciones de la parte, hasta tanto
esta las pruebe; y mientras ello no ocurra, aquellas afirmaciones no
son crerdas.

En materia de carga de la prueba, sin embargo, hay una
distincion que también se admite en el proceso civil,que debe des-
tacarse porque es esencial para el estudio del problema en el De-
recho Administrativo: Es distinta la situacion de la carga de la
prueba respecto a las obligaciones que la que existe en materia de
hechos y actos juridicos;y precisamente, en el campo del Derecho
Administrativo. es este segundo aspecto de la carga de la prueba el
que tiene mayor importancia.

En el campo de las obligaciones, el principio general es que
el actor prueba los hechos que suponen la existencia de las obliga-
ciones y el demandado debe probar los hechos que suponen la
inexistencia de sus obligaciones (10). Pero en el campo de los
hechos y actos juridicos, el principio es que tanto el actor como el
demandado deben probar sus respectivas posiciones; aqui la carga
de la prueba se reparte entre los litigantes (11), y no hay uno a
quien corresponda la totalidad de la carga de la prueba y otro que

(7) Cfr. E. Couture, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Buenos Aires 1958,
p. 241.

(8) V.J. Rodriguez Urraca, Elementos... cit., pp. 19 y 20.

(9) V. E. Couture, op. cit., p. 242,

(10) Art. Y354 del CC: ““‘Quien pida la ejecucion de una obligacion debe prcharla,

y quien pretenda que ha sido libertado de ella debe por su parte probar el pago
o el hecho que ha producido la extincion de su obligacion”.

(11) Cfr. E. Couture, op. cit., p. 243.
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este exonerado de carga. O sea, hay una reparticion, y los hechos
alegados por cualquiera de las partes y no probados por ellas se
ticnen, para quien decide, como no existentes. Conforme a esto,
cada parte soporta la carga de probar los datos y los hechos que
constituyen el supuesto de hecho a los efectos de la aplicacion de
las normas que le son favorables; es decir, cada una de las partes,
Ltiene la carga de la prueba de los hechos que le interesan (12).

2. La carga de la prueba en materia administrativa.

Si se trasladan estos principios basicos de la carga de la
prueba al campo administrativo, nos encontramos que hay una
serie de peculiaridades que condicionan su aplicacion. Por una
parte, debemos distinguir dos tipos de procedimientos en el campo
de Derecho Administrativo: En primer lugar, el procedimiento,

administrativo o gubernativo que es el que se desarrolla ante las
autoridades administrativas; y por otra parte, el procedimiento
contencioso-administrativo, que es un procedimiento de caracter
jurisdiccional. En estos dos procedimientos hay una serie de ele-
mentos extranos al proceso civil, que van a condicionar la carga de
la prueba y la prueba misma en materia administrativa. Por una
parte, la intervencion de la propia Administracion Publica en el
procedimiento administrativo: inclusive, muchas veces la Adminis-
tracion es parte en el procedimiento pero a la vez, es juez en el
mismo. Es decir, la Administracion es juez y parte; la Administra-
cion participa en una relacion juridica pero va a resolver, en via
administrativa, los conflictos que surjan de esa relacion. Este dato
modifica el problema de la carga de la prueba. Aqui hay, de prin-
cipio, una desigualdad: la Administracion, como juez y parte en el
proceso gubernativo, esta en una situacion de superioridad regida
por principios exorbitantes del derecho comun, en relacion a los
particulares. Por otra parte, hay otro dato de gran importancia en
el Derecho Administrativo que condiciona el problema de la prue-
ba: la presuncion de legitimidad y de legalidad de los actos admi-
nistrativos. Un acto administrativo, al dictarse, goza de esta pre-
suncion de legitimidad lo que implica que quien pretenda impug-
nar ese acto debe probar sus alegaciones. Por tanto, en virtud del
sOlo principio de la veracidad y legitimidad del acto administrativo,
xiste un condicionamiento a los efectos de la carga de la prueba.

Por otra parte, como se vera, en el procedimiento contencioso ad-
ministrativo de anulacion, la discusion generalmente es sobre pun-
tos de derecho por lo que también el derecho es objeto de promesa.

Por ultimo, hay otro elemento que influye en el problema
y es la presencia de elementos inquisitorios en el procedimiento ad-

(12) V.J. Guasp. op. cit., pp. 350 y 351.
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ministrativo y en el procedimiento contencicso-administrativo. La
Corte Suprema de Justicia ha admitido, por ejemplo, como se vera,
en materia de procedimientos administrativos gubernativos que en
las decisiones de la Administracion, ésta no solo debe atenerse a lo
alegado y probado por las partes, sino que puede decidir en base a
sus propias convicciones (13); y en el campo del procedimiento
contencioso-administrativo, es la propia Ley Organica de la Corte la
que autoriza al juez para, inclusive, promover pruebas (14). De
manera que estos elementos inquisitivos del procedimiento, tanto
en el procedimiento administrativo como el contencioso-adminis-
trativo, van a condicionar también toda la problematica de la carga
de la prueba en el Derecho Administrativo.

El problema de la carga de la prueba, sin emi;argo, tiene
caracteristicas distintas segun que se trate de un procedimiento
administrativo-gubernativo o de un procedimiento contencioso-
administrativo. Por tanto, dividiremos este estudio de la carga de la
prueba en el derecho administrativo en dos partes para estudiar,
en primer lugar, la carga de la prueba en el procedimiento admi-
nistrativo o gubernativo y en segundo lugar, el mismo problema en
el procedimiento contencioso-administrativo, particularmente el
procedimiento contencioso-administrativo de anulacion que ven-
dria a ser el mas caracteristico en materia administrativa.

I1. LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO

1. Introduccion.

En cuanto a la carga de la prueba en el procedimiento
administrativo ¢ gubernativo, no hay duda de’ que el comporta-
miento de la Administracion Publica en este procedimiento no es
uniforme. En unos casos, como se dijo, la Administracion Plblica
aparece como parte en una relacion juridica, pero ademas, es ella
quien decide los problemas que surgen de esa relacion juridica.
Por ejemplo, cuando la Administracion impone una sancion a un
particular, se establece una relacion juridica de Derecho Adminis-
trativo con motivo de esta sancion entre la Administracion y el
sancionado; sin embargo, los problemas derivados de esa sancion,
y particularmente las impugnaciones del particular, deben ser re-
sueltas primero en via administrativa, de manera que es la propia
Administracion, la que ademas de ser parte en la relacion juridico-
administrativa, va a decidir el conflicto que se plantee.

(13) V. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa
de 15-1-74 en Gaceta Oficial No. 1649 Extr. de 29-4-74.

(14) Art. 28 de la Ley Organica de la Corte Federal.
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En otros casos, la Administracion Publica, como tercero
en una relacion juridica, decide un conflicto entre partes. Se habla
del ejercicio de la funcion jurisdiccional por la Administracion
’Gblica (15), cuando la Administracion decide conflictos entre par-
ticulares, por ejemplo, con motivo del registro de una marca de
fabrica o de una reclamacion de reintegro. Por otra parte, hay dos
fases del procedimiento donde también la carga de la prueba tiene
caracteristicas peculiares. Se distingue en el procedimiento admi-
nistrativo, por una parte, un procedimiento constitutivo del acto
administrativo; y por la otra, un procedimiento de impugnacion
del acto administrativo. Estas dos fases, una previa a la existencia
del acto y, por tanto, previa al surgimiento de la presuncion de
legitimidad de un acto administrativo, que seria el procedimiento
constitutivo del acto; y una segunda fase, el procedimiento de
impugnacion de) acto administrativo en via administrativa, que
surgiria después que el acto administrativo se ha dictado, condicio-
nan la carga de la prueba, pues el problema se plantea en forma
distinta en una u otra fase.

2. La carga de la prueba en el procedimiento constitutivo.
A. Princinio General

En el procedimiento constitutivo del acto administrativo,
cuando el acto administrativo esta en el proceso de su formacion,
no hay duda en considerar que, ante todo, ese procedimiento, es un
procedimiento de la Administracion Publica. Si hay algo que carac-
teriza al procedimiento administrativo constitutivo de un acto, es
que ese procedimiento constituye una actuacion de la Administra-
cion Purlica, por lo que, como principio general podria admitirse
que la carga de la prueba reposa casi exclusivamente en la Admi-
nistracion Publica (16).

B. Los tipos de procedimientos constitutivos.

Sin embargo, la afirmacion anterior también tiene sus
matices segun que el procedimiento sea un procedimiento autori-
zatorio o ur procedimiento sancionatorio.

a. Procedimientos autorizatorios.

Si el procedimiento es un procedimiento que tiende a pro-
ducir un acto de autorizacion, que generalmente se inicia con una

(15) V. Allan R. Brewer-Carias, Derecho Administrativo, Tomo I, Caracas 1975,
pp- 380 vy ss.
(16) V. Agustin Gordillo, Procedimiento y Recursos Administrativos, 2a. edicion,

Buenos Aires, 1971, p. 332.
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solicitud de una parte a los efectcs de obtener una decision
administrativa, por supuesto. aqui, la solicitud v todo el procedi-
miento que sigue a la solicitud, hace qmne sea el particular intere-
sado que va a obtener aquel acto de autorizacién, quien deba tener
la carga de la prueba. Por tanto, el principio genérico de que el pro-
cedimiento administrativo es una actuacion de la Administracion
y que la carga de la prueba corresponde a ella, se cambia segin
que ese procedimiento sea autorizativo o sancionatorio. En el caso
de procedimientos autorizativos, siendo el interesado quien inicia
el procedimiento, siendo el interesado quien va a obtener una
decision de la Administracion en concordancia con el derecho que
pretende, no hay duda de que la carga de la prueba corresponde al
solicitante: los hechos que son presupuestos del derecho que quie-
re obtener el particular, deben ser probados por este.

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia, en 1966
sento el criterio de que el solicitante, en los casos de procedimien-
tos autorizativos, debe comprobar los hechos que van a producir
su derecho conforme al acto que se pretende de la Administracion
Piblica. La sentencia de la Corte se refirio, particularmente, a
una solicitud de concesion para explotaciones forestales; la Ley
Forestal exige que se compruebe la propiedad del inmueble donde
se va a hacer la explotacion forestal cuando se trata de explotacio-
nes en bienes de propiedad privada, por lo que en la decision se
concluyo que al no haberse comprobado por el solicitante su si-
tuacion de propietario, el acto denegatorio de la solicitud estaba
ajustado a derecho (17). En dicha decision, la Corte dio por supues-
to la carga de la prueba a cargo del solicitante, 1o cual es valido en
general, en todo tipo de procedimientos autorizativos.

b. Procedimientos sancionatorios.

El problema se plantea distinto, por supuesto, en los pro-
cedimientos constitutivos de actos administrativos de caracter
sancionatorio. Aqui, la carga de la prueba corresponde, integra-
mente, a la Administracion Publica. Es la iniciativa de la Adminis-
tracion la que produce el establecimiento de una sancion, y es la
Administracion quien debe probar las situaciones de hecho que
pueden provocar la aplicacion de esa sancion. La Administracion,
en este sentido, tiene que realizar todos los actos necesarios para
lograr la precisa determinacion de la circunstancia a los efectos de
aplicar los supuestos de derecho que consagra la sancion en parti-

(17) V. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa
de 3-8-66, en Gaceta Forense, No. 53, pp. 60 a 62.
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cular (18). La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia es
reiterada en considerar que en estos casos de procedimientos san-
cionatorios, la carga de la prueba corresponde a la Administracion
Publica, y asi lo ha admitido en todos aquellos casos en que ha
decidido en materia de sanciones y multas.

En una sentencia de 1963, con motivo de la impugnacion
de un acto administrativo de revocacion de la nacionalidad venezo-
lana derivada (naturalizacion), la Corte sostuvo lo siguiente:

“Al no existir, como en efecto no existe, prueba alguna de
los hechos que se imputan a la recurrente, la Resolucion Ministe-
rial, resulta manifiestamente infundada, y debe, en consecuencia
revocarse. A juicio de la Sala, no es posible atribuir mérito proba-
torio, a la nota que figura al folio 2 del expediente administrativo,
con el membrete de la Direccion de Extranjeros y que aparente-
mente se ha tenido como fundamento para el empleo de la norma
legal aplicada en la Resolucion, pues dicha nota no hace legalmen-
te fé respecto de los supuestos de hecho de la norma que se aplica.
En efecto, en ella se dice que la nombrada ciudadana ‘‘continta
en actividades que van contra la moral y buenas costumbres y ha
burlado la buena fé del Despacho’’; mas no existe en el expediente
administrativo ningun elemento que acredite los hechos a que se
contrae la referida nota, como sucedidos con posterioridad a la
fecha en que le fué otorgada la nacionalidad”.

“Conforme a estas consideraciones, la Resolucion impug-
nada carece de toda eficacia legal, por haberse fundado en hechos
no comprobados y porque al dictarla, la autoridad administrativa
actué en forma no permitida por la rigidez del precepto legal,
cuyo texto resulta asi claramente quebrantado™ (19).

Conforme a esta decision resulta evidente, entonces, el
criterio de la carga de la prueba en manos de la Administracion en
los procedimientos sancionatorios; y mas que una carga, el criterio
de la obligacion que tiene la Administracion de probar los hechos
antes de imponer la sancion.

Por otra parte, en otra decision de 1964, la Corte Suprema,
al decidir la impugnacion de una sancion impuesta a un concesio-

(18) En este sentido, por ejemplo, en el Proyecto de Ley de Procedimientos Admi-
nistrativos de 1971 se establecid lo siguiente: ‘‘Art. 57: La Administracion, de
oficio o a instancia del interesado, llevara a cabo todos los actos necesarios pa-
ra lograr la determinacion precisa de las circunstancias en atencion a las cuales
debera decidir”. V. en CAP., Informe sobre la Reforma de la Administracion
Publica Nacional, Tomo II, Caracas 1972, p. 515.

(19) V. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa
de 22 5 63 en Gaccta Forense, No. 40, pp. 236 y 237.
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nario de hidrocarburos, senaldo que mientras el Acta Fiscal en que
se fundamento la decision y que origino la multa, no se desvirtuara,
la multa era legal, y por otra parte, senalaba que si en el Acta
Fiscal no se comprobaban los hechos o si no existia el Acta Fiscal,
el acto debia considerarse ilegal. Decia la Corte en esa sentencia lo
siguiente:

“El acta mencionada contendra la constancia de la falta
con todas sus consecuencias a los fines de la imposicion de la san-
cion a que haya lugar, motivo por el cual los hechos y manifesta-
ciones que ella contenga recogen la prueba misma en que se ha de
fundar la Resolucion” (20).

En esta forma, se estima que en este tipo de procedimien-
tos, el Acta Fiscal es la prueba para el establecimiento de la san-
cion por lo que inclusive, la Corte agregaba en esa sentencia, que la
falta del Acta acarreaba ‘‘la nulidad de la Resolucion, por falta de
un requisito indispensable para su validez’ (21). Requisito indis-
pensable del acto administrativo, era la prueba de los hechos, que
solo podian establecerse por el Acta y ademas, agregaba, la Corte
que ‘‘no podian suplirse con ningun otro elemento’ (22). En esta
forma, esa prueba inicial, a través de un Acta Fiscal, en un procedi-
miento sancionatorio, se ha considerado por la Corte Suprema,
como esencial para la validez del acto, y por supuesto, en este tipo
de procedimientos, es a la Administracion a quien corresponde la
carga de la prueba de los hechos, a los efectos de la aplicacion de
la multa o del acto sancionatorio.

C. Derechos de los interesados.

Pero por supuesto, esta actitud de la Administracion de
actor en el procedimiento, probando y estableciendo pruebas, no
puede ni debe menoscabar los derechos de los particulares intere-
sados en el procedimiento administrativo. Toda una serie de prin-
cipios se han venido estableciendo y admitiendo, a los efectos de
asegurar los derechos de los particulares en el procedimiento admi-
nistrativo (23), frente a este poder y obligacion probatoria de la
Administracion de tener que determinar esos hechos a los efectos

(20) V. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa
de 6-8-64 en Gaceta Forense No. 45, pp. 161 y 162,

(21) Idem.
(22) Ibidem.
(23) V. en General, B. Wennergren, La protection des citoyens dans les procedures

administratives, Ponencia general al XIV Congreso Internacional de Ciencias
Administrativas, Dublin 1968.
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de aplicar determinada sancion. Entre ellos, debe destacarse el de-
recho a ser oido, (audi alteram parti), admitido por la Corte Supre-
ma de Justicia como principio general del Derecho (24) en el pro-
cedimiento administrativo. Este derecho, implica otros: el derecho
aser notificado a los efectos de poder alegar las defensas frente al
procedimiento sancionatorio que se inicia; el derecho a obtener co-
pias de las actuaciones (25); el derecho a presentar alegatos y escri-
Los; el derecho a aportar pruebas; en fin, el derecho a examinar el
expediente, principio que adquiere una gran importancia en el De-
recho venezolano, ya que, el principio que rige es que los archivos
oficiales son, por lo general, reservados en Venezuela.

En efecto, el Estatuto Organico de Ministerios establece el
principio general de la reserva de los archivos (26), por lo que, en
principio, las partes interesadas no tienen libre acceso al expedien-
te. En esta forma, podria resultar una situacion de desmejora del
particular frente a la Administracion, si ésta tiene que comprobar
los hechos, y el particular no tiene acceso a las actas que van a
originar el acto administrativo, a los efectos de poder alegar sus
defensas en el momento en que sea llamado a ser oido. Por ello, se
han venido consagrando los mencionados principios de proteccion
a los interesados en el procedimiento administrativo, lo que con-
dujo, inclusive, que se reconociera expresamente en el Proyecto de
l.ey de Procedimientos Administrativos, el derecho de los intere-
sidos, primero, a conocer el estado en que se encuentra la trami-
tacion del expediente administrativo que se ha levantado, o que se
levanta contra él; y en segundo lugar, el derecho a dirigir a la Ad-
ministracion las comunicaciones que estimen pertinentes a los
efectos de lograr la defensa de sus derechos e intereses (27).

Recientemente, en el procedimiento de las averiguaciones
administrativas que se realizan en la Contraloria General de la
Republica, el nuevo Reglamento General de la Ley Organica de la
Contraloria ha mitigado ese caracter reservado de los archivos, que

(24) V. La sentencia de la antiqua Corte Federal y de Casacion de 18-2-44 en
Mcmoria 1945, pp. 175y 176, y las sentencias de la Corte Suprema de Justicia
en Sala Politico-Administrativa de 7-8-68, en Gaceta Forense No. 61, pp. 92 a
95; de 12-12-74, en Gaceta Oficial No. 1718 Extr. de 20-1-75, p. 28; y de
19-12-74, en Gaceta Oficial No. 30671 de 17-4-75, pag. 230.391.

(25) V. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa,
de 18-2-70 en Gaceta Oficial No. 29193, de 17-4-70, pp. 218.057 y ss.

(26) El art. 31 del Estatuto establece lo siguiente: ‘‘Los Archivos de los Ministerios
son pol su naturaleza reservados para el servicio oficial. El Reglamento de cada
Ministerio determinara los funcionarios de su dependencia que tienen acceso
al archivo.

(27) Art. 58, loc. cit.,
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antes provocaba que un funcionario publico que era investigado
por la Contraloria, materialmente se enteraba de que tenia un auto
de culpabilidad en su contra, y que implicaba hasta su destitucion,
cuando se dictaba el auto. Se ha regulado ahora, inclusive, que si
bien las averiguaciones son reservadas, esto es cierto, salvo para el
indiciado desde que se le haya informado de los cargos (28). Por
tanto, se ha previsto en el procedimiento administrativo que la
Administracion Contralora, antes de decidir el procedimiento,
debe llamar al particular y notificarle formalmente de que hay un
expediente en su contra y que tiene tales elementos, a los efectos
de que éste pueda alegar hechos y derechos en su descargo. Se
establece también en ese procedimiento el principio de que el in-
vestigado puede presentarse en cualquier momento a declarar,
cuando asi lo considere conveniente; a aportar los documentos que
estime pertinentes, y por tanto, a aportar pruebas al expediente
que deben ser apreciadas, y se establece la obligatoriedad de que se
aprecien esas pruebas por la Administracion (29).

D. La Apreciacion de las pruebas

Aqui nos surge otro punto de interés en materia probatoria
en el procedimiento constitutivo del acto. La Administracion Pu-
blica en aquellos casos de procedimientos autorizatorios o sancio-
natorios, esta obligada siempre a apreciar las pruebas aportadas
por las partes, en el sentido de que no puede dejar de hacerlo;
pero ello no signfiica que no pueda buscar elementos distintos,
de su propia conviccion, que no hayan aportado las partes. La
Administracion Publica, en los procedimientos administrativos,
puede tener otros elementos de conviccion y no solo los alegados
y probados por las partes. De manera que, podriamos decir que en
el procedimiento administrativo gubernativo de formacion del ac-
to administrativo, es decir, en el procedimiento constitutivo del
acto administrativo, hay también elementos inquisitorios.

La Corte Suprema de dJusticia en una sentencia reciente de
enero de 1974, ha admitido expresamente que la Administracion
puede tener otros elementos de conviccion distintos a aquellos
alegados por las partes. En dicha decision, relativa a un procedi-
miento de registro de una marca de fabrica, procedimiento que se
tramita ante el Registrador de la Propiedad Industrial del Minis-
terio de Fomento, la Corte destacO que si bien es verdad que de
acuerdo a los articulos 12 y 162 del Codigo de Procedimiento Civil
es a las partes a quien corresponde impulsar el procedimiento, asi

(28) Art. 37 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica.

(29) Art. 43 de la Ley Organica.
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como alegar y probar lo que estimen conveniente en apoyo de sus
respectivas pretensiones, en el procedimiento administrativo las
normas son diferentes. l.a Corte, en efecto, senalo lo siguiente:

“Los articulos 12y 162 del Codigo de Procedimiento Civil
disciplinan el quehacer de los tribunales como 6rganos en lo con-
tencioso de la administracion de justicia, partiendo del principio
segun el cual, en el proceso civil, es a las partes a quien corresponde
impulsar el procedimiento, asi como alegar y probar lo que estimen
conveniente en apoyo de sus respectivas pretensiones. El juez debe
limitarse a sustanciar y decidir el proceso de acuerdo con la Ley y
con lo alegado y probado en autos’.

“La actuacion de la autoridad administrativa en el procedi-
miento que regula el registro de una marca de comercio esta regida
por nrincinios diferentes pues el Registrador de la Propiedad Indus-
trial no es un juez ni sus decisiones son actos jurisdiccionales.
Cuando dicho funcionario acuerda o niega el registro de una mar-
ca de comercio ejerce una funcion eminentemente administrativa,
y aun en el caso de oposicion fundada en causales... (art. 33, 34
y 35), no decide un conflicto entre litigantes que sostienen dere-
chos opuestos. Por tal motivo, el Registrador esta obligado a acce-
der o no a la solicitud de registro, independientemente de que haya
habido o no oposicion en el curso del procedimiento y puede
(undar su decision en razones de hecho o de derecho diferentes a
las invocadas por los interesados en el curso del procedimiento”.

““Si estos han producido pruebas, las apreciara, o desechara
al decidir sobre la procedencia del Registro, teniendo por norte de
sus actos mas que la verdad procesal...... ”

“El articulo 80 de la Ley de Propiedad Industrial no cons-
tituye, por lo tanto, una limitacion a la potestad que tiene la
autoridad administrativa de fundar su decision en causales o hechos
diferentes a la que haya invocadn el opositor para solicitar que se
niegue el registro de la marca’ (30).

Conforme a esto, la autoridad administrativa puede, en-
tonces, en un procedimiento administrativo constitutivo, ‘“funda
su decision en razones de hecho o de derecho diferentes a las invo-
cadas por los interesados en el curso del procedimiento’. Esto, sin
duda, es el reconocimiento, como principio, por la Corte Suprema
de Justicia de que hay un elemento de importancia de caracter
inquisitivo en el procedimiento administrativo constitutivo del
acto administrativo.

(30) V. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa
de 15-1-74 en Gaceta Oficial, No. 1649 Extr- de 29-4-74.
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3. La carga de la prueba en el procedimiento de impug-
nacion.

En el campo del procedimiento de impugnacion del acto
administrativo la problematica de la carga de la prueba varia sus-
tancialmente, y hay un dato fundamental que produce esta varia-
cion: el hecho de que ya se ha dictado un acto administrativo. De
manera que, para impugnar ese acto administrativo el particular
interesado tiene que, ante todo, alzarse contra el acto y contra la
legitimidad, la legalidad y la veracidad del mismo, y son esos ele-
mentos los que él debe cuestionar.

A. Elcaracter del acto administrativo y la inversion de la
carga de la prueba.

Esta presuncion de legalidad, de veracidad y de legitimidad
como caracteristica del acto administrativo (31), provoca, ante
todo, en el procedimiento de impugnacion de un acto administra-
tivo en via administrativa, la inversion de la carga de la prueba.
Aqui la carga se atribuye, no a quien afirma el hecho, que ha sido
la Administracion con su decision, pues lo ha afirmado con presun-
cion de legitimidad; sino a quien niega su existencia. La presun-
cion de legitimidad, veracidad y legalidad por supuesto, es de
caracter iuris tantum, que puede ser cuestionada, y precisamente,
para plantear ese cuestionamiento es que se establece el procedi-
miento de impugnacion, tanto en via administrativa como en via
contencioso-administrativa.

Pero la presuncion de legitimidad del acto administrativo,
y esto es quizas uno de los elementos fundamentales de esta no-
cion, que implica la posibilidad para la Administracion de, una
vez dictado un auto, ejecutarlo por su caracter de titulo ejecutivo,
de su ejecutividad, y de hacerlo ejecutar aiin por la fuerza publica,
si es necesario, por el principio de la ejecutoriedad; no puede im-
plicar la facultad de la Administracion de prescindir de la prueba
de los hechos en que se funda la decision (32). El hecho de que un
acto administrativo cuando se dicta, tenga esta presuncion de legiti-
midad, no podria implicar que la Administracion esté exenta de
probar los hechos y que, simplemente, pueda dictar un acto en
forma arbitraria sin necesidad de probar los hechos que dan origen
a ese acto. Sin embargo, una vez dictado el acto, la carga de la
prueba se invierte, y es el particular que va a cuestionar el acto,

(31) V. Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales del Derecho Ad-
ministrativo y la Jurisprudencia Venezolana,Caracas 1964, pp. 131.

(32) Cfr. Agustin Gordillo, op. cit., p. 330 quien cita a G. Tréves, La presunzione
di legittimita degli atti amministrativi, ;Padua, 1936, pp. 84 a 161.

36



quien debe probar que ese acto es ilegal, es decir, quien tiene que
desvirtuar ha dicho la Corte Suprema de Justicia—, todas aquellas
razones en las cuales se fundo la Administracion para decidir.

En efecto, al proclamar por primera vez el principio de la
presuncion de legitimidad i de los actos administrativos, en una
sentencia de 1943, la antigua Corte Federal senalo que:

“deben invocarse razones precisas, definidas, categoricas
emanadas de la Ley suficientes para desvirtuar aquellas en que
se fundo el Ejecutivo y revocar su Resolucion, pues asi como se
presume acierto en este al aplicar la Ley e interpretar los principios
que rigen la materia, cuando no concede una Marca; cabe igual
presuncién de acierto, de que se ha mantenido dentro de lo permi-
tido y de lo prohibido por el Legislador, cuando ha accedido ala
solicitud de registro...” (33).

Esta presuncion de legalidad, veracidad y legitimidad, es la
que debe ser cuestionada en el procedimiento de impugnacion, y
la prueba que la desvirtlie corresponde al impugnante. Tal como la
misma Corte Suprema lo ha dicho expresamente.

“la presuncion de veracidad que ampara el contenido de
las Actas Fiscales conserva toda su eficacia probatoria cuando no
sea desvirtuada por el recurrente en las oportunidades y por los
medios que le da la ley” (34).

O sea, que la presuncion de legitimidad otorga al acto
administrativo fuerza probatoria, e invierte la carga de la prueba:
es el particular interesado en impugnar el acto quien debe probar
los hechos que va a alegar contra ese acto administrativo, lo cual,
como senalaba, no implica que la Administracion pueda dictar
actos arbitrarios sin probar los hechos que dan origen al acto. Por
ello, el particular interesado no solo puede controlar la legalidad
de un acto administrativo, sino que, sin duda, puede también
controlar los presupuestos de hecho. Por ello se han planteado una
serie de exigencias consecuenciales de la senalada inversion de la
carga de la prueba.

B. Exigencias de la inversion de la carga de la prueba.

En efecto, puede decirse que el Derecho Administrativo ha
construido todo un principio a los efectos de amparar al particular

(33) V. Sentencia de la antiqgua Corte Federal y de Casacion en Sala Federal de
29-10-43 en Memoria 1944, p. 315.

(34) V. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa
de 2-8-73 en Gaceta Oficial, No.1618 Extr, de 16-10-73.
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frente a los posibles abusos de esa inversion de la carga de la prue-
ba, y que se resume en la exigencia de la motivacion del acto admi-
nistrativo. Por ello, la Administracion, cuando toma una deci-
sion, debe indicar formalmente, en el acto, los presupuestos de
hecho y de derecho que dan origen al mismo (35). Es decir, se
invierte la carga de la prueba cuando el acto administrativo se
dicta, por su presuncion de legitimidad, pero la Administracion,
cuando dicta el acto, debe formalmente expresar los motivos del
mismo, es decir, los presupuestos de hecho y de derecho que pro-
vocaron la emision de ese acto administrativo.

Las excepciones a la motivacion se han venido también
precisando por la jurisprudencia, y no hay duda de que en aquellos
casos en que la ley expresamente excluye la motivacion, no habra
necesidad de expresar los hechos que originan la decision, y por
tanto, sera materialmente imposible cuestionar los hechos. En
estos casos. lo Ginico que podria cuestionarse es el derecho, es de-
cir, que el acto administrativo, por ejemplo, se haya dictado por
una autoridad incompetente. En todo caso, dentro de los limites
al poder discrecional de la Administracion esta precisamente la
exigencia de la motivacion del! acto discrecional, a los efectos
de que puedan ser controlados los hechos y los motivos, es decir,
que puedan desvirtuarse los hechos pretendidamente probados por
la Administracion y que dieron origen al acto administrativo (36).

En conclusion podemos admitir que si bien en el procedi-
miento administrativo de impugnacion, la presuncion de legitimi-
dad hace que el acto administrativo se tenga como veraz, como
legitimo, como legal, y que la carga de la prueba se invierte a los
efectos de que el particular tenga que desvirtuar la presuncion
de legitimidad del acto; ello no exonera a la Administracion de su
obligacion de probar los hechos que han motivado el acto. Todos
los correctivos senalados de la motivacion del acto y de los limites
al poder discrecional, son correctivos tendientes a exigir que la Ad-
ministracion, en todo caso, pruebe su acto administrativo antes de
que sea dictado y que, ademas, exprese las pruebas y los motivos
en el texto del acto como requisito formal.

(395) V. Allan R. Brewer-Carias, ‘‘La motivacion de los actos administrativos en la
jurisprudencia venezolana' en Revista de la Facultad de Derecho, U.C.V,,
No. 33, Caracas, 1966-1967, pp. 199 y ss: y ‘“‘Consideraciones sobre la distin-
cion entre la causa de los actos administrativos y la motivacion como requisito
de forma de los mismos”’, en Revista de la Facultad de Derecho, U.C.V. No. 49.
Caracas, 1971 pp. 233 y ss.

(36) V. Allan R. Brewer-Carias, “‘Los Iimites al poder discrecional de las autoridades
administrativas’ en Revista de la Facultad de Derecho, UCAB, No. 2, Caracas
1966, pp. 9 v ss.
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III. LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL PROCEDIMIENTO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO.

1. El caracter del procedimiento contencioso-administra-
tivo.

En el procedimiento contencioso-administrativo, el pro-
blema de la carga de la prueba también se plantea con caracteris-
ticas peculiares. Aqul también estamos en presencia de un proce-,
dimiento con elementos inquisitivos: el juez tiene, en muchos
casos, la direccion del procedimiento; al juez corresponde, en mu-
chos casos, la busqueda de la prueba; el juez tiene, por ejemplo,
iniciativas propias, una vez introducido un recurso contencioso-
administrativo de anulacion: el juez es quien va a pedir el expe-
diente administrativo, es quien va a notificar al Procurador o va a
emplazar a las partes sin que sea indispensable la iniciativa de las
partes para estas formalidades. Por otra parte, la Ley Organica de
la Corte Federal autoriza expresamente a la Corte para ‘“‘solicitar y
hacer evacuar las informaciones y pruebas que considere pertinen-
tes”’, (37), lo que confirma la existencia de elementos inquisitorios
al procedimiento que, por supuesto, cambian el principio general
dispositivo del proceso venezolano. Pero, la misma Corte Suprema,
en varias decisiones se ha encargado de ir delineando cual es el
caracter o el régimen de la prueba en el campo contencioso ad-
ministrativo.

En una sentencia de 1954, la antigua Corte Federal senalo
que:

“Conforme anuestro ordenamiento juridico, nada autoriza,
a falta de reglamentacion expresa y especial de la prueba en el
Derecho Administrativo, a probar los hechos y actos que se discu-
ten ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, por normas
distintas a las establecidas en el Derecho Privado, que viene asi
a ser la Ley comun™ (33).

La remision a la legislacion procesal ordinaria, en el con-
texto de la decision, abarca por supuesto a los medios probatorios:
solo pueden producirse los autorizados por la Ley comun: la Ley
procesal civil, y el Codigo Civil.

Pero en materia contencioso-administrativo, ademas del
caracter dispositivo del procedimiento, conforme a lo senalado por
la jurisprudencia, la propia Ley Organica de la Corte Federal esta-

(37) Art. 28.

(38) V. Sentencia del 12 11 54, en Gaceta Forense, No 6, pp. 201 a 204.
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blece, como se dijo, elementos inquisitorios. Frente a esto, sin
embargo, la propia Corte Suprema ha establecido un matiz dis-
tinto.

En efecto, en una Sentencia de 1972, la Corte ha senalado
lo siguiente:

“No hay que olvidar que es la autoridad administrativa a
quien corresponde la defensa de los intereses fiscales, y es ella
quien responde ante el Fisco Nacional por su propia negligencia’.

“Por su parte, el 6rgano jurisdiccional es el llamado a deci-
dir la controversia surgida entre el contribuyente y la Administra-
cion, con absoluta objetividad para que ambas partes se sientan
igualmente protegidas. Por este motivo, el Juez no puede sacar
elementos de conviccion fuera de los autos ni suplir excepciones o
argumentos de hecho no alegados ni probados por la representacion
fiscal...... A juicio de la Corte, el Tribunal sentenciador decidio el
presente caso con arreglo a acciones que no han sido deducidas en
el proceso y a defensas y excepciones que no han sido opuestas
por ninguna de las partes...” (39).

Esta decision, tal como se deduce de lo transcrito, fué
dictada revocandose una decision del Tribunal del Impuesto sobre
la Renta que, segun la Corte, habia decidido el caso con arreglo a
acciones que no habian sido deducidas en el proceso y a defensas
0 excepciones que no fueron opuestas por ninguna de las partes; o
sea, el Tribunal del Impuesto sobre la Renta habia desarrollado su
poder inquisitivo, habia apreciado hechos no probados por las
partes, y, sin embargo, la Corte revoco la decision del Tribunal
inferior senalandole que en el procedimiento contencioso-adminis-
trativo, el principio que rige es el principio dispositivo, y que no
puede un juez contencioso-administrativo entrar a apreciar hechos
distintos a los alegados por las partes. Esta, indudablemente, es
una decision que contraria un poco esa misma autorizacion legal
de la Ley Organica de la Corte Federal que autoriza a la Corte a
promover y evacuar pruebas. Aqui, podriamos preguntarnos,
,donde queda el principio de la verdad real que debe privar en el
procedimiento contencioso-administrativo frente a la verdad for-
mal? Frente a un acto administrativo ilegal ;Qué busca el procedi-
miento contencioso-administrativo si no es el restablecimiento de
la legalidad? ;O es simplemente satisfacer las pretensiones de una
parte individual sin que entre en juego el interés general? . En estos
casos, sin duda, surge el conflicto entre la legalidad o la verdad
real, y la verdad o legalidad formal, la que, por un problema de

(39) V. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa
de 11-7-72 en Gaceta Oficial No. 1540 Extr. de 29-8-72, p. 47.
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procedimiento, podria quedar con vigencia superior la legalidad
real. Ahora el problema del caracter inquisitivo del procedimiento
contencioso-administrativo (14) es un problema no resuelto defini-
tivamente por la jurisprudencia. Hay algunas leyes, como la senala-
da Ley Organica de la Corte Federal que establecen expresamente
el principio inquisitivo; otros cuerpos normativos también lo esta-
blecen; por ejemplo, en el campo del procedimiento de inquilinato,
el Tribunal de Inquilinato esta autorizado y obligado para dictar
autos para mejor proveer con vistas a determinar el valor de los
inmuebles en los casos de cuestionamiento de los avalios con mo-
tivo de regulaciones de alquileres (41). En este caso, en el procedi-
miento, materialmente, no se abre lapso de prueba, sino que es el
Juez quien va a suplir la prueba de cuestionamiento del avalto, al
establecer, a través de Fiscales propios del tribunal, cual es el valor
del inmueble. Aqui, sin duda, hay también un elemento, de carac-
ter inquisitivo en el procedimiento.

2. El principio general de la carga de la prueba.

Ahora, en el campo del procedimiento contencioso-admi-
nistrativo, el problema_de la carga de la prueba debe resolverse
frente a estos dos elementos, por una parte, el elemento inquisitivo
que comienza a consagrarse en algunas normas, y por la otra parte,
la declaracion formal de la Corte Suprema de que lo que debe
regir es el principio dispositivo. El principio general de la carga de
la prueba en el contencioso, no hay duda, es que el recurrente, es
decir, el interesado que impugna el acto, es quien debe probar lo
que alega, y ademas de lo que alega, debe probar otra serie de ele-
mentos de admisibilidad del recurso. Veamos algunos de estos
supuestos.

A. La prueba del cumplimiento de los requisitos pro-
cesales.

El recurrente, ante todo, debe probar el cumplimiento de
los requisitos procesales del recurso contencioso-administrativo. En
el caso del recurso contencioso-administrativo de anulacion, debe
probar su interés para recurrir; que el lapso de impugnacion no

(40) V. Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones... cit., p. 343.

(41) El Reglamento de la Ley de Regulaciéon de Alquileres y del Decreto Legislativo
sobre Desalojo de Vivienda dictado por Decreto No. 882 de 26-1-72 (GO.
No. 29727 de 5-2-72) establece en su articulo 79 lo siguiente:

“Presentadas las conclusiones de los interesados, el Tribunal podrd dictar,
auto para mejor proveer y fijard, en cada caso, el término para evacuar
las diligencias acordadas. En caso de apelaciéon de una regulacion de alquileres
el auto para mejor proveer se dictard en todo caso, ordenando revisar el
avalio”'.

41



esta vencido; que se ha agotado la via administrativa; que se ha
afianzado o pagado, en su caso, el objeto del recurso; e inclusive. la
propia existencia del acto recurrido (42). En efecto, la Corte Su-
prema, en una sentencia de 1966, por el hecho de que el recurrente
no acompano a su recurso el texto del acto recurrido, se al tuvo
de ‘‘darle el curso legal (al procedimiento) por cuanto sin el exto
del acto impugnado, que es el documento fundamental de la de-
manda, no es posible pronunciarse sobre la admision de la accion
propuesta’’, (43). Por ello, el recurrente debe probar y aportar la
propia existencia del acto impugnado, sea aportando el nimero de
la Gaceta Oficial o un ejemplar de ella si esta publicado; sea apor-
tando o acompanando una copia del acto a su recurso.

Ademas, como se dijo, debe probar los otros elementos de
admisibilidad del recurso: si se trata del agotamiento de la via
administrativa, es el particular recurrente quien debe probar que
se ha agotado la via administrativa, para lo cual debe acompanar la
decision del superior jerarquico; si se trata de la aplicacion del
principio solve et repete, es el particular quien debe comprobar
que ha afianzado o que ha pagado el impuesto o multa, en su caso;
y por ultimo, antes de que el recurso sea admitido, es el recurrente
quien debe probar su interés legitimo, personal y directo, es decir,
su legitimacion.

Este primer aspecto de la carga de la prueba de los requisi-
tos procesales o de admisibilidad del recurso, tiene ahora una
enorme importancia, pues la Corte Suprema ha decidido reciente-
mente, y en forma definitiva, que los mismos deben apreciarse al
admitirse el recurso (44). Anteriormente, en general, la Corte no
admitia formalmente el recurso ni lo rechazaba formalmente in
limine litis, cuando dichos requisitos no se cumplian, sino que espe-
raba la decision del fondo. Esto implicaba que después de todo el
proceso, muchas veces concluia diciendo que no habia interés
legitimo; o que el acto no era un acto recurrible; o que estaban
vencidos los lapsos de caducidad. Ahora la Corte ya ha sentado,
como criterio definitivo, el hecho de que introducido un recurso
contencioso-administrativo, ella puede decidir, como decision de

(42) V. la enumeracién de los requisitos procesales del recurso contencioso-adminis-
trativo en la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-
Administrativa del 11-8-71, en Gaceta Oficial, No. 1484 Extr. del 4-10-71,p.29

(43) V. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa
de 26-1-66 en Gaceta Forense, No. 51, p. 102.

(44) V. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa
del 21-11-74, en Gaceta Oficial No. 30594 del 10-1-75 pp. 229.719 a 229.722.



admisibilidad, sobre los elementos o las condiciones de recurribili-
dad del acto, los cuales, por supuesto, son los primeros que el par-
ticular debe probar, siendo esta su primera carga probatoria.

B. La prueba de la lesion alegada.

El recurso contencioso-administrativo de anulacion se fun-
damenta en la lesion de un derecho o de un interés personal,
legitimo y directo del recurrente. Por ello, entre los elementos
cuya prueba compete al recurrente esta el de la lesion alegada: si
alega un interés legitimo lesionado, por supuesto, el particular es
quien debe probar cual ha sido la lesion de su interés; no basta, por
tanto tener interés para recurrir, sino que es necesario probar
que ha habido una lesion de ese interés en juego.

En un caso de caracter urbanistico que se ventilo en los
anos sesenta, la Corte sento claramente este elemento de la carga
de la prueba. En dicho caso, se trataba de un recurso de anulacion
contra un acto administrativo mediante el cual se concedio un
permiso de construccion a un centro comercial en una determinada
zona que en su origen, no admitia ese tipo de zonificacion. Un
particular que tenia su residencia en frente del Centro Comercial,
impugno el acto ante la Corte alegando que habia una lesion, pero
la Corte senalo, que no bastaba probar la residencia del recurrente,
porque el solo hecho de vivir al frente del Centro Comercial, no
era prueba de la lesion del interés legitimo, personal y directo que
alegaba, sino que era necesario. ademas, haber probado la lesion
que su derecho o su interés sufrio.

La Corte, en concreto, sefialo al apreciar la prueba de la
residencia del recurrente, lo siguiente: ‘“Tal elemento probatorio,
ademas de ser inapreciable por impertinente, ya que no correspon-
de a ningun alegato del libelo, resultaria en todo caso insuficiente
para acreditar, que el actor, no obstante habitar frente al estable-
cimiento indicado, experimenta algun perjuicio de orden material
o moral’’ (45).

Conforme a esta decision, entonces, el recurrente no solo
debe probar las condiciones de admisibilidad del recurso, sino pro-
bar también, por supuesto, la lesion a su interés o su derecho que
motiva la impugnacion del acto administrativo.

C. La prueba de la ilegalidad alegada.

Pero ademas, por supuesto, en un recurso contencioso de
anulacion, el particular debe probar la ilegalidad del acto adminis-

(45) V. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa,
de 6-2-64, en Gaceta Oficial, No. 27373 de 21-2-64.
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trativo que motiva el recurso. Esto 1o ha establecido, claramente,
la jurisprudencia.

En efecto, en una sentencia de 1953, la antigua Corte
Federal establecio lo siguiente:

“Tratandose, como se trata, de un procedimiento conten-
cioso, correspondia al actor probar los extremos de u imputacion;
y he aqui, que en la articulacion respectiva nada fuée aportado en
relacion con la sedicente usurpacion o abuso de poder....”

“Por tanto, elemental deber del interesado en demostrar la
incompetencia de ese [uncionario, era prohar en el proceso, y
por los medios legales, que este carecia de la investidura que os-
tenta en la Resolucion impugnada, es decir, que no estaba encarga-
do legalmente le la Comision Jacional de Abastecimiento en la
oportunidad del cumplimiento del acto atacado’ (16).

De manera que tratandose, en este caso, de un recurso de
illegalidad por incompetencia, se establece expresamente que el
recurrente debia probar la ilegalidad, es decir, debia, en delinitiva,
desvirtuar los presupuestos del acto administrativo, y en particular
su presupuesto de derecho.

En otra decision, de 1970, con motivo de la impugnacion
de un acto administrativo que acordo la caducidad de una conce-
sion por no haber iniciado, el concesionario, su explotacion, la
Corte insistio en que era el recurrente quien debia desvirtuar el
fundamento legal del acto. L.a Corte, en efecto, senalo:

“La cuestion fundamental se reduce a determinar si el re-
currente, mediante los elementos probatorios producidos, logro
desvirtuar el fundamento legal de la Resolucion impugnada, caso
en el cual el recurso de nulidad debe ser declarado con lugar™.(47).

En definitiva, aun tratandose de meras cuestiones de dere-
cho, la prueba de la contrariedad al derecho por parte de un acto
administrativo corresponde integramente al recurrente. LLa Corte
Suprema, en 1969, insisti0 en este criterio, en los siguientes
términos:

“Sin embargo, como el demandante no senala las razones
doctrinales, jurisprudenciales o de otra indole que sirven de base
a su alegato, no puede este Tribunal entrar a examinar si existe o
no colision denunciada en dicho parrafo pues, independientemente

(46) V. Sentencia de 24-11-53 en Gaceta Forense, No. 2, pp. 186 a 189.

(47) V. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa
de 24-11-70 en Gaceta Oficial No. 29401 de 23-12-70, p. 219.722.
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de los reparos que suscitaria una discusion fundada en meras con-
jefaturas, en e tos juicios, al igual que en los regidos por el derecho
comun, no es logico esperar y menos «iin exigir que el organo
jurisdicional que conozca de la causa, supla argumentos no alega-
dos por las partes, a menos que la colision sea tan manifiesta, que
la comparacion entre el acto cuya nulidad se demanda y la norma
constitucional presuntamente violada, sea por si sola suficiente
para demostrar el fundamento de la accion” (48).

Mas recientemente, y en la misma linea de pensamiento,
la Corte Suprema en sentencia del 12 de noviembre de 1975,
preciso lo siguiente:

“De acuerdo con la doctrina de Derecho Administrativo
mis generalizada, y tradicionalmente aceptada en Venezuela, todo
acto del Poder publico formalmente valido, esta investido de una
presuncion de legitimidad, hasta prueba en contrario. En conse-
cuencia, quien plantee ante el organismo jurisdiccional competente
una solicitud para la declaracion de nulidad por ilegalidad de un
acto del Poder Publico, y particularmente de un acto administra-
tivo como en el presente caso, debe comprobar suficientemente,
respecto de cada uno de los actos que impugne, la existencia de los
vicios o irregularidades en que fundamente su peticion, y en tanto
no se realice tal comprobacion por medios idoneos, débe subsistir
la presuncion de legitimidad del acto impugnado™.

“En cl presente caso la parte demandante no promovio ni
trajo los autos ningin elemento probatorio mediante el cual ¢
evidencie la existencia de alguna irregularidad con respecto al
procedimiento a través del cual fue otorgado a cada uno de los
beneficiarios de las 123 resoluciones impugnadas, la respectiva
autorizacion; y en tales circunstancias, la accion no puede prospe-

M

rar

“Por el contrario, y a mayor abundamiento, la mayoria de
los beneficiarios de las resoluciones impugnadas que concurrieron
a este procedimiento, aportaron al expediente numerosos elemen-
tos de prueba tendientes a justificar sus respectivos derechos a las
autorizaciones que les fueron otorgadas; sin embargo, la Corte
considera innecesario hacer el analisis promenorizado de dichos
instrumentos, en razon de la ausencia de pruebas por parte de la
entidad demandante’ (48 bis).

(48) V. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa
del 12-5-69 en Gaceta Forense, No. 64, pp. 171-180.

(48bis) V. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa
del 12 11-75 en Gaceta Oficial No. 1782 Extr. del 12-12-75, p. 8.
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D. Lz prueba del dominio

Pero entre las multiples decisiones de la Corte, no solo se
ha insistido en que la carga de la prueba corresponde integramente
al recurrente en el contencioso-administrativo de anulacion, sino
que 2n juicios de reivindicacion de baldios por parte de la Repu-
blica, el particular demandado que alegue tener la propiedad del
inmueble, atn siendo demandado, tiene la carga de la prueba de
su propiedad, ya qu le-
ce una presuncion de dominio.

La Corte Suprema, en una sentencia de 1955, establecio lo
sigulente:

“Principio cardinal en materia de prueba es el de que al de-
mandante le corresponde probar los hechos que invoca, o sea,
aquellos sobre los cuales descansa su demanda y constituyen asi el
fundamento de su accion”.

“Y tal regla, actori incumbit probatio, es evidentemente
logica, desde luego que quien frente a otro se pretenda duefio o
titular de un derecho o de una obligacién, es el Gnico interesado
en demostrar que lo es; es €l quien pretende introducir modifica-
ciones en determinada situacion juridica existente y, por lo tanto,
sobre si cae el peso de la prueba y no sobre el demandado”.

‘““Mas, frente a este principio se yergue otro no menos indis-
cutible y logico, o sea el de que al demandado toca probar los
hechos en que funda su defensa o su excepcion: reus in excipien
do fit actor; al demandado incumbe probar, también los hechos o
los actos juridicos, es decir, la fuente y las modalidades de las
obligaciones y de los derechos por €él alegados o invocados”.

“Como ya se dijo, es cierto que la Nacion intento la accion
reivindicatoria contra R.S. para que éste conviniera o en caso con-
trario fuera declarado asi, en que es baldia la extension de terreno
especificada en el libelo; mas, es igualmente cierto que al contra-
decir esa pretension, el demandado S., ante la Primera Instancia y
también ante esta Corte ha sostenido y ha afirmado, ser propieta-
rio de la extension de tierra objeto de este proceso. Por consiguien-
te, conforme a los principios expuestos anteriormente, colocado
en esa posicion, él esta obligado a suministrar la prueba de aquel
hecho invocado; y también, como lo asienta la recurrida, a probar
la prescripcion adquisitiva alegada por él, pues se trata de una ex-
cepcion de hecho invocando la conjuncion de posesiones de sus
causantes con la suya propia”’.

“Esto, por una parte, pues por la otra, es principio indis-
cutido, el de que cuando una situacion de hecho esta regida por
una presuncion legal' o de derecho, el favorecido con ella gana
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mucho terreno en materia de prueba, por cuanto queda exonerado
de ella™.

“Respecto de los terrenos baldios, la propiedad de los
Estados o de la Nacion, en sus casos, sobre ellos, es consecuencia
de la presuncion que a su favor establece el articulo 2° de la Ley
de Tierras Baldias y Ejidos, precepto ese que mas que presumir,
estatuye dicha propiedad cuando establece’’:

“Los terrenos baldios de los Estados son del dominio
privado de’ ellos, y los existentes en el Distrito Federal, en los
Territorios Federales, y en las islas del Mar de las Antillas son del
dominio privado de la Nacion...”

“Por manera que, en el caso de autos, no es como errada-
mente asienta la recurrida ‘‘que ambas partes por la posicion que
ocupan en el juicio, ora por sus pedimentos, tienen la obligacion
de suministrar la prueba para la sentencia definitiva’’, pues con-
forme al criterio -arriba expuesto, la actora nada tiene que probar,
correspondiéndole uinicamente al demandado suministrar la prueba
de las defensas o excepciones alegadas contra el titulo inmanente
de los Estados, de cuyos terrenos baldios es gestora la Nacion’ (49).

Una vez mas, tal como sucede con la presuncion de
legiti-midad del acto administrativo, que debe ser desvirtuada
por el recurrente; en un juicio de reivindicacion de baldios
intentado por lii Republica, el demandado es quien debe probar
su pretendida propiedad, en virtud de. la presuncion de
dominio que existe a favor de la administracion. Las
presunciones, sin duda, invierten la carga de la prueba.

3. La vigencia del principio de la presuncion de veracidad
del acto administrativo como fundamento de la carga
de la prueba.

En efecto, en materia contencioso-administrativa de anu-
lacion, la presuncion de legitimidad, veracidad y legalidad del acto
administrativo, lo que va a provocar es que sea el recurrente quien
lenga que desvirtuarla, probando la ilegalidad, o la incorreccion,
o la falsedad del acto o la inexactitud de los hechos que le dieron
fundamento.

La Corte en sentencias sucesivas, sobre todo aquellas dic-
tadas con motivo de impugnacion de actos administrativos que
para ser dictados tuvieron que estar precedidos de un Acta Fiscal,
es decir, de una comprobacion, por parte de funcionarios publicos,

(49) V. Sentencia de la antigua Corte Federal de 15-7-55 en Gaceta Forense No. 9.
pp. 43 a 46.
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de determinados hechos, que luego motivaron un acto administra-
tivo posterior generalmente de caracter sancionatorio o de liquida-
cion de impuestos; ha establecido que todas esas Actas Fiscales,
que constituyen el elemento probatorio del acto administrativo,
gozan de una presuncion de legitimidad y de veracidad de los he-
chos que en ellas se consignan y es al recurrente a quien correspon-
de producir en el debate procesal la prueba adecuada de la inco-
rreccion, la falsedad o la inexactitud de aquellos hechos. Mientras
esto no se pruebe por el particular, esos hechos tienen pleno valor
probatorio por virtud de la presuncion de legitimidad del Acta
Fiscal.

En efecto, la Corte en sentencia de 1965 ha senalado que:

“Las Actas Fiscales levantadas por los funcionarios com-
petentes y con el cumplimiento de las respectivas formalidades
legales y reglamentarias, en las que se consignan los diversos repa-
ros que la Administracion formula a las declaraciones de rentas de
los contribuyentes, gozan de una presuncion de legitimidad vy,
especialmente, de veracidad de los hechos consignados en ella.
Portanto, conforme a esa misma jurisprudencia, que se ratifica una
vez mas, corresponde al contribuyente producir en el debate pro-
cesal, la prueba adecuada de la incorreccion, falsedad o inexactitud
de tales hechos, a fin de enervar los efectos de los referidos instru-
mentos fiscales” (50).

En otra decision de 1963, la Corte Suprema ya habia asen-
tado los principios fundamentales en esta materia:

“Como lo tiene establecido la jurisprudencia, las Actas
Fiscales contentivas de Reparos, cuando han sido levantadas por
funcionarios competentes y con las formalidades legales, como
actos administrativos antecedentes a la liquidacion del impuesto,
gozan de una presuncion de legitimidad con respecto a los elemen-
tos que en ella se consignan, y, especialmente, respecto de los
hechos. De ahi que corresponda al contribuyente producir la prue-
ba de la inexistencia, falsedad o inexactitud de los hechos configu-
rados en las Actas Fiscales”.

“De consiguiente, solo corresponde a los jueces, para la
decision de tales controversias, examinar, en primer término, si,
como consecuencia del debate procesal, quedd desvirtuada la pre-
suncion de legitimidad de que gozan las Actas Fiscales, y en segun-
do lugar, si la Administracion ha interpretado y aplicado correcta-

(50) V. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa
de 28-1-65 en Gacera Forense, No. 47, pp. 66 y 67.

48



mente los correspondientes textos legales y reglamentarios’™. (51).

En este mismo orden de ideas, en la sentencia citada del
12 de noviembre de 1975, la Corte ha dejado larguera de toda
duda la consideracion del principio de la presuncion de
legitimidad del acto administrativo como fundamento de la carga
de la prueba que mcumbe al recurrente, en los siguientes términos:

“De acuerdo con la doctrina de Derecho Administrativo
mas generalizada, y tradicionalmente aceptada en Venezuela, todo
acto del Poder Publico formalmente valido, esta investido de una
presuncion de legitimidad, hasta prueba en contrario. En conse-
cuencia, quien plantee ante el organismo jurisdiccional competen-
te una solicitud para la declaracion de nulidad por ilegalidad de un
acto del Poder Publico, y particularmente de un acto administra-
tivo como en el presente caso, debe comprobar suficientemente,
respecto de cada uno de los actos que impugne, la existencia de
los vicios o irregularidades en que fundamente su peticion y en
tanto no se realice tal comprobacion por medios idoneos, debe
sub-sistir la presuncion de legitimidad del acto impugnado’ (52).

Pero si bien es cierto que la presuncion de legalidad, veraci-
dad y legitimidad del acto administrativo invierte la carga de la
prueba, ya que el particular recurrente, una vez dictado un acto
administrativo, es quien debe demostrar su ilegalidad, falsedad o
inexactitud, ello, sin embargo no exime totalmente a la Adminis-
tracion de actividad probatoria en la via contencioso-administrati-
va. La inversion de la carga de la prueba tiene, por tanto, limita-
ciones.

4. Limitaciones al efecto de la inversion de la carga de la
prueba.

En efecto, ante todo debe senalarse que la inversion pura-
y simple de la carga de la prueba en via contencioso-administrativa
podria ser muy perjudicial para el particular. El mecanismo, podria
ser resumido en la siguiente forma: Si se trata, por ejemplo, de un
procedimiento sancionatorio, la Administracion, sehalamos ante-
riormente, debe probar los hechos, que queden en un Acta Fiscal.
Eso produce que se dicte un acto administrativo que goza de una
presuncion de legitimidad, y esa presuncion debe ser desvirtuada
por el particular recurrente. En esta forma, en ese caso, podria

(51) V. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Admrnistrativa
de 4-4-63 en Gaceta Forense, No. 40, p. 38.

(52) V. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Adiminisicvativa
de 12 11 75 en Gaceta Oficial No. 1782 Extr. de 12 12-75 p. 8.
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también plantearse el problema de cual es, en definitiva, el alcance
de la presuncion de legitimidad: ;basta que la Administracion dic-
te un acto arbitrariamente, sin motivacion, para que ese acto,
simplemente, sea totalmente legal y corresponda al particular,
totalmente, la prueba en el procedimiento? . Hay algunos elemen-
tos que han contribuido a delinear, en la jurisprudencia, el postu-
lado de que la prueba de los hechos no s6lo compete al recurrente,
sino que también, en este caso, se comparte entre la Administra-
cion y el particular recurrente. La consecuencia de esto ha sido,
conforme a algunas decisiones de la Corte, que en materia de im-
pugnacion de actos administrativos, si bien el principio es que la
carga de la prueba corresponde al recurrente de probar la ilegalidad
del acto y de desvirtuar la presuncion de legitimidad del mismo,
no hay duda de que también la Administracion tiene una labor
probatoria en el procedimiento. En particular, en una sentencia de
diciembre de 1974, de gran importancia en este campo, la Corte
Suprema ha precisado el problema, estableciendo que la falta de
prueba por parte de los hechos de la Administracion en el procedi-
miento contencioso-administrativo puede resultar en beneficio del
recurrente.

En efecto, la prueba basica de la actuacion de la Adminis-
tracion esta o en el Acta Fiscal o en la motivacion del acto, todo
lo cual consta en el correspondiente expediente administrativo,
que debe haber sido elaborado en la Administracion Puablica. Si la
Administracion dicta un acto administrativo, y ese acto adniinis-
trativo es impugnado por el particular que plantea la ilegalidad del
acto, y la Administracion no envia al tribunal el expediente admi-
nistrativo, que seria el mecanismo formal de la prueba de su acto,
la Corte ha decidido que ello constituiria falta de prueba por parte
de la Administracion de su acto, por lo que su decision seria en
beneficio del interesado recurrente. En esa decision, en efecto, la
Corte senalo lo siguiente:

“En ‘el presente recurso, el Despacho de Minas e Hidrocar-
buros se limito al envio del expediente administrativo constante
de seis folios, (excluyendo el recurso de apelacion y los anexos
presentados por la Compania), donde nada explica en relacion con
los puntos planteados por la impugnante’. “De esta manera, este
Alto Tribunal carece de elementos objetivos para decidir, pues en
los autos solamente se encuentra, muchas veces, con una Resolu-
cion sancionatoria, que es simplemente la declaracion de voluntad
de la Administracion, y con un escrito de impugnacion, que es la
opinion o defensa del administrado, y por eso se coloca al juzgador
en situacion de decidir sin probanzas de ningln caso, y, por prin-
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cipio, en tal caso, debe favorecer al inculpado’ (53).

La Corte en dicha decision, termind declarando la nulidad
del acto porque la Administracion no probo los hechos que fueron
el presupuesto de su acto. limitandose al envio de copia del acto a
la Corte, en el expediente administrativo, pero sin enviar la subs-
tancia del expediente administrativo, donde ha debido haberse
dejado constancia de tocos esos hechos.

En todo caso, tan esencial es el envio del expediente ad-
ministrativo al Tribunal, y por tanto, la prueba en el procedimiento
por parte de la Administracion, que el no envio del expediente en
ciertos procedimientos contenciosos, como el de la carrera admi-
nistrativa, puede colocar al funcionario recurrente en una situa-
cion de indefension al no poder contradecir los hechos que se le im-
putaron y los cuales constan en el referido expediente (54).

IV. CONCLUSION.—

De lo anteriormente expuesto resulta evidente que el pro-
blema de la carga de la prueba en el Derecho Administrativo, en
ausencia de Leyes de Procedimiento Administrativo y de la dJuris-
diccion Contencioso-Administrativa, solo puede resolverse del ana-
lisis de las decisiones de la Corte Suprema de Justicia. L.a construc-
cion de la carga de la prueba en el Derecho Administrativo, es, por
tanto, sin duda, una construccion jurisprudencial, y eso es lo que
hemos intentado hacer en las lineas que preceden.

De esa vision general que se ha dado, podrian sentarse las
sigulentes conclusiones:

En primer lugar, tanto en el procedimiento administrativo-
gubernativo como en el procedimiento contencioso-administrativo,
hay elementos inquisitivos, de manera que se permite a la Adminis-
tracion, en el procedimiento administrativo, aportar pruebas y de-
cidir aun cuando las partes no hayan alegado y aportado pruebas;
y que permite, también, al juez contencioso-administrativo apre-
clar y evacuar pruebas distintas a las que han formulado las partes.
En este campo, sin embargo, a pesar dé la autorizacion contenida
en la Ley Organica de la Corte Federal, la Corte misma, aparente-
mente, se ha aferrado al principio dispositivo.

(53) V. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa
de 12-12-74, en Gaceta Oficial No. 1718 Extr. de 10-1-75.

(54) Cfr. Sentencia del Tribunal de la Carrera Administrativa de 27-2-73 publicada
en Doctrina de la Procuraduria General de la Republica 1973, Caracas 1974,
p. 400.
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Pero a pesar de estos elementos inquisitivos, como principio
general puede admitirse que las partes tienen la carga de la prueba.
En materia administrativa, en principio. la prueba corresponde a la
parte recurrente; sin embargo, el principio se plantea distinto en
los procedimientos administrativos y en el contencioso-adminis-
trativo.

En materia de procedimiento administrativo gubernativo,
cuando el acto administrativo va a dictarse por iniciativa de la Ad-
ministracion, la prueba le corresponde integramente. Si, al contra-
rio, el procedimiento administrativo se inicia por iniciativa de un
interesado o solicitante, la prueba, en principio, corresponde a ese
particular solicitante, lo que no excluye la posibilidad de que, aun
en los procedimientos de caracter autorizativo, y que se inician por
iniciativa de un interesado, la Administracion pueda valerse, para
decidir, de otros elementos que no hayan sido alegados o probados
por las partes y que la Administracion misma puede aportar.

En el procedimiento contencioso-administrativo, el prin-
cipio, puede admitirse, es que el recurrente tiene la carga de la
prueba: es él quien debe desvirtuar la presuncion de legitimidad,
veracidad y legalidad de los actos administrativos que, como privi-
legio, se establece a favor de la Administracion. Pero, también a
través de decisiones de la Corte Suprema hemos visto como el he-
cho de que la carga de la prueba se vuelque hacia el particular, y
que sea éste quien deba desvirtuar la presuncion de legalidad, le
gitimidad y veracidad del acto administrativo, ello no excluye el
deber que tiene la Administracion, también, de probar ante el
Juez los hechos que dieron origen a su acto, a traves del envio del
expediente administrativo y de todos los elementos y circunstan-
cias que sirvieron de fundamento al acto.

En consecuencia, puede decirse que en realidad, en el pro-
cedimiento contencioso-administrativo de anulacion, estamos en
presencia del mismo principio privatista senalado de que frente a
hechos o actos juridicos, la carga de la prueba de los hechos se
distribuye. En este caso, materialmente tenemos una distribucion
de la carga de la prueba entre la Administracion, quien debe apor-
tar al juicio su expediente administrativo y todos los hechos que
acreditan el por qué el acto se dicto; y, por supuesto, el particular
quien tiene la carga fundamental de la prueba para desvirtuar aque-
lla presuncion de legalidad, veracidad y de legitimidad de que go-
zan los actos administrativos.
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El Poder de Control
Siébel Girén

“Mas, consticuye una eterina experiencia que todo
bhombre que ticie el poder, tiende a abusar de el mien-
tras no cncuentra limites. iQuién lo diria’ . ila vir-
tud misma necesita limites! . Para que no pueda
abusarse del poder es necesario que por la misma dis-
posicion de las cosas, el poder limite al poder”.

Montesquieu Libro XI del “Espiritu de las Leyes”

La elevada jerarquia del Poder Contralor, no permite pensar
en éste como sOlo una actividad de naturaleza sub-legal, como la
administracion o la justicia.— El control de la actividad Estatal es
una funcion del Poder Publico, autonoma con caracteres propios,
derivada del poder de control que ES ELEMENTO FUNDAMEN-
TAL DE LA SOBERANIA, sustentado en ésta y estructurado en
su aspecto normativo fundamental por la Constitucion.

Es necesario que la funcion de control de la actividad es-
tatal se fundamente en una fuente juridica de la mas elevada jerar-
quia, dado que abarca toda la actividad estatal incluyendo el pro-
pio poder constituyente

La funcién de control de la actividad del Estado, no el
poder, tiene su origen en la Constitucion como expresion material
de la soberania. Las bases del control de la actividad estatal tienen
consagracion constitucional, adquiriendo asi forma de superlega-
lidad escrita, que complementa el caracter de constitucionalidad
de los principios de control consagrados. Una de las mas amplias
actividades de control, lo constituye la vigilancia sobre el Respeto
a la normativa constitucional.

En numerosas Constituciones se les da a diversas entidades
que efectian el control, el caracter de entidades constitucionales,
destacando de este modo su naturaleza de instituciones superiores,
y expresando positivamente los mas importantes principios del
poder de control.

Kelsen, considera que el poder constituyente, puesto en
las manos del ‘“‘pueblo’ no tiene otro sentido que ‘‘poner dificul-
tades a la modificacion de las normas que fundamentan ciertos
casos  derecho positivo”. Y aun cuando no lo dice con esa finali-
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dad, al hablar de “‘dificultades’’ se advierte la presencia de las trabas
derivadas del soberano poder de control de la colectividad, incluso
sobre la basica funcion constituyente. Del principio de la sobera-
nia popular, innegablemente establecido en forma mayoritaria, se
deriva el poder constituyente que tiene como titular a la colectivi-
dad. De la teoria de la representacion se deriva el hecho de que la
funcion constituyente creacion de normas basicas positivas —es
encomendada a individuos escogidos por la colectividad dentro del
principio democratico de las mayorias. Pero precisamente del he-
cho de que los representantes son solo ello y no titulares de la so-
berania nace el soberano poder de control de toda la actividad de
los organos del Estado, incluyendo al propio organo creador de las
normas positivas constitucionales, ya sea una Asamblea Constitu-
yente ad-hoc o los organos legislativos ordinarios.

Es evidente que los organos creadores de las normas cons-
titucionales no gozan de una libertad irrestricta en el desempeno
de su funcion. Las limitaciones a la funcion constituyente de los
organos representantes existen incluso en los sistemas considera-
dos como ortodoxamente democraticos en los cuales al ser pro-
mulgada la Constitucion debe ser sometida luego, para su validez,
a un referéndum popular. Igualmente, las modificaciones al texto
constitucional, son consideradas por la iniciativa popular, expre-
sada en documentos suscritos por un numero determinado de
ciudadanos, como ocurre en Suiza.

Otros sistemas han ido desplazando la intervencion directa
del pueblo en el control de la elaboracion constitucional. Se ha
suprimido dos aspectos que conformaban una ingerencia directa
en la funcion constituyente: la creacion de Asambleas especiales
para la elaboracion de la Constitucion, y la eliminacion del control
popular previo a la promulgacion de la Carta, expresado mediante
el comentado referéndum.

Se ha querido, nor razones practicas eliminar retardos y
trabas que, en definitiva crean inutiles procedimientos y duplicidad,
con identicos efectos. L.os sistemas a que nos hemos referido, han
dotado a los oOrganos legislativos ordinarios de facultades para
elaborar o modificar la Constitucion en forma directa. Pero estas
aparentes facultades onnimodas no son tales si se examina que la
normativa constitucional debe fundamentarse en procedimientos
rigidos y mayorias legislativas calificadas y especiales. El principio
general es el de que las modificaciones constitucionales no deben
hacerse sino en casos de crisis graves como las derivadas de cambios
de sistemas gubernamentales, para satisfacer perentorias necesida-
des de la organizacion estatal, o para atender el clamor de la colec-
tividad expresado por sus conductos regulares y sustentado en el
principio de la potestad constituyente.
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El cambio de la normativa fundamental del Estado, es
evidente que no puede hacerse sin auscultar aun cuando sea indi-
rectamente la opinion colectiva. El control colectivo no desaparece
porque se suprima el poco practico ‘“‘referendum’, previo a la pro-
mulgacion de la Carta Magna. Su disconformidad con los abusos
de sus representantes desleales a su opinién sera expresado por
medio del suhaglo que los desplazara del Organo legislativo, y que
en ultima recurrira, como se puede observar en la historia, al
heroico remedio de la rebelion contra los tiranos.

Las normas constitucionales deben ser creadas con vista a
su mayor fijeza y duracion, dada su influencia en toda la estruc-
tura vital del Estado. No sOlo desde el punto de vista juridico,
politico y financiero, sino también tomando en cuenta sus reper-
cusiones sobre los aspectos morales y humanos de la vida colectiva.
Un Estado que constantemente modifique su normativa fundamen-
tal sin verdaderos motivos, amenaza la irrenunciable seguridad
juridica y lleva facilmente al colapso y a la anarquia.

En conclusion, el poder constituyente es algo mas que la
Constitucion escrita, ya que ésta debe estar sometida a aquél, a los
principios juridico-politicos que rigen el sistema gubernamental,
acorde con la forma del Estado. La legitimidad de una Constitu-
cion exige su conformidad con el orden juridico y con las aspira-
ciones e ideas expresadas previamente mediante el voto por la co-
lectividad soberana. Esto constituye lo que algunos autores han
llamado ‘‘la superlegitimidad constitucional’’.

No obstante reconocer que el Estado es una unidad dentro
de un orden Jurldlco con cl cual se identilica, es evidente que
dentro de la organizacion juridico-politica de la mayoria de Esta-
dos contemporaneos, aparece inequivoca la idea de que la sobera-
nia es un atributo de uno de sus elementos u Organos primarios: la
poblacion, nacion o colectividad.

Mas alla del poder constituyente existe lo que se ha llama-
do la superlegitimidad constitucional, es decir una serie de princi-
pios y realidades juridico-politicas, que por su naturaleza escapan
a la letra de la Constitucion y que forman parte de la soberania.

El control destinado a verificar que la Constitucion no
viole la superlegitimidad, se atenga a clla y que los representantes
sean leales a las orientaciones de la colectividad, forma parte de la
soberania popular y constituye un aspecto de uperior jerarquia
con relacion al poder constituyente. El poder Contralor abarca con
la mayor amplitud toda la actividad estatal. Comienza, como es
natural, con la actividad que se considera basica en el desenvolvi-
miento de las funciones del Estado: La funcion constituyente, y
a traves de las propias normas constitucionales crea mecanismos
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de control de la mas diversa intensidad y caracteristicas que permi-
ten a la colectividad soberana, ejercer una constante vigilancia so-
bre toda la gestion estatal, sin distincion de sus funciones y objeti-
vos. No parece entonces excesivo decir que la mas pura y poderosa
expresion de la soberania popular esta constituida por la potestad
de control.

Es evidente que la potestad de control en importantes
aspectos y la funcion de control propiamente dicha, aparecen con-
sagradas en la Constitucion promulgada por los representantes de
la colectividad, en ejercicio del poder constituyente, pero asi como
éste no queda totalmente enmarcado dentro de las normas positi-
vas constitucionales, asi .tampoco el Poder Contralor queda estable-
cido totalmente en las normas de la Carta Fundamental que pue-
dan consagrarlo. Muchos aspectos intangibles de la potestad colec-
tiva de control intangibles pero no por ello menos importantes,
escapan a una regulacion positiva expresa. El control de la legitimi-
dad de la Constitucion no esta consagrado en ninguna norma
positiva, porque no hay ninguna que esté sobre la Constitucion
por su naturaleza de super-norma. Pero la Constitucion y el gobier-
no se derivan, en los regimenes democraticos, de la colectividad o
nacion, y es entonces natural deducir, y asi se observa en la practi-
ca, que el control de toda esa actividad, esté o no escrito, corres-
ponde a ella.

Uno de los problemas que planiea la potestad contralora
en su ejercicio en cuanto a los organos que han de realizarlo es, su
consagracion en normas positivas y las modalidades mediante las
cuales ha de llevarse a cabo.

La colectividad cuenta con una serie de medios intangibles
para ejercer sobre sus representantes en la gestion estatal, una vigi-
lancia constante que puede conducir al desplazamiento del gobier-
no de quienes no cumplen el mandato otorgado. El sufragio es el
medio mas efectivo para mantener indirectamente un control so-
bre la actividad gubernamental, y es el momento de depositar el
voto cuando el control de la opinion publica se deja sentir en todos
sus efectos.

El Control como Resultado de la ‘“‘Separacion de Poderes’’.
Es bien sabido que el sistema de gobierno representativo ha acogi-
doy generalizado la llamada separacion de poderes, y que la orga-
nizacion de los regimenes republicanos tiene en tal separacion la
vértebra de su estructura. Cada ‘‘poder” dentro de une teoria hoy
ya muy razonablemente discutida tendria funciones limitadas que
solo ellos podrian ejercer. Asi, se ha pensado tradicionalmente que
el “‘poder legislativo” ejerce la representacion de la colectividad en
forma preferente y que es quien tiene facultades legislativas; el
“poder judicial”’, que como su nombre lo indica, administra ju -
ticia.
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En opinion de Hauriou, se ha interpretado mal a Montes-
guieu ya que éste “‘entendio el principio de la separacion de los
poderes en un sentido flexihle que entrana la colaboracion de los
mismos poderes en el cumplimiento de las mismas funciones’.
“Indudablemente insiste mucho nuestro autor en la necesidad de
separar el poder legislativo, el poder ejecutivo y el poder judicial,
y sobre la idea de que cada uno de los poderes debe tener la facul-
tad de moderar a los demas poderes”. Pero ademas de la idea de
moderacion, Montesquieu patrocina, con la separacion, las mutuas
limitaciones entre los poderes. Dice en “El Espiritu de las Leyes”’;
“La libertad politica no existe mas que en los gobiernos moderados
(de tipo mixto). Pero no todos los gobiernos moderados la poseen
siempre, solo la poseen cuando no abusan del poder. Mas, consti-
tuye una eterna experiencia que todo hombre que tiene el poder
tiende a abusar de el mientras no encuentra limites...”” “Para que
no pueda abusarse del poder es necesario que por la misma dispo-
sicion de las cosas, el poder limite al poder”. Para Hauriou, Mon-
tesqueiu no intentd, como se ha interpretado, una separacion de
poderes rigurosa sino que a traves de sus escritos puede compro-
barse que propiciaba una separacion flexible, una coalboracion
entre ellos, segin puede deducirse del siguiente parrafo: ‘“Estos
tres poderes deberian constituir un equilibrio favorable a la inac-
tividad (por su facultad de moderarse mutuamente), pero como
por el movimiento necesario de las cosas se ven obligados a mar-
char, se encontraran en la precision de marchar de acuerdo”.

La idea de una separacion de los poderes como modera-
cion entre unos y otros y como limite o control reciproco, se ex-
plica historicamente por el hecho de que la auténtica separacion
provino de la pugna que existio en Inglaterra entre poderes que sf
representaban sectores diferentes, ya que el rey, los ministros y el
Parlamento, en la época de la Monarguia Constitucional, no cola-
boraban entre si sino que se controlaban y limitaban unos a otros.
En este sentido puede hablarse de una auténtica separacion de po-
deres.

Cuando en la organizacion del gobierno surgen diferentes
sectores, definidos, que se disputan el poder, la separacion de pode-
res es explicable como la necesidad Jde darle a cada grupo una
parte del Poder Publico, para ser ejercido con prescindencia de los
otros y como un limite al alcance del que corresponde a los demas.
En la evolucion historica del desplazamiento del ejercicio de la
soberania del monarca absoluto hacia las manos de la colectividad,
pasando por las Monarquias llamadas limitadas, la separacion de
| s poderes, entendida como limite rigido entre un'os y otros, tenia
ademas de un fundamento teorico, un sentido practico, ya que
cada sector detentaba, efectivamente, un poder diferente dentro
de la unidad del poder del Estado. Asi entonces el monarca limita-
ba, moderaba y controlaba el ejercicio de las potestades de los
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estamentos que participaban en el gobierno y éstos el ejercicio del
absolutismo monarquico. Cuando se llegd a la Monarquia Parla-
mentaria en donde estaban representados sectores completamente
desvinculados del soberano, la limitacion del poder del monarca y
el control de su actuacion, se fue haciendo mas notoria. Ya el mo-
narca no ejercia, como antes, la administracion, la legislacion y la
justicia, en forma omnimoda. La funcion legislativa y gran varte
de la de contrcl pasan al Parlamento, con un efecto limitado y
rigido. Pero cuando la soberania va a las manos de la colectividad
o pueblo y vuelve a concentrarse para no ser compartida con indi-
viduos, estamentos o grupos, la separacion de las funciones del Es-
tado con el nombre de ‘‘separacion de poderes” es improcedente e
inoperante. El poder-del Estado ubicado porla teoria politica en
cabeza de la colectividad o pueblo, es entonces indivisible. Ningun
sector puede tomar injerencia en el Poder Publico que no sea el
propio pueblo o colectividad. ;Como aceptar entonces que va a
existir un poder ejecutivo distinto y ejercido por entes diferentes a
quienes ejercen el legislativo o el judicial. De acuerdo con el prin-
cipio de la soberania popular, ninguna potestad puede ubicarse
fuera del pueblo o colectividad.

Los tradicionales tres poderes no son entonces mas que
manifestaciones del Poder Publico. Una divisibn eminentemente
formal. Cualquiera preponderancia que eventualmente pueda tener
uno sobre otro, se derivara de una organizacion del sistema de go-
bierno impuesta por el ordenamiento juridico. El poder constitu-
yente, parte del Poder unitario, pero con preponderancia sobre las
funciones por dimanar éstas de él, puede darle, en un momento da-
do, a uno de los tres ‘““poderes’’, potestades para controlar o limitar
la actuacion de otro sector del poder publico. Pero no podra dedu-
cirse de alli de que éste o aquél representan un sector diferente de
la soberania o del poder en sentido general.

En la actualidad el sostenimiento de una teoria de la sepa-
racion de los poderes solo sirve para discusiones teoricas, bastante
inutiles. Asi, esta tesis sirve actualmente para que algunos sectores
quieran, por ejemplo, negar a la Administracion o al Ejecutivo,
facultades para decidir cualquier conflicto por ser ésta una materia
que corresponde exclusivamente al ‘‘Poder Judicial’’, o por el con-
trario, para sostener que la separacion de poderes, no permite al
“Poder dJudicial’”’ conocer de las actuaciones del Ejecutivo por
cuanto esto afectaria la completa independencia que teoricamente
deben tenerlos “poderes’ entre si. Esta tesis, en la actualidad fuera
de toda realidad, pretende negar, por ejemplo, al “Poder Judicial’’,
facultades para conocer conflictos jurisdiccionales en los cuales la
Administracion sea parte, por considerar que los 6rganos de ésta
no deben estar sujetos sino al control jurisdiccional de sus organos.
Por ello patrocinan la creacion de una seccion contenciosa dentro
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de la propia Administracion, a objeto de que conozca de los con-
flictos que pueden generarse con relacion a ella, y que ejerzan un
control jurisdiccional sobre quienes tienen por encargo administrar
propiamente. Pero caen en cierta forma en contradiccion al soste-
ner que de esta manera <e logra que la Administracion no sea a la
vez juez y parte en los conflictos.

Para fundamentar el control de la actuacion de los 6rganos
del Estado y del desenvolvimiento de la gestion gubernamental,
resulta cuando menos innecesario recurrir a la ficcion juridico-
politica de la separacion de los poderes. Pero en esto es notoria la
influencia de la Revolucion Francesa que consagro en Ley de agos-
to de 1790: “Las funciones judiciales son y permaneceran siempre
separadas de las funciones administrativas. Los jueces no podran
perturbar de ninguna manera las operaciones de los cuerpos admi-
nistrativos, ni citar ante si a los administradores’’. Fueron normas
de esta naturaleza las que propiciaron una separacion tan rigida
que llegaron a crearse poderes dentro del poder, que, como obser-
vara Hauriou, nacieron de una erronea interpretacion de las ideas
de Montesquieu. Este, segin Hauriou, entendio la separacion en un
sentido flexible ‘“‘que entrana la colaboracion de los mismos pode-
res en el cumplimiento de las mismas funciones’’, que unos y otros
debian moderarse entre si, que la separacion lograria ‘“‘una disposi-
cion de las cosas mediante las cuales el poder limite al poder”, ya
que cada uno de ellos debe tener “La facultad de moderar a los
demas poderes”’. Cita Hauriou el capitulo VI del libro XI en el cual
Montesquieu asienta que por el movimiento necesario de las cosas
los poderes se encontraran precisados a ‘“marchar de acuerdo’. No
obstante estas claras ideas, la separacion de poderes, erroneamente
interpretada, se ha convertido en algunas oportunidades, como vi-
mos en las disposiciones de la antigua Ley francesa sobre separa-
cion entre la Administracion y la Justicia, en un obstaculo para
una reciproca colaboracion, control y moderacion.

Vale la pena citar, textualmente, la importante opinion de
Hauriou sobre la cuestion. En su libro ‘“Derecho Publico y Consti-
tucional”, dice: “El principio de la separacion de los poderes ha
sido formulado tedricamente por Montesquieu en el Libro XT del
“Esprit des lois’’ (capitulos IV y VI). Este principio ha tenido
una gran repercusion no soOlo en la doctrina sino también en la
practica de las instituciones constitucionales hasta el punto de que
fue conocido y propagado en la segunda mitad del siglo XVIII, en
vispera de los grandes movimientos constitucionales, particular-
mente en vispera de la redaccion de las Constituciones americanas.
Sin embargo, el pensamiento de Montesquieu, fulgurante a veces,
pero falto de los suficientes desenvolvimientos y de precision
juridica no se ha comprendido siempre bien; por interpretarlo
erroneamente, se han cometido errores en la organizacion cons-
titucional’.
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Es evidente que la idea de la separacion de los poderes,
inexplicablemente ain en boga, era una teoria aplicable cuando el
poder se hallaba en varias manos, cuando efectivamente goberna-
ban sectores diferentes que representaban diversos intereses, y que
en cierta forma compartian entre si la titularidad de la soberania.
Esto podemos derivarlo de las propias expresiones del gran pro-
pulsor de la teoria —Montesquieu—: ‘““Cuando se concentra el po-
der legislativo y el poder ejecutivo en la misma persona o en el
mismo cuerpo de magistrados, no hay libertad...; no hay tampoco
libertad si el poder judicial no esta separado del poder legislativo y
del ejecutivo...; todo se habra perdido si el mismo cuerpo de no-
tables, o de aristocratas o del pueblo ejerce estos tres poderes’.
. Tienen vigencia dentro del régimen democratico estas ideas?
¢ Dentro del sistema de gobierno fundamentado en la soberania
popular? Naturalmente que no, si analizamos la evolucion de la
titularidad de la soberania, desde las manos omnimodas del sobera-
no absoluto y su paso por las Monarquias Limitadas hasta culminar
en cabeza del pueblo o colectividad, con el caracter unitario con
que ésta la ejerce, como esta actualmente consagrado en la mayo-
ria de las Constituciones.

En algunos trabajos se ha querido hacer ver, que el control
de la actividad gubernamental esta estrechamente ligado con la
implantacion del principio de la separacion de los poderes. En esto
influye la idea que se tenga sobre esta teoria. El verdadero origen
de la separacion, se encuentra en el momento en que el poder abso-
luto del rey comienza a ser compartido en las Monarquias Limita-
das. Aqui se opera una desmembracion del poder concentrado en
el monarca y aparece la ingerencia de otros sectores en el desenvol-
vimiento del Gobierno. Para citar una modalidad, bien puede re-
cordarse, como en la Monarquia Constitucional, la funcion legisla-
tiva y la de control, hasta entonces en las manos exclusivas del
monarca, pasaron a la colectividad, quien la ejercia por medio de
sus representantes. Pero esta separacion no era tajante en el sentido
de que uno y otro poder —el ejecutivo y el legislativo— tuviesen
limites trazados que los hacian completamente independientes
unos de otros. Al contrario, esta separacion constituyo el comienzo
de la limitacion de los poderes absolutos. el control de la colectivi-
dad sobre el monarca y de éste sobre aquélla. El poder legislativo,
ejercido por el pueblo imponia normas de gobierno al rey median-
te La Legislacion positiva, la cual limitaba, moderaba y vigilaba,
las hasta entonces omnipotentes facultades del monarca. Pero este
poder legislative no es tampoco ilimitado. El monarca es a la vez
que jefe del poder ejecutivo, organo del legislativo, y por ello parti-
cipa en el proceso de la legislacion. Se considera que el monarca da
al pueblo parte de su funcion legislativa, mediante una autolimita-
cion a su omnipotencia. El rey no declina totalmente su facultad
legislativa, y dadas ciertas circunstancias puede dictar normas de
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igual jerarquia a las impuestas por el Parlamento. Esta ingerencia
monarquica en la legislacion se atenua al irse delineando la Monar-
quia Constitucional. Ya no participara en la promulgacion y publi-
cacion de la Ley, quedandole so6lo al derecho a vetar las aprobadas
por el organo legislativo.

No obstante, en esta etapa no puede fijarse el nacimiento
de la separacion de los poderes ya que lo que existio fue una divi-
sion del poder absoluto en manos del rey, entre éste v la colectivi-
dad o pueblo representada en el organo legislativo. La separacion
no se produjo por cuanto reciprocamente se influian, moderaban
y controlaban. Mas notoria es ésta interdependenci2 en la Monar-
quia Parlamentaria, ya que el Parlamento asume directamente, ade-
mas de la funcion legislativa, la funcion de control de la actuacion
de los organos del Ejecutivo, los ministros. Los ministros son res-
ponsables ante el Parlamento de su labor administrativa y de la
legalidad de ella. El control parlamentario, tan generalizado pos-
teriormente, constituye la mejor negativa a la separacion de los
poderes ya que no soOlo exige la responsabilidad ministerial en
cuanto a que la labor ejecutiva se ajuste al ordenamiento juridico
sino que incluso llega a tomar ingerencia en el campo administra-
tivo propiamente, al emitir opinion sobre lo que se conoce con el
nombre de ‘“mérito de la gestion”’.

En el siglo XVII, en Inglaterra comienza con los Tudor una
moderacion del absolutismo de lps reyes. La necesidad de que el
poder sea dividido surge como idea preponderante de la union
entre la nobleza y otras clases frente al monarca. El omnimodo
poder de éste, ya entonces se encuentra limitado por el Parlamento,
en donde estan representados los titulares de la nobleza y sectores
rurales y urbanos. Recogiendo las ideas de los principales pensado-
res politicos, fundamentalmente las de Locke en su ‘“Ensayo sobre
el Gobiern~ Civil”, la Constitucion inglesa consagra la necesidad
de que las funcioens de legislar y de hacer cumplir las leyes estén
atribuidas a organos diferentes. En la Declaracion de Derechos
impuesta a Guillermo de Orange en 1689, se menciona como agra-
vio el haber asumido el monarca el privilegio de la suspension y
ejecucion de las leyes sin consentimiento del Parlamento. Como es
sabido. Montesquieu se inspiré en la doctrina y Constitucion In-
glesas, para proclamar su teoria de la separacion de poderes. Pero es
evidente que su aplicacion es comprensible en Inglaterra, en donde
efectivamente la Monarquia comenzaba a compartir el poder con
otros sectores. En los regimenes en donde la soberania se radica,
por influencia de la teoria politica democratica, en la colectividad,
la teoria de la separacion de poderes produce so6lo un rompimiento
de la unidad que debe caracterizar al Poder Publico. Evidentemen-
te, que el principio de la separacion de los poderes trajo muchos
beneficios a la teoria politica, pero su concepcion no ha sido uni-
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forme. Para algunos autores la separacion preconizada por Montes-
quieu es total, en el sentido de que los oOrganos encargados de
ejercer las tareas de ejecucion, legislacion y justicia deben ser
reciprocamente independientes; que ningin poder debe realizar
tareas que competen a otro o tomar ingerencia en asuntos que no
le estén asignados por su naturaleza, y que ninglin poder anule o
modifique las decisiones que el otro haya tomado en lo que le
compete.

Sobre esta teoria ha dicho Alejandro Silva Bascunan: “La
doctrina de la separacion de los poderes ha prestado numerosos
servicios en mas de dos siglos. Concebida como instrumento insus-
tituible para el :respeto de los derechos individuales, sin duda, ba-
jo su inspiracion, se procur0o hacer realidad la libertad politica
proclamada constantemente desde la Revolucion; proporciono base
organizativa aparentemente irremplazable a todos los sistemas
constitucionales; y sirvio de piedra angular de la Democracia Re-
presentativa al perfilar los diversos regimenes gubernativos. Se
transformo asi en una de las categorias mas indiscutidas y determi-
nantes en la ciencia politica. Sin embargo, junto a tales ventajas y
beneficios, no pueden negarse las exageraciones y errores conteni-
dos en su formalizacion teorica, ni ocultarse el dafio causado por
el excesivo dogmatismo que se levanto en su torno, en desmedro
de la flexibilidad de las instituciones politicas y de su facil adapta-
cion a las circunstancias cambiantes de la vida de los pueblos”.
“En el afan de configurar tres poderes diferentes y de subrayar su
independencia reciproca, se perdio de vista en el trazado y en la
marcha de las instituciones, la unidad de la soberania y tendio a
destruirse por ese medio el Unico e indivisible poder supremo exis-
tente en la sociedad politica desmenuzado en tres parcelas que se
separaban por altas murallas, levantadas para poner obstaculos a

la realizacion organica de la amplia y universal mision del Estado”.

Los excesos de esta teoria y, segin muchos, la erronea in-
terpretacion del pensamiento de Montesquieu han conducido a
considerar que los tres ‘“‘poderes’’ constituyen autoridades distin-
tas, partes divisorias de la soberania. Carré de Malberg citado por
Silva Bascufian dice que la consideracion de tres autoridades dife-
rentes, condujo a establecer ‘““La costumbre de ver en ellas a los
sujetos de tres voluntades distintas, de tres clases de voluntades
que son igualmente partes independientes entre si de la voluntad
estatal y que concurren entre las tres a formar esta Gltima. De esto
a admitir que a estas tres voluntades corresponde en el Estado, la
existencia de tres personas soberanas no hay mucha distancia; y
tal ha sido, en efecto la doctrina de Kant, que caracteriza a los tres
poderes como ‘‘otras tantas personas morales que se contemplan
una a otra, y que fundan asi la teoria del Estado uno en tres per-
sonas”.
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La idea de fundamentar el origen del control de la activi-
dad estatal en la teoria de la separacion de los poderes debe ser
analizada por cuanto ello puede ser cierto en lo que se refiere a la
experiencia inglesa y al desplazamiento del poder absoluto del
soberano. Pero entendida en forma rigida, no obstante originarse
en una misma fuente como es la soberania popular, la separacion
de los poderes no seria la fundamentacion historico-juridica del
control de la actividad estatal sino por el contrario, un poderoso
obstaculo.

Como se ha afirmado en repetidas oportunidades, en el
apogeo del Absolutismo, la concentracion de la soberania y por
ende de los poderes en el soberano, impedia la existencia de un
control de la actividad estatal que np fuera en pro de los intereses
del sistema, y como vimos existia una leva ingerencia colectiva y de
la opinion en cuanto a la legitimidad de la autoridad del monarca en
el orden de sucesion. Cuando el poder absoluto de los reyes fue
cediendo a las presiones colectivas, resolvio separar parte de su
poder soberano hacia otros sectores de la colectividad tales como
la “nobleza’ y el ‘““pueblo’ que comenzaron a asumir potestades
legislativas y a controlar muchos aspectos de la gestion administra-
tiva del monarca. La Monarquia Parlamentaria es ya una muestra
inequivoca de una separacion de poderes efectivd en la cual el
poder legislativo pasa de las manos del rey, al pueblo, representado
en el Parlamento. Aqui comienza a apreciarse una interdependen-
cia de los poderes y una moderacion del alcance de las funciones
de uno y otro. Entendida asi la separacion de poderes —como
segin dice Hauriou la entendid Montesquieu— puede pensarse que
una forma de control, aunque rudimentaria, nacio al dividirse den-
tro de la Monarquia Parlamentaria, la Funcion ejecutiva y la legis-

lativa, pero mutuamente controlados y moderados.

La separacion de poderes asi entendida es acogida en la
mayoria de las Constituciones actuales, en las cuales a la vez que
se consagra una division de las tres funciones clasicas, se establece
que los organos del Poder Publico, deben colaborar entre si para el
logro de los superiores fines del Estado. .

El principio de la separacion, en forma pura, absoluta, se
pretende aplicar so6lo en muy pocos Estados. Asi puede observarse
consagrado en la Constitucion de los Estados Unidos de Nortea-
mérica, pero mas que todo, por razones historicas y tradicionales.
En la practica, y por influencia del tiempo, una funcion va inva-
diendo el campo de otra. En los Estados Unidos, el Congreso puede
declarar la guerra que es una funcion eminentemente administrati-
va, el Presidente de la Republica tiene derecho a vetar leyes y el
Senado ejerce funciones judiciales. Es decir que puede afirmarse
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que en la actualidad, la separacion de poderes como se cree que
fue concebida, no es aplicada en ningun sistema de gobierno.

El Control como Resultado de la Division de Funciones.

A la luz de la mayoria de las legislaciones, sistemas de go-
bierno y formas de Estado, la division de ‘“‘poderes’ se considera
cuando menos inoficiosa y por supuesto inapta para sustentar en
ella el control de la actividad estatal. Bien es sabido que la mayoria
de sistemas de gobierno contemporaneos se fundamentan en la
soberania popular y en el principio de la democracia representati-
va. Es decir, el poder, la soberania del Estado tiene un solo titular:
la colectividad. El poder es uno, ejercido por los representantes
designados mediante el sufragio. El poder no se divide, permanece
unido para el cumplimiento de los fines del Estado. Hay un solo
titular. Lo que en la realidad se opera no es una ‘‘separacion de
poderes’ ni una division de los mismos entre titulares diversos,
sino una distribucion de funciones por la voluntad popular para el
mejor y mas efectivo cumplimiento de los fines del Estado. Con la
distribucion de funciones se logra una mayor especializacion téc-
nica y una autonomia de funcionamiento matizada por la estrecha
cooperacion entre unos y otros, y determinados mecanismos de
control reciproco delineados por la norma fundamental dictada
por el poder constituyente en ejercicio de la soberania popular. Ni
aun en Francia, en donde por la influencia de Rousseau se consa-
gro la tesis de la separacion de los poderes en la Revolucion Fran-
cesa, este principio tiene siquiera relativa vigencia. Numerosas
Constituciones como la venezolana, no obstante estar inspiradas en
los principios de la Revolucion Francesa, y concebir el Poder Pu-
blico como un ente divisible, establece que en las funciones que

2 ¢«

deben ejercer, las diferentes ‘‘ramas”.‘‘colaboraran entre si’”’. Al-
gunas Constituciones, de inspiracion democratica y representativa,
como la que regia en Chile, cuando se refieren a la representacion
de la soberania que ‘“‘reside en la Nacion’ no hablan de poderes ni

de ramas del Poder Publico, sino de autoridades.

No existe una separacion de poderes ni una division del
Poder Publico en ramas llamadas ‘‘poderes’ como unos distintos y
aislados de otros, lo que hay es una distribucion de funciones di-
manantes del poder soberano de la colectividad como titular de la
soberania del Estado, de acuerdo con la mayor parte de la legisla-
cion positiva. El hecho de que se siga hablando de “poderes’ legis-
lativo, ejecutivo y judicial, no pasa de ser una tradicion termino-
logica.

Pero no puede tampoco hablarse de que cada organo del
Poder Publico tenga asignada una determinada funcion estatal con
exclusion de las que competen a otros. Es decir que el organo legis-
lativo solo legisle, el administrativo solo administre, el judicial solo
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administre justicia o que la funcion de control solo se cumpla por
un oOrgano o autoridad de control. El poder no sélo se divide en-
tonces en varias funciones, destinadas al cumplimiento de cometi-
dos, sino que las funciones se reparten entre los distintos 6rganos
del Estado. Por ello veremos que los tres organos del Estado que
cumplen funciones especificamente legislativas, ejecutivas o judi-
ciales, realizan simultaneamente, de una manera u otra, funciones
aparentemente reservadas a uno solo de ellos. La funcion de con-
trol de la actividad del Estado, no puede tampoco ser ubicada en
determinado organo o ‘“‘poder”. Si se observa el funcionamiento
de los organos del Estado llamados ‘“poderes’ se apreciara que no
todo lo que hace el ‘“Poder Ejecutivo’ es ejecucion, que no todo lo
que realiza el Legislativo es legislacion y que no toda la actividad
del ““Poder Judicial”, constituye “‘Justicia”. La funcion administra-
tiva, que sI privara la idea de una separacion estricta de ‘“‘poderes”,
corresponderiasolo al “Poder Ejecutivo”, es compartida, por ejem-
plo, por el ‘“Poder Legislativo’® en numerosos aspectos. El presu-
puesto de ingresos y gastos, instrumento por excelencia de la Ad-
ministracion. es promulgado en forma de Ley por el ‘“Poder Legis-
lativo”. El ““Poder Judicial”, realiza una actividad administrativa,
como cuando efectua actos de jurisdiccion voluntaria. Numerosas
funciones del ‘“‘Poder Legislativo” tienen caracter de actividad
ejecutiva, por ejemplo, la convocatoria de los organos legislativos,
la actividad reglamentaria, etc.

Dentro de una estricta teoria de la separacion de poderes,
el control de la actividad del Estado tendria que ser 0 administra-
cion, o legislacion, o justicia, pero dentro de laidea de que el poder
del Estado cumple sus cometidos mediante una division de funcio-
nes que no atiende al criterio de quién lo realice sino que sea lo
que se hace, la funcion de control tiene un caracter autonomo,
derivado del poder soberano de control anteriormente analizado.

La funcion legislativa no sélo es la que lleva a cabo el orga-
no legislativo o ‘““Poder Legislativo’. La ejecutiva es realizada por
organos del Estado que no necesariamente deben pertenecer al
“Poder Ejecutivo”. La funcion jurisdiccional no es tampoco exclu-
siva del ‘“Poder Judicial”’. Otro aspecto que revela lo inoperante
que resulta la idea de la division de ‘“‘poderes” o la division de
funciones como labor exclusiva, delimitada de ciertos organos, es
el hecho de que numerosas actividades del Estado quedarian fuera
de ubicacion apropiada. Entre éstas pueden mencionarse la funcion
electoral, la funcion de control, etc.

Fundamentar el control de la actividad del Estado en la di-
vision tradicional de funciones —legislativa, ejecutiva y judicial—,
como un principio mas logico que el de la separacion de los pode-
res, conduciria a tener que ubicarla, a pesar de suscaracteristicas
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propias y determinadas, como una funcion administrativa, legisla-
tiva, o judicial.

El Control como Autolimitacion.

Repetidas veces, al estudiar la relacion del control con las
formas de los Estados y los sistemas de gobiernc, se ha analizado el
sistema absoluto, como la forma de gobierno opuesta por naturale-
za al desarrollo del control de la actividad estatal, pero se recono-
cieron formas larvadas de control, sobre todo en cuanto se referia
ala necesaria legitimidad del monarca. Igualmente, destacamos que
existia una organizacion de control sobre los subditos, principal-
mente en materia financiera, aunque naturalmente, en pro de los
intereses del monarca como titular de la soberania del Estado.
Asimismo, se conocieron métodos de control, destinados a vigilar
el correcto manejo del patrimonio comun. Al analizar los mas im-
portantes aspectos de la evolucion historica del Control Fiscal,
apreciaremos que durante la Monarquia, fue esta forma de control
la que alcanz6 el mayor desarrollo; y esto se explica por estar
dirigido, fundamentalmente, al resguardo del patrimonio de la
Monarquia que como se sabe, aparecia confundido con la Hacien-
da Publica.

Cuando el poder absoluto de los reyes comenzé a fraccio-
narse entre los sectores (Monarquias Limitadas) fueron surgiendo
limitaciones aceptadas debido a diversas razones por el monarca y
que constituian un control de la actividad administrativa del sis-
tema absolutista. Pero, igualmente, el monarca ejercia un control
sobre la actividad de los otros organos como se vio en lo referente
a la legislacion y la justicia, cuya actividad, si bien es cierto, fue
delegada parcialmente en otros sectores, no por esta autolimita-
cion, el Absolutismo, dejo de vigilar, por diversos mecanismos, la
marcha de las actividades encomendadas a los estamentos o al
Parlamento. Cuando por la influencia de las ideas contractualistas
del poder, las Monarquias europeas del siglo XVIII, comenzaron a
darle beligerancia, por sentido de adaptacion, al poder de los sub-
ditos, surgio la autoregulacion del poder, mediante un instrumento
positivo, con el objeto de limitar de este modo lo que hasta enton-
ces venia siendo un poder absoluto, y dotar de garantias a quienes
con su consenso (teoria contractual del poder) habian llevado al
poder al monarca, mediante un pacto. En Inglaterra adelantada a
las demas naciones en esta materia, ya en 1688, mediante. la Decla-
racion de Derechos, se habia determinado el limite preciso al poder
absoluto. Esta evolucion incruenta de la Monarquia inglesa hacia el
constitucionalismo y el parlamentarismo ha de constituirla en mo-
delo imitado por otras durante el siglo XIX. Pero en Inglaterra la
autolimitacion de los poderes monarquicos, mas o menos presio-
nada por la union de la nobleza con el pueblo, venia evolucionan-
do, con altibajos, desde 1215, cuando Juan sin Tierra acepta limi-
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taciones, principalmente en materia financiera, y asi en la Carta
Magna, se establece que el rey no podra crear impuestos sin el con-
sentimiento del Gran Consejo.

Cuando en Francia en 1814 se restablece la Monarquia
mediante la restauracion borbonica, el Rey Luis XVIII. establece
limitaciones al poder real, reservando para éste el ‘“Poder Ejecutivo”
con cierta ingerencia en la legislacion como el derecho de veto.
Luis XVIII crea el Parlamento con dos camaras, y la Monarquia
comienza a funcionar limitada por el Parlamento.

La Monarquia Constitucional y la Parlamentaria, cuando
su creacion por diferentes factores es obra del propio monarca,
genera una autolimitacion del poder que se traduce en un control
de sus actuaciones y una moderacion de sus potestades. Puede
observarse en estas autolimitaciones una forma en evolucion de lo
que sera el control de la actividad estatal en sentido general, pero
lo relativo de su alcance, las cortapisas impuestas, y su mismog¢
caracter de autorregulacion decidida por el monarca, quien mas de
una vez elimino sus modalidades, no permiten sustentar el origen
del control de la actividad estatal en la autolimitacion de poderes
de los regimenes absolutistas.

La limitacion de los ‘“‘poderes’. La ‘‘separacion de los po-
deres’’, que segun se vio anteriormente es inaplicable a los sistemas
republicanos contemporaneos, inspiro la idea de que al distribuirse
el Poder Publico en tres “poderes’ diferentes, éstos se limitaban
entre si, en el desempeno de las funciones estatales y trazaban en-
tre unos y otros barreras infranqueables. Naturalmente que, inter-
pretada la ‘‘separacion de poderes’ en forma tan extrema, uno de
sus efectos principales era el de consagrar en tal forma la autono-
mia que hacia inconcebible que uno de ellos pudiera controlar la
marcha de los otros. Dentro de esta interpretacion estrecha de la
teoria se dice que no puede haber libertad si no existe una separa-
cion entre el ‘“poder” legislativo y el ejecutivo: “Todo estaria
perdido si el mismo cuerpo de principales o de nobles o del pueblo
ejercieran estos tres poderes; el de hacer las leyes, el de ejecutar las
resoluciones publicas y el de juzgar los crimenes y controversias
entre los particulares”. Se llega a afirmar en la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del ciudadano, que no tiene Constitucion
la sociedad en la cual no se determina dicha separacion. Asi enten-
dida, esta teoria propugna que las tres tareas fundamentales deben
ser reciprocamente independientes ‘‘de manera que al adoptar sus
determinaciones, se hallen libres para resolver sin presiones, dentro
del ambito de su propia competencia’. Ningin 6rgano debe inter-
venir en la funcion que a cada uno se le confiere especificamente.
Se establece la irrevocabilidad de las resoluciones emanadas de un
organo, por decision de otros. De esta manera se asienta que por
ninguna razon, podra por voluntad de quien ejerce una especifica
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funcion, modificar, rechazar o dejar sin efecto la decision emanada
de otro organo, en el ejercicio de sus fachltades propias. La limi-
tacion del alcance de los “poderes”, entendida en esta forma aleja
la posibilidad de que unos ejerzan sobre otros vigilancia sobre la
correccion o legalidad de su actuacion.

El Control como resultado del ‘“Equilibrio de Poderes”’.
Entendido el principio democratico de la ‘“separacion de los po-
deres’’ como, de acuerdo con Hauriou debe entenderse, como una
separacion mitigada, un sistema ligado y equilibrado cuyo juego,
constituye para el gobierno del Estado, una vida interior perma-
nente y continuada al mismo tiempo que una garantia de la liber-
tad, entonces si puede fundamentarse en él, el origen del control
de la actividad del Estado en la forma enm que hoy esta esta-
blecido en los diferentes ordenamientos juridico-politicos. Como
hemos visto en otra parte, Maurice Hauriou en su obra ‘“Derecho
Politico y Constitucional” sostiene que la auténtica interpretacion
de esta teoria no ha sido captada por sectores de’la doctrina y aun
de los ordenamientos juridicos positivos. Para él Montesquieu
insistio en la idea de que el comentado principio tenia por fin
lograr ‘“‘una disposicion de las cosas mediante la cual el poder limi-
te al poder”. Agrega Hauriou que Montesquieu pregonaba la idea
de que los poderes deben tener ‘“la facultad de moderar a los demas
poderes’’. Mas, constituye una eterna experiencia que todo hombre,
que tiene el poder, tiende a abusar de él, mientras no encuentra
limites. jQuién lo diria! jLa virtud misma necesita limites! Para
que no pueda abusarse del poder es necesario que por la misma
disposicion de las cosas, el poder limite al poder “.(Libro XI del
Espiritu de las Leyes)”.

La teoria de la separacion flexible de los poderes facilita la
comprension de su moderacion reciproca. Para Hauriou, Montes-
quieu pensO én esta mutua moderacion al expresar en la citada
obra: “El Poder Ejecutivo, como hemos dicho ya, debe tomar par-
te en el legislativo, mediante la facultad de impedir (empécher),
sin lo cual seria pronto despojado de sus prerrogativas; pero si el
poder legislativo toma parte en la ejecucion, el poder ejecutivo se
vera igualmente arruinado... Si el monarca participara en la legisla-
cion por la facultad de estatuir, no habria ya libertad. Pero como es
preciso, sin embargo, que tenga una parte en la legislacion para
defenderse, es necesario que ejercite este derecho mediante la
facultad de impedir (empécher)”.

En otro lugar de su obra, al aceptar Hauriou la separacion
de los “poderes” como una garantia constitucional, establece que
la separacion consiste en que los poderes separados ‘‘se limiten, se
controlen y se moderen reciprocamente’.
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Entendida la limitacion de los ‘“‘poderes’ entre si como
una reciproca moderacion y control, no puede pensarse que haya
estado en la mente de los propulsores de la teoria, dotar a uno de
ellos de mayores facultades de control y moderacion que los otros.
Interpretada la separacion de poderes como la delimitacion rigida
entre unos y otros, autobnomos en toda su actuacion, bien puede
comprenderse que dentro de esta idea no cabe la interpretacion de
que un ‘“‘poder” rija a otro, controlando su actividad y dictandole
instrucciones.

Dentro de la tesis del equilibrio de ‘“poderes’’, cabe admitir
que existe una reciproca cohibicion de los diversos organos del
Estado. Cuando el poder legislativo expresado en una Asamblea,
consta de dos camaras éstas se limitan reciprocamente ya que una
y otra deben intervenir solidariamente en la aprobacion de las
leyes. Pero no solo existe esta cortapisa, sino que el “poder’ ejecu-
tivo modera la amplitud del ‘“‘poder’’ legislativo, mediante la apli-
cacion del veto a las leyes promulgadas por éste. Esta idea de la
separacion relativa, traducida en un equilibrio entre los diferentes
organos, ha servido a la vez para que se opere el fenomeno de la
preponderancia de unos organos del Estado sobre otros. La separa-
cion relativa, con ingerencia de unos ‘“‘poderes’ en los otros, es
hoy por hoy dominante. Para citar el pais en donde la separacion
absoluta adquirié preponderancia, se observa que en Francia el
“poder’’ Ejecutivo sanciona las leyes y el Legislativo tiene el dere-
cho de aprobar los presupuestos que son la base de la labor admi-
nistrativa del Ejecutivo. A raiz de la Revolucion existia una notoria
preponderancia del Ejecutivo. Durante el periodo siguiénte a la
restauracion de los borbones, se interpretd que el Parlamento
colaboraba con el rey, y aunque se consideraba como representa-
cion popular, se estimaba como una forma de gobierno real. En la
actualidad el Ejecutivo interviene en la legislacion, mediante la
presentacion de proyectos de leyes, promulgacion, etc. El “poder
legislativo’’ interviene en actividades administrativas.

El problema que se plantea desde el punto de vista histori-
co y juridico-politico es la determinacion de si en un momento
dado o dentro de determinados sistemas, la funcion de control ha
sido ejercida preponderantemente por parte de un sector o ‘“poder”’
sobre otro. En el equilibrio de los ‘“‘poderes”, bajo la idea de la
separacion relativa, cada uno de ellos tiene su campo de accion de-
limitado, no obstante, unos y otros deben colaborar entre si para
la obtencion de los fines del Estado. Parte de esta colaboracion
reciproca se traduce en una mutua moderacion y control de las ac-
tividades que cada uno ejerce. Aparentemente, el Legislativo, so-
bre todo por tener en ocasiones potestades constituyentes, se
encuentra ubicado jerarquicamente en un lugar preponderante con
respecto a los otros dos de la division tradicional. Entendida la
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actuacion del llamado ‘“‘poder legislativo’”” como una funcion legis-
lativa del Estado, veremos que ella es compartida con el ‘“poder
ejecutivo”. Cuando el “poder legislativo’ actiia como Constituyen-
te. en representacion de la soberania interna del Estado. es eviden-
te que adquiere una innegable preponderancia sobre los otros dos
“poderes” y rompe el equilibrio. Al sancionar la Constitucion,
traza las normas positivas fundamentales que, como es sabido si-
guen toda la actividad estatal y su organizacion. En el Texto funda-
mental se consagra entonces, la competencia de cada uno de los
“poderes’ y los limites de su actuacion. Establece igualmente el
grado de dependencia entre uno y otro y los mecanismos de con-
trol y equilibrio reciprocos. Dentro de la evolucion politica con-
temporanea, por influencia de los sistemas de partidos politicos y
en atencion al principio de la representacion popular y al de las
mayorias, los ‘“poderes’” se encuentran ejercidos, generalmente,
por el mismo sector; pero si en la realidad existiera una verdadera
separacion, pronto se podria observar, como sucedio historicamen-
te, que el grupo que domine el “poder legislativo’’ tomaria toda la
preponderancia, ejercida a través de su funcion constituyente y
deliberante. El poder constituyente y deliberante en manos del
“poder”’ legislativo por voluntad de la soberania popular expresada
mediante el sufragio, ha sido llevado al primer plano. Dentro de
una interpretacion correcta de la teoria de la representacion todos
los ““poderes’ representan la voluntad soberana de la colectividad
y nada justifica invertir a uno y otro de mayores potestades y de
mayor competencia para moderar la actividad que en representa-
cion del pueblo, cumplen los otros. Como se sabe, el Poder Cons-
tituyente es el que determina las bases fundamentales del Estado,
establece el sistema de gobierno, y senala la competencia de cada
organo y el alcance de las relaciones entre unos y otros. La funcion
del Poder Constituyente en los regimenes democraticos no puede
dimanar sino de la soberania popular. La Constitucion debe ser,
entonces, reflejo de la voluntad del pueblo. El sistema de gobierno,

‘la estructura del Estado y la jerarquia entre las funciones no puede

ser sino la que en la actualidad la colectividad haya elegido o esti-
me que debe establecerse. De ahi se explica porqué en algunas legis-
laciones, la Constitucion y sus reformas deben ser aprobadas, una
vez sancionadas por el organo constituyente, mediante el referén-
dum del pueblo. En aplicacion rigurosa de la teoria de los tres
“poderes’, el poder Constituyente debe estar completamente
separado del legislativo, ya que no se puede aceptar la idea de que
es éste quien debe ejercerlo con preponderancia sobre los otros
dos.

El Poder Constituyente no puede ejercerse arbitrariamen-
te. Tiene que responder a las ideas colectivas del momento, que en
las cosas fundamentales del Estado son de facil captacion a través
del control ejercido por la opinion publica. Naturalmente que si,
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como sucede con frecuencia, el poder constituyente en regimenes
de eleccion directa del “poder ejecutivo” y del “poder legislativo™,
le da al Legislativo preponderancia o potestades de moderacion y
control sobre el Ejecutivo, debe interpretarse tedricamente, que
ello obedece a la voluntad popular representada en el Poder Cons-
tituyente.

La preponderancia de un ‘‘poder’ sobre otro, no puede
servir de fundamento a la funcion de control, por cuanto en la casi
totalidad de los sistemas de gobierno, todas las funciones del Poder
Publico, dirigidas al cumplimiento de los fines del Estado estan
distribuidas entre todos sus organos, por voluntad del Poder Cons-
tituyente, que establece en la Constitucion las normas positivas
que rigen el ejercicio de una gran parte del Poder de Control. La
funcion de control de la actividad estatal en sus aspectos positivos
estd consagrada por el Constituyente en la Norma Fundamental. Y
como puede apreciarse se cumple en una forma equilibrada entre
diferentes organos del Poder Publico la parte del poder de control
que la colectividad ha delegado en sus representantes. La Constitu-
cion no estatuye la funcion de control de la actividad estatal sino
parcialmente, ya que el poder contralor abarca aspectos mas am-
plios que los que regula el poder constituyente.
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Impugnacion Jurisdicional
de los Actos

de la Contraloria

General de la Replblica

Manuel Rachadell

I.— INTRODUCCION:

Conforme a la Constitucion, ‘“La Contraloria General de la
Republica es organo auxiliar del Congreso en su funcion de control
sobre la Hacienda Publica, y gozara de autonomia funcional en el
ejercicio de sus atribuciones” (Art. 236). Las atribuciones, asi co-
mo la organizacion y funcionamiento de la Contraloria aparecian
anteriormente definidas en el Titulo VI de la Ley Organica de la
Hacienda Publica Nacional y, a partir de su entrada en vigencia el
4 de julio de 1975, en la Ley Organica de la Contraloria General
de la Republica.

Desde el punto de vista de su naturaleza juridica, la Con-
traloria es un organo de la Republica, es decir, carece de personali-
dad juridica propia y sus actos son imputados a la persona juridica
a la cual pertenece. Tales actos, dictados en ejecucion de normas
de rango legal, son actos administrativos. De esta forma se configu-
ra la denominada ‘‘administracion contralora”, a cargo de un orga-
no estatal dotado de autonomia funcional, la cual se manifiesta en
la ausencia de sujecion jerarquica o de tutela frente a las distintas
ramas de Poder Publico, y en la atribucion de facultades para orga-
nizar su régimen interno, incluso para dictar reglamentos internos,
todo ello dentro de los limites establecidos en la Ley Organica que
la rige, y para ejecutar su presupuesto de gastos.

Como oOrgano del Estado, la Contraloria esta sometida al
principio de legalidad y, en consecuencia, sus actos son suscepti-
bles de ser controlados en cuanto a su conformidad con las dispo-
siciones que definen la competencia de este 6rgano, por una parte,
y por la otra, con las normas que definen los derechos y garantias
de los ciudadanos.
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En tal virtud, los actos generales que dicte la Contraloria
deben enmarcarse dentro de las disposiciones de la Ley Organica
que la rige y, ademas, en los preceptos constitucionales. En cuanto
a sus actos individuales, a los cuales nos referiremos particularmen-
te, el sometimiento no es solo con respecto a las normas de rango
legal y constitucional, sino también a las disposiciones generales
(reglamentos) dictados por la misma Contraloria, ello en virtud del
principio de la autovinculacion de la actividad administrativa a los
preceptos de caracter general emanados de la Administracion.

En las lineas que siguen, analizaremos, en primer lugar, los
mecanismos de impugnacion jurisdiccional de los actos individua-
les de la Contraloria establecidos en las normas anteriormente
vigentes y, en segundo lugar, los cambios introducidos en esta
materia por la Ley organica de la Contraloria General de la Re-
publica.

II.— LA IMPUGNACION JURISDICCIONAL DE LOS ACTOS
INDIVIDUALES DE LA CONTRALORIA GENERAL DE
LA REPUBLICA CONFORME A LA LEY ORGANICA
DE LA HACIENDA PUBLICA NACIONAL.

En la Ley Organica de la Hacienda Publica Nacional, ins-
trumento que regulaba la organizacion y actividad de la Contra-
loria General de la Republica se establecia que:

“Las decisiones del Contralor o de las Salas seran obligato-
rias para los empleados, funcionarios o particulares sobre quienes
recaigan; pero los interesados podran apelar de ellas dentro de los
quince (15) dias siguientes, contados a partir de la notificacion por
oficio de la providencia recaida, siempre que en la Ley no esté pre-
visto un procedimiento especial, asi: de las dictadas por las Salas
para ante el Tribunal Superior de Hacienda; y de las dictadas por el
Contralor de la Nacion para ante la Corte Federal o para ante los
Tribunales de lo contencioso administrativo que puedan crearse en
lo futuro y a los cuales se les de esta atribucion’ (Art. 159).

A los efectos de nuestro analisis interesa considerar, por
una parte, sobre cuales actos podian ejercerse estos recursos de
‘““apelacion” y, por la otra, cual es la naturaleza juridica de dichos
recursos.

A) Actos de la Contraloria susceptibles de ser apelados para ante
organos jurisdiccionales.—

Conforme al articulo 159 de la Ley Organica de la Hacien-
da Publica Nacional, se establecia un sistema triple de apelaciones,
asi:
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a) De las decisiones del Contralor podia apelarse para ante la
Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia,
organo éste que asumio la competencia en lo contencioso
administrativo de la antigua Corte Federal, en virtud de lo
establecido en la Disposicion Transitoria Decimaquinta de la
Constitucion. Asimismo se preveia que de tales apelaciones
podrian conocer los Tribunales de lo contencioso —adminis-
trativo que se crearan en el futuro y a los cuales se les diera
esta atribucion.

b) De las decisiones dictadas por las Salas, podia apelarse para
ante el Tribunal Superior de Hacienda.

c) Contra las decisiones de la Sala de Examen relativas a los
reparos formulados en aplicacion de la Ley de Impuesto
sobre la Renta y de su Reglamento, se mantuvo el recurso de
apelacion para ante el Tribunal de Apelaciones del Impuesto
sobre la Renta.

Para que estas apelaciones fueran procedentes, debian lle-
narse los requisitos procesales de recurribilidad de los actos admi-
nistrativos, esto es, que se tratase actos definitivos y no de mero
tramite; que causaran estado por haberse agotado la via adminis-
trativa y que no fueran actos firmes, es decir, que no se hubiera
vencido el lapso de caducidad para impugnarlos.

De acuerdo a estos requisitos, en opinion de un autor
patrio, serian recurribles los actos ‘‘dictados por el Contralor Gene--
ral de la Republica conforme con los articulos 152, 155 y 158 de
la Ley Organica de la Hacienda Publica Nacional y con el articulo
3° de la Ley contra el Enriquecimiento Ilicito de Funcionarios o
Empleados Publicos” y con respecto a las Salas de la Contraloria
“los actos de la Sala de Centralizacion dictados de conformidad
con el ordinal 7° del articulo 165 de la Ley Organica de la Hacien-
da Publica Nacional, y los actos de la Sala de Examen contempla-
dos en los articulos 168, ordinales 6° y 13 y 419, ejusdem” (Vid:
Allan-Randalph Brewer-C: ‘““Estudio sobre los actos recurribles en
via contencioso-administrativa emanados de la Contraloria General

de la Republica’ en Control Fiscal y Tecnificacion Administrativa,
N° 37, 1965, Pag. 29 y 55).

A esta enumeracion debia agregarse el recurso de apelacion
contra los reparos de la Sala de Examen en materia de impuesto
sobre la renta (Art. 136, Ord. 2° de la Ley de Impuesto Sobre la
Renta) y el recurso de apelacion contra el auto de culpabilidad
administrativa pronunciado por la Sala de Control conforme al
Ordinal 7°, del Articulo 172 de la Ley Organica de la Hacienda

Publica Nacional, el cual es apelable a tenor de lo decidido por
nuestra jurisprudencia, pese al criterio contrario del autor citado.
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B) Naturaleza Juridica de las apelaciones contra los actos de la
Contraloria.—

La denominacion de ‘“‘apelaciones’” con que se designan los
recursos antes examinados introduce elementos de confusion en
cuanto a la naturaleza juridica de dichos recursos. En efecto, en
nuestro ordenamiento juridico se utiliza esta expresion, en referen-
cia a la actividad administrativa, como equivalente a la interposi-
cion del recurso jerarquico. En tal virtud, el superior jerarquico
esta facultado, sin necesidad de norma expresa que lo consagre,
para examinar los actos administrativos de los subordinados, no
solamente desde el punto de vista de la legalidad de los mismos,
sino en cuanto a su conveniencia u oportunidad y en cuanto a la
apreciacion de los hechos en que se funda el acto. El problema se
plantea cuando tal apelacion se interpone para ser decidida no por
un organo administrativo jerarquicamente cuperior, sino por un
organo jurisdiccional. En tal supuesto, caben dos posibilidades: o
bien se trata del denominado recurso jerarquico impropio, o bien
estamos en presencia de un recurso contencioso administrativo de
anulacion.

El recurso jerarquico llamado impropio por algunos autores,
existe solo cuando lo consagra expresamente un texto legal y ‘“no
es propiamente un recurso administrativo, por cuanto no conoce
de él una autoridad administrativa, sino un tribunal, y la decision
que sobre €l recae no es un acto administrativo, sino una sentencia.
Por otra parte, ain cuando ninguna disposicion legal determina la
extension de los poderes de la Corte, al conocer de estas apelacio-
nes, la Corte generalmente ha entendido que este recurso puede
apoyarse, no solo en consideraciones de legalidad, sino en razones
de todo orden” (Eloy Lares Martinez: ‘“Manual de Derecho Admi-
nistrativo’. Tercera Edicion. U.C.V. 1975, Pag. 674).

Algunos juristas han cuestionado la constitucionalidad de
estas ‘“apelaciones” porque en virtud de ellas los 6rganos jurisdic-
cionales asumen la funcion de superior jerarquico de los organos
administrativos, en el sentido de que la Corte Suprema u otro Tri-
bunal no soélo aprecian la legalidad del acto, lo cual seria conforme
con nuestro ordenamiento constitucional, sino que tienen faculta-
des para entrar a considerar el mérito mismo del acto, es decir,
para apreciar su conveniencia u oportunidad, independientemente
de que haya o no infraccion legal. Luegp, en este supuesto, aparece
configurada una interferencia.del Poder Judicial sobre el Ejecutivo,
en abierta violacion del precepto constitucional segin el cual:
““Cada una de las ramas del Poder Publico tiene sus funciones pro-
pias...” (Art. 118 de la Constitucion).

El Profesor Lares Martinez explica la consagracion de estas
apelaciones en nuestro ordenamiento juridico como una supervi-
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vencia de mecanismos historicamente superados, asi: ‘“El recurso
encaminado a obtener la nulidad de un acto administrativo por
ilegalidad o abuso de poder y la excepcion de ilegalidad, aparece en
nuestro orden juridico en la Constitucion de 1931. Con anteriori-
dad a la expresada Constitucion, no existia norma alguna que
consagrara la posibilidad de impugnar ante un tribunal un acto

administrativo por inconformidad con el derecho, salvo que se
tratara de violacion de preceptos constitucionales. Las unicas vias

abiertas en tal sentido eran las aludidas apelaciones ante la Corte,
las cuales solo pueden interponerse en virtud de disposicion expre-
sa de la Ley. Una vez consagrado el recurso de anulacion por ilega-
lidad, que puede ser ejercido por infraccion de cualquier norma
juridica, y durante el plazo de seis meses después de la publicacion
o notificacion del acto, seria conveniente la eliminacion de las
referidas apelaciones. No ponemos en duda que, al organizarse
debidamente el sistema de la jurisdiccion contencioso-administrati-
va en Venezuela, dichas apelaciones estan llamadas a desaparecer™.
(op. cit., p. 675).

Ahora bien, en el caso que examinamos de la impugnacion
de los actos individuales de la Contraloria General de la Republica
ante organos jurisdiccionales no puede hablarse, en nuestro crite-
rio, de la existencia de recursos jerarquicos impropios, sino de
verdaderos recursos contencioso-administrativos. En efecto, aun
cuando hay impropiedad en la terminologia utilizada por el legis-
lador al denominar ‘‘apelaciones’ tales recursos, lo sustancial de la
distincion radica, por una parte, en que el.Organo jurisdiccional
Unicamente puede pronunciarse sobre la legalidad del acto impug-
nado y no sobre su mérito, y por otra parte, que el Juez solo tiene
poderes para confirmar el acto o para anularlo total o parcialmente
pero no para modificarlo conforme a su apreciacion de los hechos.

En efecto, en lo relativo a los recursos contra las decisiones
de la Sala de Examen en materia de impuesto sobre la renta, no
existe ninguna duda que se trata de un recurso contencioso-admi-
nistrativo que se ejerce ante el Tribunal de Apelaciones de Impues-
to Sobre la Renta. En el Capitulo II del Titulo XII de la mencio-
nada Ley se le denomina Recurso Contencioso Fiscal, y aun cuan-
do en estas normas se utiliza, en ocasiones, la expresion ‘‘apela-
cion’’ sostiene el doctor Allan Randolph Brewer —C: ‘‘la decision
del recurso por el Tribunal de Apelaciones del Impuesto se traduce
siempre, cuando se declara con lugar la apelacion, en una declara-
toria de nulidad por ilegalidad del acto apelado. Cuando se decla-
ra sin lugar la apelacion, la decision constituye una confirmacion,
del acto administrativo apelado. Por ultimo, cuando se declara
parcialmente con lugar la apelacion, la decision constituye una
anulacion parcial del acto administrativo recurrido. El caracter de
recurso contencioso-administrativo de anulacion de esta apelacion
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es, en nuestro concepto, evidente’ ... (Las instituciones Fundamen-
tal del Derecho Administrativo y la jurisprudencia Venezolana.
U.C.V. Caracas, 1964, Pag. 449).

[gual caracter contencioso-administrativo tienen las ‘“‘apela-
ciones’ contra las decisiones del Contralor, las cuales son recurri-
bles, conforme a las normas derogadas, para ante la Sala Politico-
Administrativa de la Corte Suprema de dJusticia y contra las deci-
siones de las Salas de la Contrzloria, reourribles para ante el Tribu-
nal Superior de Hacienda. En el primer caso, el conocimiento del
recurso esta atribuido a la Corte Federal (hoy Sala Politico-Admi-
nistrativa) o a ‘“los Tribunales de lo contencioso-administrativo
que puedan crearse en el futuro y a los cuales se les de esta atri-
bucion”. Esta prevision bastaria por si misma para corroborar que
el legislador ha consagrado un recurso contencioso-administrativo
¥y no un recurso jerarquico impropio. Por lo demas, las facultades
de la Corte Suprema en este caso se limitan al control de la legali-
dad del acto recurrido y no a la apreciacion del mérito del mismo,
y su decisiones anulatoria o confirmatoria y en ningin caso modifi-
catoria del acto. Los poderes de apreciar el mérito del acto y de
modificarlo eventualmente, por ser implicitos a la funcion adminis-
trativa, no pueden estar a cargo de un Organo jurisdiccional a me-
nos que una Ley expresamente lo consagre, y ain en este caso su
constitucionalidad seria dudosa.

El Tribunal Superior de Hacienda, en la medida en que co-
noce de recursos contra decisiones de la administracion, es tam-
bién un organo de la jurisdiccion contencioso-administrativa. En la
enumeracion que hace el Dr. Lares Martinez de los organos de la
jurisdiccion contencioso-administrativa senala que ‘“‘mientras se
crean los tribunales de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
los Tribunales Superiores de Hacienda conoceran de los recursos
contra los reparos que formule la Contraloria General en los juicios
de cuenta’ (op. cit. pag. 681). Luego el Tribunal Superior de Ha-
cienda, ademas de su funcion represiva contra las infracciones a las
leyes fiscales en que incurran los contribuyentes, tiene como atri-
bucion el mantenimiento de la legalidad de las decisiones de la
Administracion Contralora.

III.— EL CONTROL DE LA LEGALIDAD DE LOS ACTOS
INDIVIDUALES DE LA CONTRALORIA ESTABLECI-
DO EN LA LEY ORGANICA DE LA CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA.—

En el nuevo instrumento legal que organiza y define las
competencias de la Contraloria General de la Republica, se regula,
entre otras materias, el réegimen de los recursos internos y los me-
canismos de impugnacion jurisdiccional de algunos actos indivi-
duales de la Contraloria. En relacion al primer aspecto, se aclaran
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muchas de las dudas que suscitaba la normativa anteriormente
vigente referente a los recursos de reconsideracion y jerarquico, y
se define un nuevo recurso, con caracteristicas muy peculiares, el
recurso de revision.

En lo relativo al Control Jurisdiccional de la legalidad de
los actos de la Contraloria, se suprime el término ‘‘apelacion’ que
habia introducido tantas confusiones y se remite a la jurisdiccion
contencioso-administrativa el conocimiento de las impugnaciones
contra los actos de la Contraloria en los que se haya agotado la via
administrativa. En tal virtud, la nueva Ley se acoge a la orienta-
cion propugnada por el Profesor Lares Martinez en el sentido de
eliminar las apelaciones ante los organos jurisdiccionales y de defi-
nir debidamente un sistema de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa. En todo caso, como en esta Ley no se regula espéecificamen-
te la materia de lo contencioso-administrativo, subsisten algunas
dudas que solo podrian disiparse cuando se dicte la Ley que organi-
ce esta jurisdiccion.

A) Los recursos contencioso-administrativos consagradas en la
nueva Ley.

Conforme al articulo 103 de la Ley Organica de la Contra-
loria General de la Republica ‘“‘contra la decision de la Contraloria
que confirme o reforme el reparo, se podra ejercer el recurso de
plena jurisdiccion por ante los Tribunales de la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa, dentro del término de cuarenta y cinco
dias continuos, contados a partir de la fecha de la notificacion.
En el conocimiento de este recurso el Juez podra examinar todas
las circunstancias determinativas de la responsabilidad objeto del
reparo’’. Asimismo se establece en el articulo 116, ejusdem, que
“mientras se crean los Tribunales de la Jurisdiccion contencioso-
administrativa, los Tribunales Superiores de Hacienda conoceran
de los recursos contra los reparos...”

Las anteriores disposiciones se refieren a ‘‘los reparos que
se hagan a las cuentas de ingresos en casos de error en la califica-
cion de la base imponible o en los aforos, deficiencias en las decla-
raciones de los contribuyentes, falta de liquidacion de ingresos
causados, errores en la liquidacion de ingresos, falta de pago de los
ingresos liquidados, omision de sanciones pecuniarias u otros in-
cumplimientos de las leyes fiscales, asi como en los reparos a las
demas cuentas.....”” (Art. 50, ejusdem).

La calificacion de recurso de plena jurisdiccion que hace la
Ley en relacion a la impugnacion de los reparos antes senalados
nos parece erronea, pues en la realidad se trata de un recurso con-
tencioso-administrativo de anulacion por ilegalidad. En efecto, se
trata de una accion contra un acto administrativo, que debe con-
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cluir con una confirmatoria o con una anulacion total o parcial del
acto recurrido, pero nunca con una condenatoria a la Republica de
pagar sumas de dinero, de reparar danos y perjuicios causados por
la actividad administrativa o de restablecer situaciones iuridicas
subjetivas lesionadas. Por lo demas, el procedimiento establecido
en la Ley que examinamos, y en particular el lapso de caducidad
para intentar el recurso, asi como el efecto ‘“‘erga omnes’ y no
“inter partes’ de la decision, nos indica que se trata de un recurso
de anulacion y no de plena jurisdiccion como lo califica la Ley.
Estadenominacion se debe, probablemente, al deseo del Legislador
de insistir en- las facultades que asigna al Juez de ‘‘examinar todas
las circunstancias determinativas de la responsabilidad objeto del

reparo”. Sin embargo, creemos que tal amplitud de poderes no pue-
de conducir al Juez a pronunc1arse sobre la conveniencia u oportu-

nidad del acto recurrido ni a modificarlo, pues ello convertiria al
organo jurisdiccional en un superior jerarquico y transformaria al
recurso contencioso-administrativo en una ‘‘apelacion’’, que es
precisamente lo que busca erradicar el nuevo instrumento legal a
que nos referimos.

En lo relativo a las controversias entre el Fisco y los contri-
buyentes con motivo de los reparos que formule la Contraloria
General de la Republica en aplicacion de la Ley de Impuesto sobre
la Renta y de su Reglamento, se mantiene expresamente en vigor el
recurso contencioso-fiscal para ante el Tribunal de Apelaciones
del Impuesto sobre la Renta (Art. 116, aparte unico de la Ley Or-
ganica de la Contraloria General de la Republica).

En cambio, la Ley citada evita todo tipo de pronuncia-
miento sobre los recursos contra los autos de responsabilidad admi-
nistrativa pronunciados por la Contraloria. Por tal razon, considera-
remos este aspecto en particular, a los efectos de determinar cual
es el régimen de impugnacion de estos actos de la Contraloria
General de la Republica.

B) La impugnacion jurisdiccional de las decisiones de la Con-
traloria en materia de responsabilidad administrativa.

En el Articulo 81 de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica se consagra la facultad de este 6rgano para
“realizar investigaciones en todo caso en que surgieren indicios de
que funcionarios publicos o particulares que tengan a su cargo o
intervengan en cualquier forma en la administracion, manejo o
custodia de biernes o fondos de las entidades sujetas a su control,
hayan incurrido en errores, omisiones o negligencias’’. Conforme al
articulo 82, ejusdem, la averiguacion ‘‘terminara por un auto de
sobreseimiento, de absolucion o de responsabilidad administrativa,
segun el caso” y en los articulos subsiguientes se determina el pro-
cedimiento a seguir.
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Conforme al Articulo 95 del Reglamento Interno de la
Contraloria General de la Republica, dictado por ante este 6rgano
el 22 deabril de 1975, “La Direccion de Inspeccion v Fiscalizacion
tendra competencia paro realizar cualesquiera de las investigacio-
nes a que se refiere la Ley” y en la Resolucion Organizativa No. 3,
sobre la “Organizacion y Funcionamiento de la Direccion de Ins-
peccion y Fiscalizacion™ del 23 de abril de 1975, dictada por el
Contralor General de la Republica, se dispone que dentro de esta
Direccion funcionara la “Oficina Nacional de Averiguaciones Ad-
ministrativas’’, a cargo de un Contralor Delegado, la cual cum-
plira sus atribuciones a través de las Salas que determine el Con-
tralor. Estas Salas estaran a cargo de un Abogado Fiscal Jefe y
tendran, entre sus funciones, la de “formar los expedientes de las
averiguaciones administrativas que tramite y dictar, previa consulta
al Contralor, al Director General, al Director o al Contralor Dele-
gado, segun se determine, los autos de sobreseimiento, de absolu-
cion de responsabilidad” (Art. 10, numeral 3).

En tal virtud, es el Abogado Fiscal Jefe quien tiene a su
cargo pronunciar la declaratoria de responsabilidad administrativa,
el cual puede, ‘“de oficio o a peticion de parte, considerar sus
decisiones por razones de legalidad o de mérito” (Art. 96 de la
Ley Organica de la Contraloria General de la Republica). Por otra
parte, a los fines de agotar la via administrativa, el interesado pue-
de interponer recurso jerarquico para ante el superior inmediato
del funcionario cuyo acto se impugna, dentro de los diez dias
continuos a la fecha de su notificacion (Art. 99 del Reglamento
de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, dic-
tado por el Presidente de la Republica mediante Decreto 867 del
22 de abril de 1975). En el supuesto que examinamos, el superior
jerarquico del Abogado Fiscal Jefe es el Contralor Delegado Jefe
de la Oficina Nacional de Averiguaciones Administrativas. En la
practica, este recurso jerarquico carece de toda importancia puesto
que la decision del Abogado Fiscal Jefe ha debido ser consultada
con el Contralor Delegado mencionado, asi como con el Contralor,
el Director General de la Contraloria y el Director de Inspeccion
y Fiscalizacion, conforme a las disposiciones antes transcritas.
El unico efecto de este recurso es el de producir el agotamiento
de la via administrativa.

Ahora bien, es necesario determinar, por una parte, si esta
decision que agota la via administrativa es recurrible ante la juris-
diccion contencioso-administrativa y, por la otra, en caso de ser
recurrible, cual es el 6rgano de dicha jurisdiccion al que correspon-
de el conocimiento de este recurso.

Con respecto a la primera de las cuestiones planteadas sos-
tiene el doctor Allan Randolph Brewer —Carias que la declaratoria
de culpabilidad administrativa no es un acto definitivo, sino prepa-

81



ratorio, que ‘‘no produce efectos juridicos respecto al funciona-
rio: sera el acto administrativo de la Administracion activa que
aplique la sancion disciplinaria, segun su libre apreciacion de la
gravedad, el acto definitivo y que producira efectos frente al
funcionario”. (Vid. “Estudio sobre los actos recurribles”. cit. p.
60). Sin embargo, bajo la vigencia de las normas contenidas en la
Ley Organica de la Hacienda Publica Nacional sobre esta materia,
los Tribunales Superiores de Hacienda consideraron que si eran
recurribles tales actos, por tener caracter definitivo y no meramen-
te preparatorio. Ahora bien, si en aquél momento era discutible la
recurribilidad de los autos de culpabilidad administrativa, desde la
promulgacion de la Ley de Carrera Administrativa tal polemica
carece de sentido. En efecto, se dispone en esta Ley que son causa-
les de destitucion: ‘“‘condena penal que implique privacion de liber-
tad, o auto de culpabilidad administrativa de la Contraloria Gene-
ral de la Republica’ (Art. 61, Ord. 5°). Por otra parte, conforme se
desprende de la Ley Organica de la Contraloria, el superior jerar-
quico tiene la obligacion de aplicar sanciones al funcionario decla-
rado responsable en lo administrativo. Asi, en el articulo 84, ejus-
dem, se establece que: ‘‘una vez firme la decision que determine
administrativamente la responsabilidad, el auto respectivo y demas
documentos se pasaran al funcionario competente para que éste, en
el término de treinta dias, aplique razonadamente la sancion admi-
nistrativa que corresponda, de lo cual informara por escrito a la
Contraloria, La declaratoria de responsabilidad administrativa en
virtud de la cual se aplique una sancion de destitucion, podra pro-
ducir ademas inhabilitacion para el ejercicio de la funcion publica
durante un periodo no mayor de tres anos, que fijara el funciona-
rio competente de acuerdo con la gravedad de la falta y el monto
de los perjuicios causados’.

Por lo demas, ain cuando el superior jerarquico del funcio-
nario inculpado no aplique la sancion de destitucion prevista en la
Ley, la declaratoria de la Contraloria constituye un senalamiento
que causa un dano irreparable en la hoja de servicios del funciona-
rio, lo perjudica en su carrera y lo expone al odio y al desprecio
publico. Luego, es evidente que la declaratoria de responsabilidad
administrativa si tiene efectos juridicos ‘“‘per se” frente al funcin-
nario. Por lo tanto, tiene la naturaleza de un acto definitivo y, en
consecuencia, es recurrible ante la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa cuando se ha agotado la via administrativa y el acto no
ha quedado aun definitivamente firme por no haberse vencido los
lapsos para impugnarlo.

Queda pendiente la cuestion de cual es el 6rgano jurisdic-
cional competente para conocer de este recurso. Como ya se ha
sefialado, antes de la vigencia de la Ley Organica de la Contraloria,
el Tribunal Superior de Hacienda conocia ‘‘en apelacion” de las
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decisiones de las Salas de la Contraloria. Este recurso de ‘‘apela-
cion’’ se suprime en la nueva Ley y se establece como principio que
“mientras se crean los Tribunales de la Jurisdiccion contencioso-
administrativa, los Tribunales Superiores de Hacienda conoceran
de los recursos contra los reparos’’. Ante el silencio de la Ley Or-
ganica de la Contraloria General de la Republica en relacion a las
decisiones sobre responsabilidad administrativa caben dos posibili-
dades: en primer lugar, que a falta de designacion legal se atribuya
esta competencia a la Corte Suprema de Justicia, y en segundo
lugar, que se considere que el organo jurisdiccional encargado de
velar por la legalidad de los actos de la Contraloria, a falta de sena-
lamiento expreso, es el Tribunal Superior de Hacienda.

En nuestro criterio la segunda solucion es la correcta en
virtud de que:

a) La Corte Suprema de Justicia no tiene atribuciones para cono-
cer en primera instancia de los recursos contra los actos de la
Contraloria. En el ordinal 7° del Articulo 215 de la Constitu-
cion se le da competencia a la Corte para ‘‘declarar la nulidad
de los actos administrativos del Ejecutivo Nacional, cuando
sea procedente’’. Sin embargo, no puede considerarse que la
Contraloria forma parte del Ejecutivo Nacional.

b) El hecho de suprimirse el recurso de ‘“‘apelacion’ contra las
decisiones del Contralor para ante la Corte Suprema de Jus-
ticia en Sala Politico-Administrativa, y la circunstancia de
atribuirse el conocimiento de los recursos contra los reparos
al Tribunal Superior de Hacienda, autoriza a pensar que en la
nueva Ley se ha previsto, como principio general, que sea éste
organo el competente para conocer de los recursos conten-
cioso-administrativos que se interpongan contra los actos de la
Contraloria, a falta de senalamiento expreso en esta materia.
En tal virtud, el recurso contencioso fiscal que se propone
ante el Tribunal de Apelaciones del Impuesto sobre la Renta,
tiene un caracter excepcional puesto que se refiere a un tipo
de reparo cuya impugnacion no es planteada ante el Tribunal
Superior de Hacienda.

c) Puede considerarse, por via de analogia, que la declaratoria
de responsabilidad administrativa es un tipo de reparo a la
actuacion del funcionario inculpado. Consecuencialmente, los
recursos contra este acto deben deducirse ante el Tribunal
Superior de Hacienda.

d) De admitirse que los recursos contra los autos de responsabi-
lidad administrativa se daluciden ante la Corte Suprema de
Justicia en Sala Politico-Administrativo, ello conduciria al
absurdo de que ciertos actos de la Contraloria, como son los
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reparos, sean recurribles ante el Tribunal Superior de Hacien-
da, mientras que otros, como los declaratorios de la responsa-
bilidad administrativa, lo sean ante la Corte Suprema de Jus-
ticia, sin que ninguna razon lo justifique. En efecto, los actos
mencionados en ultimo lugar no tienen una jerarquia especial
en relacion a los demas actos de la Contraloria, antes por el
contrario, son pronunciados por un funcionario de cuarto ni-
vel en la piramide jerarquica de este organismo.

e) Por otra parte, conforme lo dispone el articulo 85 de la Ley

f)

Organica de la Contraloria General de la Republica (in fine):
“En los casos en que a través de la referida averiguacion se
determinaron irregularidades en el manejo de fondos y bienes,
o en la rendicion de cuentas, se lo participara al correspon-
diente departamento de la Contraloria para que se inicie el
procedimiento de reparo, si fuere el caso’. Luego, si por unos
mismos hechos es procedente dictar auto de responsabilidad
administrativa e iniciar el procedimiento del reparo, los re-
cursos jurisdiccionales contra ambas decisiones, producidas
por unos mismos hechos, no deben ventilarse ante Tribunales
diferentes.

El Titulo X de la Ley Organica de la Hacienda Publica Nacio-
nal, relativo a ‘“la Administracion de Justicia en materia de
Hacienda’, aun vigente, establece como Autoridades y Tribu-
nales Competentes en esta materia, entre otros, a la Corte
Suprema de Justicia y al Tribunal Superior de Hacienda (Art.
272). En el articulo 273 de la Ley citada se definen las atri-
buciones de la Corte Suprema de Justicia en los asuntos de
Hacienda y se le asigna el conocimiento de las apelaciones y
recursos de hecho, contra las decisiones del Tribunal Superior
de Hacienda. Este Tribunal, por su parte, tiene entre sus atri-
buciones, la de ‘“‘conocer de los juicios de cuentas, conforme
ala Ley”. (Art. 278, numeral 2°, ejusdem).

El juicio de cuentas previsto en estas normas no constituye
un recurso contencioso-administrativo sino que es un procedi-
miento incoado por la Administracion contra un empleado,
con ocasion de los cargos que resulten del examen de sus
cuentas. Ahora bien, este procedimiento resultdo suprimido
en la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica
al derogarse expresamente las disposiciones que consagraban
el juicio de cuentas. En el Capitulo V del Titulo III de esta
Ley se dispone que la Contraloria se limitara a formular el
reparo a las cuentas de los funcionarios y, si el mismo queda
firme, el Ejecutivo Nacional procedera a gestionar el cobro
administrativo o judicialmente por tratarse de una decision
que tiene el caracter de titulo ejecutivo. En el Capitulo II del



IV.—

Titulo VIII de la nueva Ley se consagran los recursos contra
los reparos, tanto de caracter interno, como de indole juris-
diccional. En relacion a estos Gltimos, se prevé un recurso de
plena jurisdiccion (que en nuestra opinion debe ser de anula-
cion por ilegalidad) por ante los Tribunales de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa, el cual se ejercera, mientras éstos
se crean, ante los Tribunales Superiores de Hacienda. Por lo
demas, en el juicio que intente el Ejecutivo Nacional para
hacer efectivo el cobro, se permite al ejecutado que oponga,
ademas de las excepciones de derecho comun, todas las rela-
tivas a la legalidad del acto (Art. 52, ejusdem). En esta opor-
tunidad, ain cuando haya sentencia firme de la jurisdiccion
contencioso-administrativa en relacion a la legalidad del acto,
se reabre la discusion sobre este aspecto. Pensamos que esta
doble oportunidad de ventilar la legalidad de un acto admi-
nistrativo individual es innecesaria e inconveniente.

Como puede observarse, al suprimirse el juicio de cuentas, los
Tribunales Superiores de Hacienda dejan de conocer de las
acciones de la Contraloria, a través de su abogado, contra los
funcionarios cuyas cuentas son objeto de un reparo, y en cam-
bio se atribuye a estos Tribunales al conocimiento de las im-
pugnaciones que intenta el funcionario contra la decision de
Contraloria en virtud de la cual se le formula el reparo. Con
ello, el Tribunal Superior de Hacienda se transforma definiti-
vamente en un organo de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa, encargado de velar por la legalidad de los actos de la
Contraloria, excepto en los casos en que esta funcion esté
expresamente atribuida a otro Tribunal.

Los argumentos expuestos reafirman nuestro criterio de que
las declaratorias de responsabilidad administrativa pronuncia-
das por la Contraloria son recurribles en via contencioso-
administrativa, en primera instancia, ante los Tribunales Su-
perioresde Hacienda y no ante la Sala Politico-Administrativa
de la Corte Suprema de Justicia. Resta por analizar el ambito
temporal de aplicacion del sistema contencioso-administrati-
vo establecido en la nueva Ley que comentamos.

LA VIGENCIA TEMPORAL DE LOS RECURSOS JURIS-
DICCIONALES PREVISTOSEN LA LEY ORGANICA DE
LA CONTRALORIA.—

La nueva Ley de la Contraloria fué promulgada el 4 de

enero de 1975 y su entrada en vigencia fué diferida para seis meses
después de su promulgacion. Es evidente que los recursos jurisdic-
cionales que se intenten contra las decisiones de la Contraloria des-

pués

de la entrada en vigencia de esta Ley deben cenirse a las nor-

mas procesales establecidas en la misma. En tal virtud, desde el 4
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de julio de 1975 no es admisible ninguna ‘apelacion’ contra las
decisiones de la Contraloria, sino que es necesario intentar el co-
rrespondiente recurso contencioso-administrativo, cuando estén
dados los requisitos de recurribilidad de los actos que se impug-
nen.

Cabe, sin embargo, interrogarse sobre cuales son las normas
aplicables a los procesos en curso para el momento de la vigencia
de la nueva Ley. En el articulo 44 de la Constitucion se establece
que “...Las leyes de procedimiento se aplicaran desde el momento
mismo de entrar en vigencia, ain en los procesos que se hallaren
en curso...” Una interpretacion apresurada de este precepto puede
conducir a resultados absurdos y a la negacion del derecho a la
defensa consagrado en la misma Constitucion. En efecto, si las
apelaciones que cursaban ante los Tribunales Superiores de Hacien-
da en relacion a reparos o a autos de culpabilidad administrativa
pronunciados por la Contraloria, dejan de tener sustentacion legal,
.debe por ello considerarse que la nueva - Ley niega este recurso
anteriormente consagrado y obliga a los interesados a interponer el
recurso contencioso-administrativo correspondiente? Epr la mayo-
ria de los casos ya se ha vencido el lapso de cuarenta y cinco dias
contados a partir de la notificacion para intentar los nuevos recur-
sos, por lo cual esta tesis consagraria un estado de indefension
para los interesados.

En fecha 20 de diciembre de 1945 la Corte Federal y de
Casacion, en Sala Federal, se pronuncio sobre la interpretacion del
articulo 94 de la Constitucion entonces vigente, concebido en teér-
minos iguales a la norma constitucional que comentamos y dejo
sentado que: ‘““‘Respecto al principio de la irretroactividad de la
Ley la Corte hace estas consideraciones: El articulo 3° del Codigo
Civil, lo expresa asi: ‘“La Ley no tiene efecto retroactivo’. Como
se ve, tanto la disposicion constitucional como la legal extiéndense
asi al Concepto de la Ley sustantiva como al concepto de la Ley
adjetiva. Por manera que en ellas queda establecida por igual la
irretroactividad dela Ley procesal, bien que esta ley sea de derecho
publico, y salvo las excepciones provenientes de legitima interpre-
tacion. Por manera que la nueva Ley procesal ha de respetar los
hechos y los actos realizados bajo el imperio de la Ley derogada, lo
cual significa, en buena doctrina, que los efectos procesales del
acto o del hecho ya consumado que todavia no se hayan cumplido
seran también regulados por la Ley antigua porque de otro modo
la nueva seria en realidad retroactiva, excepto que la Ley nueva los
detenga o varie expresamente sin menoscabo de derechos adquiri-
dos... El problema de la aplicabilidad de la Ley nueva a los procesos
pendientes, que ocasiona de suyo graves complicaciones es resuelto
general y practicamente por el legislador mismo mediante disposi-
ciones transitorias. Pero éstas no existen en la Ley nueva en refe-
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rencia y ello hace mas razonable y juridica la aplicacion del expre-
sado principio de la irretroactividad”. (Memoria de la C.F.S.-
S.F.M. 1946, pp. 311-313. cit. por Allan R. Brewer-Carias: ‘‘dJuris-
prudencia de la Corte Suprema 1930-74 y estudios de Derecho
Administrativo”’. Tomo I. Instituto de Derecho Publico U.C.V.
1975 p. 249 y ss).

Adherimos totalmente a las tesis sustentada por nuestro
maximo Tribunal en esta sentencia y consideramos, en consecuen-
cia, que las “‘apelaciones” contra las decisiones de la Contraloria
General de la Republica que cursaban ante los Tribunales Superio-
res de Hacienda para el momento de entrar en vigencia la Ley Or-
ganica de la Contraloria deben sustanciarse y decidirse conforme a
las normas procesales sobre la materia consagradas en la Ley Orga-
nica de la Hacienda Publica Nacional, pues de lo contrario se es-
tarian atribuyendo efectos retroactivos a la Ley Organica de la
Contraloria y se estarian violando derechos adquiridos por los
recurrentes.

En todo caso, es de lamentar que mediante disposiciones
transitorias no se hubiera consagrado esta interpretacion, tal como
lo aconsejaba la buena técnica legislativa. Asi, en la Ley Organica
del Poder Judicial del 5 de noviembre de 1948, en virtud de la cual
se cumplio el mandato constitucional de nacionalizar la justicia y
se suprimio la tercera instancia y las Cortes Supremas de los Esta-
dos, se consagro, mediante disposiciones transitorias, que ‘‘Los
Juicios y demas negocios que se encuentren en las Cortes Supremas
por apelacion o consulta y que no hubiesen sido ain sentenciados
o resueltos, pasaran al conocimiento de las Cortes Superiores de las
respectivas jurisdicciones...” (Octava Disposicion Transitoria); y
asimismo que ‘“‘si al entrar en vigor esta Ley, se hubiesen ya inter-
puesto contra las sentencias de las Cortes o Juzgados Superiores
recursos de apelacion, las Cortes Superiores los proveeran...”
(Novena Disposicion Transitoria).

Tenemos claro que frente a la modificacion de situaciones
juridicas generales que haga el legislador no pueden alegarse dere-
chos adquiridos; pero no es menos cierto que cuando ya se ha in-
terpuesto un recurso consagrado en una Ley, si tal recurso se supri-
me por una reforma legal, debe proveerse sobre el recurso intenta-
do antes de la vigencia de la nueva Ley, si no se quiere incurrir en
denegacion de justicia por aplicacion retrvactiva de la Ley que su-
prime el recurso. Este principio es tan evidente, que su falta de
consagracion en una disposicion transitoria no impide su aplica-
cion. En sentido contrario, si se aplicara un criterio diferente, ello
nos conduciria a situaciones absurdas y a la negacion del derecho a
la defensa consagrado en nuestra Constitucion como uno de los
principios generales que conforman nuestro sistema juridico.
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El Nuevo Derecho Administrativo
de las Organizaciones Subregionales

EL PACTO ANDINO

Enrique Silva Cimma

Profesor Extraordinario de Derecho Administrativo en la
Universidad de Chile. Miembro de NGmero de la Academia
de Ciencias Sociales, Polfticas y Morales del Instituto de
Chile. Ex-Contralor General de la Replblica, Ex-Presidente
del Tribunal Constitucional.

I. El Derecho de la Integracion. Derecho Comunitario
1. Antecedentes Generales

El 26 de mayo de 1974 el Acuerdo de Cartagena, que
di6 nacimiento al llamado ‘“Pacto Andino”, cumplio cinco
anos de vida. La fecha parece propicia para entregar estas aporta-
ciones sobre lo que puede ser el nuevo derecho de la integracion
o derecho comunitario y, especificamente en cuanto concierne
a nuestra especialidad, el ‘“‘nuevo derecho administrativo subregio-
nal andino”.

Tradicionalmente el jurista y los estudiosos del derecho
han acostumbrado a dividirlo con finalidades no solo historicas
sino que propedéuticas en derecho nacional o interno e interna-
cional o externo y ambos, con fundamentos de la misma indole,
se han subdividido en publico y privado respectivamente.

Decimos que esos criterios de distincion son esencialmente
pragmaticos e historicos, porque siempre hemos sotenido que el
derecho como conjunto de normas que regulan la vida de relacion
esta notablemente interpenetrado, lo que, en ingin caso, quita
relevancia a estas distinciones y diferenciaciones de que secular-
mente ha sido objeto.
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Con todo estas diversas ramas del derecho admiten
caracteristicas generales comunes desde el punto de vista de su
generacion.

En efecto, el derecho externo se genera por la intervencion
de los oOrganos institucionales de dos o mas Estados que por la
via de los tratados, con sus mecanismos internos de retificacion,
crean las normas:ya publicas, cuando estan destinadas a regular
las relaciones entre Estados; ya privadas, cuando se refieren
a las vinculaciones de los particulares de un Estado frentea
otro Estado, o de los particulares de distintos Estados, en
ciertos casos.

El derecho interno, por su parte, se gesta por la via
de los mecanismos propios de un Estado y sera publico si las
normas creadas estan destinadas a regular las relaciones de
los organos del Estado entre si, o de estos con particulares
cuando aquellos actuan dotados de imperio. En el primer evento
nos encontrariamos en presencia del derecho constitucional
y en el segundo, del derecho administrativo. Sera privado, en
fin, si se encamina a regular las relaciones entre particulares.

Estas nociones tan simples nos llevan entonces a precisar
que el derecho—administrativo —derecho nuevo, como siempre
se ha acostumbrado a decir, ubicando su cuna con posterioridad
a la Revolucion Francesa— y con todo antiguo al razonado
juicio de Enterria cuando sostiene que siempre han existido
administraciones y normas por las que ellas se han regido
(1), abarca diversos campos: creacion y regulacion de los organos
administrativos, regulacion de la actividad de esos oOrganos;
determinacion de las atribuciones y deberes de éstos para con los
administrados.

Y cosa curiosa, en todos estos distintos campos que se
materializan en las fuentes de esta disciplina, en el analisis de
la accion de los servicios y Organos publicos, de sus agentes, de
sus actos, del régimen de sus bienes y patrimonio, de su responsa-
bilidad, del contencioso derivado de aquellos actos, etc., es
dable observar una caracteristica que hace que, estando también
intepenetrado —Como disciplina juridica que es— difiera de los
otros, aun del derecho politico o constitucional, llamado también
derecho un punto esencial: Esta disciplina
coloca al Estado v a sus organos en un sitial de preferencia
frente a los particulares o administrados. Este es un principio
indiscutible analizado objetivamente. Como quiera que sea el

() Eduardo Garcia de Enterria. Revolucidon Francesa y administra-
cién contemporanea. Cuadernos Taururs. 1972,
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sistema politico que impera en un Estado,o los criterios economicos
que determinan su accion,sea un Estado socialista o uno interven-
cionista, 0 uno imbuido de principios puramente individualistas
o liberales, es lo cierto que su derecho administrativo estara
marcando un conjunto de normas de privilegio de aquél —como
personero o representante del interés publico o del bien comin—
respecto de los administrados. De otra manera nos veriamos
abocados a la anarquia. Todo ello no significa por cierto que
estemos predicando el derecho de la arbitrariedad puesto que
se trata de una disciplina juridica de regulacion.

Pues bien, este derecho administrativo asi concebido,
se genera institucionalmente mediante la creacion de normas
por los organos legislativos, administrativos y jurisdiccionales;y
sus fuentes seran de esa manera positivas y jurisprudenciales, aparte
de las doctrinarias que necesariamente las complementan.

En estos términos, el derecho administrativo es y sera
siempre derecho interno en tanto en cuanto nace con la ley, con
los reglamentos, con los decretos y resoluciones de los parlamentos
asi como de los organos administrativos y jurisdiccionales dentro
del Estado y destinados a regir para cada Estado.

2. El caso de las Organizaciones Subregionales. Objetivos
esenciales de la integracion subregional Andina.

En la época contemporanea sin embargo, los Estados,
llevados en muchos casos por necesidades vitales de proteccion
universal y mas recientemente por finalidades de tipo economico
social, han procedido a crear organos supranacionales o multina-
cionales con poderes propios de decision que obviamente exceden
el ambito territorial y juridico de los mismos y se internan
dentro de cada uno de ellos para impactar sorprendentemente
con sus efectos, que no son efectos emanados de los Organos
propios del Estado respectivo, sino de organos externos.

Este es,en términos simples el fenomeno de la integracion
que en esta ocasion nos interesa analizar como proceso especifico
subregional latinoamericano y mas en especial como organizacion
subregional andina derivada del llamado ‘““Acuerdo de Cartagena”.

i.Porque, para qué se creO esta estructura subregional?
Es evidente que toda integracion, es decir, toda sumision
de Estados a principios conjuntos de aplicacion comun e igual
en todos ellos persigue o puede perseguir distintas finalidades, ya
sean éstas economicas, sociales, educacionales y aun politicas y
puede revestir distintas formas, desde la union aduanera hasta
la zona de libre comercio en una concepcion si se quiere primaria,
hasta las llamadas modalidades superiores de integracion que
persiguen la libre circulacion de bienes y factores dela produccion
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tales como personas, servicios, capitales, hasta culminar en la
creacion de un mercado comun.

En el caso particular de Ameérica Latina ;Qué se ha
perseguido con la integracion y especialmente con la integracion
subregional andina? Una finalidad bien concreta: terminar con
el subdesarrollo y elevar el nivel de vida de los pueblos integrados
en el Pacto Andino.

Al hacer esta estudio no podemos dejar de tener presente
que Latinoamerica se caracteriza en general por su desintegracion
social, materializada en pobreza y en vastos sectores poblacionales
marginados politica, social, cultural y economicamente. Esta
caracteristica no es por cierto ajena, en mayor o menor medida, a
los paises que se cobijan en el Pacto Andino.

No otra que ésta es entonces su finalidad. De alli que
los objetivos del Pacto sean esencialmente economicos, sociales
y culturales. Esta claro que en un sistema integracionista de
este tipo habra siempre subyacente un fenomeno politicetanto
pre-integrativo como post-integrativo; uno y otro requieren de
la formacion de una conciencia nacional e internacional y el
presupuesto de que nosolc los gobernantes sino que los gobernados
comprendan que es imperativo e impostergable crear esta clase
de oOrganos supranacionales en funcion del interés comun de
los pueblos integrados.

Naturalmente que en Ameérica Latina han existido y
existen distintas iniciativas integracionistas desde la Centroameri-
cana, la Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio o ALALC,
surgida el 19 de junio de 1961, hasta el Acuerdo de Cartagena
o Pacto Andino, suscrito el 26 de mayo de 1969. A nosotros
nos interesa especialmente este ultimo y particularmente porque
en torno o con ocasion de ese Pacto,ha surgido un nuevo
derecho administrativo subregional.

Es cierto que la integracion latinoamericana, mas nueva
y por lo tanto menos desarrollada que la europea, no tiene el
grado de evolucion de ésta, que rige desde enero de 1958 y
que descansa en una concepcion dinamica y moderna de la
soberania que aun no logra adentrarse cabalmente en los Estados
Latinoamericanos. Con todo, pretendemos demostrarque mucho
se ha avanzado a este respecto en los ultimos anos.

3. Materializacion de las iniciativas integracionistas y accion
de sus organos.

Pues bien, todas estas iniciativas nacen de tratados o
acuerdos suscritos por varios Estados que generan distintos
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organos, ya sean estos Secretarios Ejecutivos, Comisiones o
Juntas. Estos oOrganos tienen una caracteristica comuUn. No son
organos internos de un Estado. Son creados por la concurrencia
de voluntades de todos los Estados que suscribieron el tratado
o acuerdo, pero juridicamente son distintos de cada uno de
ellos. Es por eso que adquieren una personalidad juridica y
supranacional propia.

Estos oOrganos, por cierto, actian, y al actuar dictan
normas, deciden, ejecutan, resuelven y aun fiscalizan. Es decir,
crean derecho, aplican derecho y controlan el cumplimiento de
esas normas de derecho, y no solo de las creadas por ellos
mismos sino que también por los Estados que los generaron y
que han debido dictar multiples preceptivas en cumplimiento de
los compromisos contraidos en virtud al tratado y para la eficaz
accion de los organos que de él emanan.

Nace asi entonces una duplicidad de normas: primero, las
dictadas por los oOrganos supranacionales y destinadas a regir
dentro del ambito espacial del acuerdo subregional; y segundo,
las complementarias de aquellas, dictadas por cada Estado
miembro y destinadas a procurar su eficacia dentro del respectivo
Estado.

A su vez, las caracteristicas de la actividad de los organos
subregionales dependeran de la naturaleza de aquella. Asi, mientras
dicten normas generales de vigencia en todo el territorio subregio-
nal, podra decirse que legislan; en cuanto deciden o ejecutan,
administraran en términos amplios, y en cuanto (fiscalizan,
realizaran actividad de contralor, jurisdiccional o no.segun la
naturaleza y modalidades de esa fiscalizacion. V vamos llegando
asi, como podra verse, al terreno propio del derechoadministrativo.

De todos modos, en esta actividad multifacética hallaremos
siempre un rasgo comun que le imprime caracter: ella nace, se
realiza, encamina y esta destinada a regir en el territorio de todos
los Estados contratantes, ain cuando no emane de sus propios
organos sino que de entidades externas.

4. El derecho Adminsitrativo Subregional

No cabe pues duda que deberemos contestar afirmativa-
mente a la interrogante de si esa actividad se concretiza en

derechon o normas de derecho.que, por razones obvias, sera notable-
mente interpenetrado si se le quieren aplicar los canones tradiciona-
les de distincion a que antes hiciéramos referencia, y ello por la

93



naturaleza misma, de indole compleja, de los fines que esta
llamado a satisfacer.

Pues bien, pensamos que ese derecho subregional sera

administrativo si cae dentro de los campos o ambitos que
corresponden a las materias de esta disciplina juridica. Podemos
afirmar también, que existe un nuevo derecho administrativo
subregional distinto del derecho nacional del mismo nombre y
ello por las siguientes razones:
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a) Porque nace con la creacion de oOrganos autonomos

que no son estatales ni para estatales, sino que supraestata-
les, con fines propios independientes de los de cada
Estado miembro del Pacto suscrito, y con independencia
e individualidad juridica —en cuanto sujeto de derecho
también propias.

b) Porque dichos organos adquieren una competencia propia

supranacional, es decir, una aptitud y capacidad para obrar
en cuanto Organos comunitarios decidiendo erga omnes
respecto a relaciones exteriores o asuntos internos de cada
Estado;

c) Porque a su amparo nace una ‘“Administracion Publica

Especial” supranacional y debe formarse una conciencia
integracionista también especial en las Administraciones
internas de cada Estado;

d) Porque surge un patrimonio publico especial y supranacio-

nal de bienes.

e) Porque estos Organos van a emitir decisiones y resoluciones

administrativas de naturaleza sui generis, de efectos supra-
nacionales en cuanto estan destinadas a regir a los
organos de ese caracter, en si, o que serdn vinculantes para
los Estados miembros y proyectaran sus efectos en el
territorio nacional de cada uno de ellos;

f) Porque, por esencia, paralelamente a esos actos y por

razones de eficacia del sistema,surgira un contencioso
administrativo supranacional, y

g) En fin, porque de todo este anddmiaje nacera o podra

nacer una responsabilidad tanto de los Organos suprana-
cionales como de los Estados miembros, que sera similar
a la responsabilidad regida por los principios del derecho
administrativo.



Pero en el caso que nos preocupa y en razon de los fines
que el Pacto persigue, con tanto mayor razon podremos hablar
de un derecho administrativo subregional economico, social y
cultural. Asi entendido. este derecho administrativo subregional
viene a ser una rama del derecho comunitario de la integracion, que
dice relacion con la creacion y estructura de los 6rganos comunita-
rios, con su actividad, con la regulacion de sus agentes, con su
responsabilidad y la de los Estados vinculados en relacion con
las decisiones de aquellos y con el contencioso derivado de
sus actos.

(Hay diferencias entre este derecho administrativo subregio-
nal y el derecho administrativo nacional o interno? A nuestro
juicio si. Ambos son derechos publicos, desde luego, pero uno, el
tradicional nace de los organos del propio Estado, en tanto que el
otro surge con la creacion de Organos supraestatales,uno rige
dentro de cada Estado, mientras que el otro esta destinado a
regir en el territorio de todos los Estados que han dado vida y
existencia a aquellos organos.

o. Origen del Derecho Comunitario de la Integracion y su
relacion con el concepto de soberania.

La doctrina publicista e internacionalista ha ensayado
distintos enfoques o teorias en relacion con el origen de este
Derecho Comunitario. Naturalmente que para los internacionalistas,
en general se trata o del fortalecimiento de una determin~da rama
del derecho internacional, o del nacimiento de un nuevo derecho
internacional. Para nosotros esos criterios son insatisfactorios. Es
cierto que sus relaciones con el derecho internacional son
multiples y de trascendencia, sobre todo si se observa que este
derecho subregional comunitario nace de Tratados y de un tipo
especial de tratados que la doctrina denomina ‘“T'ratados marcos o
tratados cuadros’, pero son muchas las diferencias entre éste y
aquel. Es por eso que nos inclinamos por reconocer la existencia
de un Derecho Comunitario independiente, con fisonomia propia
y con estructura y vertebracion también propias. Solo asi es
dable observar que los paises dejan o pueden dejar de estar some-
tidos a las relaciones reguladas por el derecho internacional y, no
obstante, aparezcan conscientemente subordinandosea las del
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derecho comunitario, acatando sus normas y poniendo en ejecucion
sus resoluciones o acuerdos. (2)

El origen de este derecho comunitario en general y del
derecho comunitario subregional, aparece muy vinculado a la
nocion de soberania de los Estados. Tradicionalmente se ha
entendido que la soberania es el conjunto de atributos esenciales,
inherentes a la personalidad publica de cada Estado y que
conlleva la posibilidad de que ese Estado pueda desarrollarse
interna y externamente. con independencia de otros Estados.

Este concepto, se ha dicho, entra en cierto modo en
antinomia con la p051b111dad de que se asignen cierto tipo de
atribuciones propias a Organos supranacionales, como seria el caso
de las potestades de legislar, administrar,y juzgar de determina-
das materias con efecto especifico» dentro del territorio de
cada Estado. Tales principios, se ha sostenido, son indelegables y
esa indelegabilidad es de la esencia de un Estado representativo.

Con todo, y dentro de la relatividad historica del derecho
que hace que concibamos a éste como el mecanismo adecuadc para
permitir el desarrollo mas eficaz de la vida de relacion de los
pueblos nos parece necesario admitir la existencia de una
nocion mas moderna y dinamica. Ella apunta a una cuestion
de asignacion y distribucion de competenc1asyque pone énfasis
no solo en los derechos de cada Estado sino que preponderan-
temente en los deberes que ellos tienen para con sus pueblos. Asi
entendido el concepto de soberania, desaparece una de las
pretendidas dificultades para la consagracion de un nuevo Derecho
Administrativo Subregional, puesto que,juridicamente,seria posible
la asignacion de competencias a Organos supranacionales que
poseerian atribuciones para emitir actos llamados fundamentalmen-
te a surtir efectos en el interior de cada Estado miembro y
comprometiendo no solo a esos Estados sino que obligando a
los particulares habitantes de los mismos. (3) Lo demas seria
mantener un falso sentido nacionalista que parece no condecir

(2) Entre los propios paises suscribientes de! Pacto Andino se da
esta circunstancia. Entre Bolivia y Chile no existian relaciones
diplomaticas regidas por el derecho internacional cundo ambos
concurrieron, junto con otros paises, a suscribir el Acuerdo de
Cartagena.

(3) En este mismo sentido opiné la Mesa Redonda de Juristas
reunida en Bogota en 1967 y tal es el criterio que ha inspirado por
lo demas a la Comunidad Econémica Europea creada en 1958. En
igual sentido vease Felipe Herrera. Viabilidad de una Comunidad
Latinoamericana. Estudios Internacionales. Abril 1967.

96



con el interés colectivo de los pueblos, muy en especial de los
pueblos de nuestros paises en vias de desarrollo.

6. Relaciones del Derecho subregional con el Derecho
Nacional. Distintos criterios.

Una vez establecido el hecho de que existe un derecho
subregional de la integracion, interesa ver en que medida y en
que forma se aplica éste frente al derecho nacional de cada
Estado. En el fondo, esta cuestion nos lleva a analizar la proble-
matica de la primacia de uno frente al otro en el caso, por cierto,
de disposiciones del mismo orden jerarquico y que recaigan
en idéntico ambito de accion.

A este respecto solo existen tres criterios posibles: o
prima el derecho nacional, o prima el derecho subregional, o
ambos rigen paralelamente. Descartaremos desde luego la primera
posibilidad. No se ve como ni para qué un Estado suscribiria un
tratado marco y comprometeria su voluntad comunitaria para no
reconocer después valor de preferencia a los actos legitimos
emanados de los oOrganos creados con la concurrencia de esa
precisa voluntad y haria primar o prevalecer en cambio su propio
derecho nacional. Ello implicaria borrar con una mano lo que se
contribuyo a crear con la otra. Este criterio a primera vista tan
simple y hasta tan racional, se dificulta con todo en el analisis
practico de .la cuestion ante casos concretos y considerando el
distinto valor jerarquico de las normas que integran ese derecho
nacional. El acto supranacional subregional prima por sobrela
ley interna de cada pais, o solo sobre el acto administrativo, que
por lo demas debe cenirse a ella? Diriamos que aqui esta el
quid del problema, sobre todo, si hemos admitido que el acto
subregional puede tener contenido legislativo.

En principio, debemos mantener la afirmacion de que
el acto legislativo subregional o comunitario prima por sobre el
acto legislativo nacional porque de otro modo, repetimos, no
tendria sentido el que él fuera dictado. Dentro de los principios de
un derecho comunitario mas evolucionado, cual es el caso del
que entrana la comunidad economica europea, ello es asi porque
tal ha sido el criterio sustentado por el Parlamento Europeo, que
como es sabido se integra con representantes asignados en una
proporcion politica acordada, a cada uno de los Estados miembros.
Pero en el caso del Pacto Andino y considerando que el llamado
Parlamento Latinoamericano se encuentra atn en el plano de
la teoria, la cuestion que estamos analizando se toca notoriamente
con esta otra de la “recepcion del derecho subregional por cada
Estado y su transformacion en derecho interno’. Porque si se
mantiene el criterio de que las normas comunitarias no se
proyectan por si mismas al territorio de los Estados miembros
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sino que es menester que se materialicen en leyes o decretos, segin
sea la norma constitucional de cada uno, para que cobren eficacia,
es obvio que la tesis de la primacia del derecho subregional se
habra tornado inoperante.

Tomemos un ejemplo emanado precisamentede laaccion
de los oOrganos del Pacto Andino: La Comision del Acuerdo de
Cartagena —Organo maximo del Pacto— en su Tercer Periodo
de Sesiones Extraordinarias, adopto su Decision NO 24, del 31
de diciembre de 1970, por la que aprobo el régimen comun de
tratamiento a los capitales extranjeros, y sobre Marcas, Patentes,
Licencias y Regalias para los paises del Area Andina. Pues bien,
esta Decision debid ponerse en vigencia en el interior de cada
Estado contratante mediante sus propios mecanismos internos de
ejecucion. ;Pero pudo dejar de entrar en vigencia a pretexto de
que en el ordenamiento juridico nacional hay en esa materia
normas legales y por lo tanto su puesta en ejecucion solo pudo
hacerse por la via de la ley interna modificaderia de la anterior? Y
de ser asi, qué sucederia si el Poder Legislativo de ese hipotético
pais rechazare las normas contenidas en la Decision del Organo
subregional o las modificare? Porque para ser consecuenteshay
que admitir que si en el ejemplo propuesto se requiere el tramite
legislativo el legislador tendria derecho al pronunicarse, de
aprobar, modificar o rechazar, y, por esta via el derecho interno
podria alzaprimar sus normas mientras que, a la inversa, el
derecho subregional se habria vuelto ineficaz.

El Acuerdo de Cartagena no soluciona el problema a
cabalidad y, posiblemente, se encuentre aqui una de sus grandes
omisiones. Se subsume en la realidad la importante cuestion de
la primacia de una norma frente a la otra dentro de la cuestion
mas secundaria y de procedimiento de buscar o establecer los
medios de recepcion o ejecucion interna de aquella norma
subregional supranacional.

Mientras no se encuentre solucion a esta problematica
tan importante, el tema de la primacia de las normas subregionales
frente a las nacionales se prestara para el debate en el plano
meramente teorico y de principios y nada mas. (4)

(4) Este no ha sido el criterio acogido en el derecho interno. En
el caso tomado como ejemplo de la Decisién 24, ella fué puesta en
vigencia en Hile por Decreto Supremo, como todas las Decisiones
de la Comision. Tal Decreto fué rechazado por la Contraloria
General de la Republica por estimar que se contenian en aquella
materias de ley que contravenian la ley interna. El contenido de la
Decision —dijo la Contraloria debe traducirse en normasobligatorias
concretas y por ello ‘“‘es preciso que la dictacion de tales normas se
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Porque en efecto, si descartamos la primera posicion, de
preferencia del derecho interno a igualdad de jerarquias, por
razones de la inutilidad a que tal criterio conduciria a todo el
andamiaje subregional, y si descartamos también la segunda
posibilidad de la vigencia paralela en razon de tratarse de normas
del mismo rango —criterio internacionalista— porque él a nada
conduciria como medio de solucion de conflicto en el evento de
preceptos inconciliables, solo resta, por razones a lo menos de
indole pragmatica el criterio aceptado por el Parlamento Europeo.
La norma subregional debe primar por sobre la del derecho
interno. Para ello serfa menester que se buscase alguna formula de
vigencia autonoma que, en el caso de la organizacion subregional
andina como veremos luego, no existe.

En sintesis, en el plano de los principios nos inclinamos
abiertamente por el criterio que propugna la primacia de la
norma subregional y estimamos que de algin modo deberia
establecerse la formula que haga posible y eficaz este criterio, como
unica via para que el sentido inspirador del Pacto Andino llegue
a ser una realidad.

7. Naturaleza y fuentes del Derecho de la integracion
subregional. El caracter de fuente del acto comunitario.

La idea de un derccho administrativo subregional esta
vinculada, como hemos visto, al caracter juridico autobnomo de
sus preceptivas y normas. Sus fuentes no tienen entonces
poraué caer en el campoo del Derecho Internacional del cual
difiere sino que se fundamentan en principios generales de derecho
universalmente aceptados, que se extrabasan del ambito nacional
al supranacional, si bien con proyeccion a todo el territorio del
Area, sin que importen para estos efectos los limites geograficos
o juridicos de cada uno de los paises que lo forman.

Como una consecuencia de esto, esas fuentes se aplicaran
no solo a los Estados miembros que han suscrito el tratado
marco constituyente de la organizacion comunitaria subregional,
sino que también a los particulares de esos Estados para quienes
se tranforman en normas vinculantes en razon de la personeria de
cada Estado que, conjuntamente con los otros, concurrio a
crear los organos subregionales para representar y personificar el
el interés comun de los pueblos.

ajuste a la estructura juridica interna de Chile, repetando las
materias que son propias de ‘ley o que estan contenidas en un
ordenamiento legal’’. Si bien el Ejecutivo de la época —1971— hizo
primar su criterio integracionista y el decreto en cuestion se cursé por
la via de la insistencia qubernativa, quedé como puede verse plantea
da la pugna entre el predominio del derecho interno o el de la
integracion.
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En este sentido, las fuentes del derecho subregional
pueden ser directas, cuando se materializan en los tratados,
protocolos y anexos como en las Decisiones y Resoluciones
de los oOrganos subregionales, o bien subsidiarias o indirectas
si se concretizan en disposiciones legislativas y reglamentarias
que cada Estado miembros ha menester dictar para cumplir
obligaciones y recomendaciones adoptadas o sugeridas por los
organos subregionales, dentro del ambito de su competencia
supranacional, con el fin de dar expresion y hacer viables los
principios inspiradores de la integracion.

Dentro de estas fuentes cobran singular relevancia por
su caracter de fuentes propiamente comunitarias del Acuerdo
de Cartagena, las Decisiones de la Comision y las Resoluciones
de la Junta, que son el medio formal como se materializan los
actos de voluntad de dicho Organos, que, como luego veremos, son
los o0rganos maximos del Pacto Andino. En principio, unas y otras
emanan del Acuerdo y su caracter obligatorio para los Estados
suscriptores del compromiso es indiscutible siempre que se ajus-
ten claro esta, a los campos de sus respectivas competencias.

Elproceso de formacion de estas voluntades administrativas
esta regulado por el Acuerdo de Cartagena, Uno de los Organos, la
Comision, esta formada por un representante titular y uno
alterno de cada Estado miembro,y sus Decisiones, vale decir, su
voluntad administrativa, se forma con determinados quorum que
mas adelante veremos. El otro, la Junta, esta integrada por
tres miembros que no tienen la representacion directa de
cada Estado sino que han sido designados por la Comision en
razon de sus especiales capacidades y tecnicismos. La voluntad
de este oOrgano se materializa en Resoluciones que deben ser
unanimes si bien, también por unamimidad, pueden elevarse
a la Comision proposiciones alternativas.

Uno y otro acto comunitario, en cuanto fuente del
derecho, seformany perfeccionan dentro del organo subregional
propiamente tal. Sin embargo, salvo los actos de propia eiecucion,
respecto de los cuales el principio de la ejecutoriedad adminis-
trativa rige plenamente y que son aquellos destinados a regular
la gestion de los mismos oOrganos, los demas, es decir, aquella
generalidad de actos que tienen por objetos cumplir los fines
del Acuerdo y que rigen en el territorio de cada Estado miembro, si
bien se perfeccionan juridicamente al nivel supranacional no
ostentan en plenitud la caracteristica de la’ejecutoriedad propia
sino impropia. En otros términos, para sus ejecutoriedad se
requiere . que sean puestos en vigencia por los organos internos
de cada uno de los Estados del Pacto. Esto es lo que la do trina
internacionalista denomina ‘‘recepcion del derecho comunitario”,
que analizaremos a continuacion.
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8. Recepcion del Derecho Comunitario. Su transformacion
en Derecho Interno.

La esencia del asunto radica en analizar si las normas
comunitarias son o no aplicables directa y automaticamente den-
tro de cada Estado miembro del Pacto. El problema no esta
suficientemente aclarado dentro de las normas del Acuerdo y
pensamos que la Decision 6a. de la Comision por la cual ella
aprobo su Reglamento, lejos de precisarlo, ha contribuido a
oscurecerlo ain mas, en circunstancias de que su esclarecimiento
es a nuestro juicio indispensable para la real efectividad del
Pacto Andino. En efecto, de muchas de las preceptivas del
Acuerdo de Cartagena, suscritas por los diversos miembros, se
desprende que los Estados contraen diversas obligaciones y
compromiso. En principio pues quien se compromete u obliga
no puede sino que actuar en concordancia con tales compromisos
u obligaciones y, en su virtud, hacer viable al maximo la apligacion
del Acuerdo. Sin embargo, el Reglamento que pudo haber
interpretado y complementado a este respecto las normas del
Acuerdo se limito a decir sobre las decisiones: “En los casos en
que sus disposiciones impliquen obligaciones para los Paises
Miembros o para los Organos del Acuerdo, se indicara la fecha
de su entrada en vigor en su articulo final. En caso contrario se
entiende que la fecha correspondiente es la de la aprobacion del
acta final de la reunion respectiva”.

Con esto, sentdo a nuestra manera de ver la duda acerca de
que ciertas Decisiones podrian no obligar a los Paises Miembros
en circunstancias de que la obligacion surge directa —o indirecta-
mente en todo evento— por el mero hecho de haber suscrito el
Pacto.

El problema se torn6é aun mas complejo cuando en el
articulo 26 se entrego alos representantes de los Estados signatarios
en la Comision una obligacion que, a la par de serde cumplimiento
imposible, implico claramente el reconocimiento de que para las
Decisiones de la Comision es menester la dictacion de instrumentos
internos en cada pais. Vale decir, sento el principio de que las
Decisiones no tienen vigencia por si mismas sino que por la
via de su transformacion en normas de derecho interno. Este
profundo error conceptual que resta considerable eficacia y
dinamica al Pacto Andino,hace que debamos sostener que, por
ahora, las normas de derecho subregional Andino no tienen
vigencia automatica sino que es necesaria su previa transformacion
en preceptiva de derecho interno.

Asi lo han entendido por lo demas los paises signatarios
del Pacto que, segin sus sistemas politico—administrativos y
regimenes imperantes han recurrido a las modalidades procedimen-
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tales mas diversas de recepcion interna de la normatividad
andina. Asi por ejemplo, la Decision 24, complementada por la
37 y 37 a) de la Comision, todas relativas al régimen comGn de
tratamiento a los capitales extranjeros, fue puesta en vigencia en
Bolivia por Decreto—Ley; en Colombia por Decreto—Ley; en Chile
por Decreto Supremo cursado por la via de la insistencia guber-
nativa; en Ecuador por Decreto Supremo y en Pera por Decre-
to—Ley.

Todo esto produce multiples consecuencias que, a nuestro
juicio, no fueron ponderadas cuando los distintos paises suscrip-
tores concurrieron a aprobar el Pacto Andino. Veamos algunas
de ellas.

la. Diferente vigencia en la practica de las normas que
contiene . la Decision, ya que a pesar delprecepto antes
citado del Reglamento que habla de una fecha comun de
vigencia, en la realidad, los documentos internos de
recepcion dentro de cada Estado, sean estos decretos
o decretos—Leyes no pueden fisicamente someterse a
los mismos tramites y en su virtud quedar perfeccionados
en la misma data;

2a. Consiguiente pérdida de la necesaria dinamica de que
deben estar premunidas por razones obvias las Decisiones
integracionistas. Los Estados, sobre todo en el caso
de paises en proceso de desarrollo como los del Grupo
Andino han menester de soluciones urgentes de este
tipo y ello requiere arbitrar toda una mecanica adminis-
trativa que posea la suficiente agilidad y dinamismo;

3a. Distinto sistema de control interno, en el hecho de
las Decisiones Andinas, en términos absolutamente con-
trarios a los principios inspiradores del Pacto. Nos explica-
mos. El sistema de Contralor de juridicidad de las
Decisiones y Resoluciones del Pacto Andino no tiene
porque estar sometido a regimenes internos de control
en cada uno de los paises del Area, ya se trate de contralo-
res administrativos preventivos o de contralores jurisdic-
cionales. Los conflictos derivados de las normas del Pacto
Andino se someten en la actualidad a las normas contenidas
en el Protocolo sobre solucion de controversias de Asun-
cion, de 1967, dentro de un sistema que, a juicio de
muchos, no es el adecuado, pero en,modo alguno cada
pais puede subordinarlo por la via de la recepcion
interna del derecho a sus propios sistemas de contralor.

El problema se suscito, como ya lo sefialaramos en el
ejemplo antes citado de la Decision 24, la cual fue
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4a.

indirectamente rechazada por la Contraloria General de
la Republica de Chile, al devolver el decreto que la
ponia enejecucion; y el Decreto—Ley dictado con analoga
finalidad por el Gobierno de Colombia fue declarado
inconstitucional por la Corte de Justicia de aquél Pais. Estos
dos ejemplos . solamente, demuestran la anarquia que
puede producirse y la falta de armonia que en la realidad
ocurre al seguirse el criterio de recepcion del derecho
de la integracion subregional por los mecanismos propios
de materializacion del Derecho Interno. No podemos
sin embargo dejar de reconocer que, en la practica, éste
sea tal vez el medio de que los paises se han valido
para evitar las hipotéticas arbitrariedades que pudieran
producirse en esta materia, sobre todo, si se observa
que no existe un sistema comun de contralor supranacional
para los actos de los Organos subregionales y que el
camino del Protocolo de Asuncion de 1967 no es el
mas adecuado por su falta de plenitud para conocerde
los actos que se dicten. Volveremos sobre esto en un
parrafo posterior. (5)

En suma, falta a este respecto un criterio comun
que implique la necesaria e indispensable armonfa en
elcumplimiento de Jas decisiones de los 6rganos subregio-
nales por parte de los paises del Area. Tanto mas, si
se mantiene la tesis de que los Organos internos deben
poner en vigencia mediante actos propios, ya sean eéstos
decretos, decretos—leyes o aun leyes, los actos subregio-
nales. Porque en este caso, en consecuencia, se agrega a
la voluntad destinada a hacer nacer el acto —que es la
voluntad del organo subregional— otra voluntad, la interna
de cada pals, que no siempre sera acorde con aquella, sobre
todo si se piensa que las decisiones pueden ser aprobadas
en la mayoria de los casos con el voto de los dos tercios
de sus miembros y, salvo excepciones, no se requiere
de la unanimidad. Y ello exorbita por completo los
criterios que se tuvieron en cuenta para establecer el
Acuerdo de Cartagena, porque implica que cadapais esta
ahora recurriendo a sus respectivos procedimientos lega-
les internos para poner en vigencia las Decisiones emanadas
de la Comision del Pacto Andino.

Podemos decir que, positivamentehablando, las Decisiones

de los Organos de la Subregion Andina no valen sin la ratificacion

(5) En el periodo de sesiones extraordinarias de la Comision que se
inauguré en Lima el 26 de mayo de 1974 figuro en la Tabla de la
Agenda precisamente la creacion del Tribunal Subregional y el
cumplimiento directo de las decisiones de la Comision.
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interna hecha por cada pais, lo que constituye un contrasentido
conla circunstancia de que todos ellos contribuyeron en su
oportunidad a suscribir el Pacto antes mencionado contrayendo
a su respecto compromisos y obligaciones. La tesis de la Contra-
loria General de la Republica de Chile, a nuestro juicio errada, es
condicente con este criterio de la primacia del derecho interno
por sobre el derecho subregional. Claro esta que con la vigencia
paralela de uno y otro sistema juridico pueden suscitarse con-

flictos de cierta magnitud, como por ejemplo, los que emanen
eventualmente de la oposicion entre la Decision 24 sobre incor-
poracion a los paises del Area de Capitales extranjerosy las
normas con contenido de ley que en el derecho internode esos
mismos paises regulan la misma- materia. Solo amanera de
ejemplo senalemos que aquella Decision 24 obliga alas empresas
extranjeras transnacionales a Ir transfirendo su capital a empresas
nacionales con el objeto de fomarempresas mixtas, lo que
puede entrar en pugna con el principio de las leyes—
contrato que suelen regular el régimen interno de tratamiento
al capital extranjero. (6)

0. l.a cuestion constitucional del derecho comunitario.

En la llamada primitivamente la Europa de los Seis que
concurrio a la formacion de la Comunidad Economica Europa, en
realidad no se suscitaron problemas constitucionales tanto por la
supresion del concepto tradicional de soberania a que aludiéra-
mos en parrafos anteriores, cuanto porque en las normas constitu-
cionales de dichos paises estaban resueltos aquellos proble-
mas. Asi, la Constitucion Alemana consagra expresamente la
integracion y la Francesa lo hace también en condiciones de
reciprocidad.

En América Latina el problema constitucional no parece
tan claro. Sin embargo no podemos dejar de mencionar agui por
su sentido eminentemente latinoramericanista, el Informe de la
Mesa Redonda de Bogota de 1967, celebrada con intervencion
del Instituto Interamericano de Estudios juridicos internaciona-
les. Kn dicha mesa redonda de Juristas se llegd en principio a
sostener la compatibilidad entre las normas constitucionales
latinoamericanas y la eventual asignacion de competencias a

(6)  Esta afirmacion no significa que Juridicamente y en el terreno
de los principios aceptemos la teoria de las leyes—contrato. Aludimos
simplemente a la circunstancia de que la practica Legislativa de
algunos de nuestros pailses la reconocen. Personalmente, siempre
hemos sostenido que atentan contra el soberano derecho de legislar.
Obra del autor. Derecho Administrativo Chileno comparado. T. 1. Pag
154. 3° Edic. 1968.
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organos supranacionales o comunitarios subregionales. Se reco-
mienda eso si ajustar las normas constitucionales a esta idea, para
evitar todo problema sobre el particular. Es precisamente lo
que hizo Colombia al modificar el Articulo 76 de su Constitucion
incorporando una norma especifica al respecto. En Chile, durante
el Gobierno de Frei, el Senado de la Republica desestim6 una
iniciativa semejante por considerarla que no era oportuna, ain
cuando dejo en claro que no rechazaba la idea en si. En Venezuela,
el art. 108 de la Constitucion dispone, explicitamente, que la
Republica favorecera la integracion economica latinoamericana.

Las conclusiones del aludido informe de la Mesa Redonda
de Bogota dicen como sigue:

la. Las disposiciones constitucionales latinoamericanas vigentes
que rigen la actuacion internacional de los Estados, no
son incompatibles en materia de principios con la atri-
bucion a organismos internacionales de competencia para
tomar decisiones erga omnes, en asuntos relacionados con
el ordenamiento economico y social comunitario latinoa-
mericano que se contempla.

2a. La atribucion de competencias de esa naturaleza a tales
organismos, en condiciones de igualdad y reciprocidad, no
menoscaban en modo alguno la soberania nacional que
todas las Constituciones latinamericanas proclaman,sinoque
configuran un acto tipico soberano propio del ejercicio
coincidente de lasoberaniade varios Estados para beneficio
comun de sus pueblos.

3a. Por lo tanto, en materia de principios no hay incompa-
tibilidad constitucional en la conclusion de un tratado
constitutivo del mercado comun latino americano sujeto
a la aprobacion de los organos competentes del Estado,
segun lo prescriban sus constituciones respectivas, me-
diante el cual se atribuyen a organos de dicho mercado
competencias especificas.

Con este informe se viene a salvar un problema que en
la realidad ha estado latente en relacion con esta materia si
bien no podemos deiar de anotar que aun con posterioridad a él
en algunos paises ha seguido planteandose mas de una vez
con caracteres dubitativos el problema constitucional. No cabe
duda que la incorporacion de normas como la colombiana y la
venezolana en las constituciones de los respectivos paises, aparece-
ria como indispensable e imperiosa porque si bien aceptamos las
conclusiones del informe cuya conveniencia es indiscutible, algunos
textos positivos no son tan claros como para que no se alberguen
dudas de naturaleza constitucional.
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10. Conflictos

Claro esta que en torno al Pacto Andino pueden generarse
conflictos y de hecho se han generado desde su nacimiento. Sin
embargo, pensamos que para abocarse a la solucion de ellos
siempre habra que tener en la mente una idea que es fundamental:
la necesidad social, economica y cultural de la integracion de
los pueblos andinos constituye un criterio basico y omnipresente
para la busqueda de soluciones a esos conflictos. Veamos
algunos casos.

i) Desde luego, ¢Constitucionalmente pudo contraerse el
Acuerdo de Cartagena? Preferimos simplemente remitir-
nos a las conclusiones transcritas en el parrafo procedente
de la Mesa Redonda de Bogota para dar por solucionada
esta cuestion.

bh) El problema de la ratificacion por el Congreso. Aqui
surge otra duda ;Se requeria de ratificacion por el
Congreso Nacional, vigente para los tratados en general, en
el caso del Acuerdo de Cartagena? EIl problema se ha
prestado a dudas. Recordemos sin embargo que el Acuerdo
De Cartagena constituye un conjunto de normas derivadas
ya que emanan de‘un Tratado Marco o Tratado Cuadro,
como es el de Montevideo que dio vida a la Asociacion
Latinoamericana de Libre Comercio, y que puede estimarse
en cierto modo como norma Insita o incorporada a éste
de manera que habria bastado con el cumplimiento de
tal requisito para el tratado marco mismo. En la realidad,
dicho criterio —que nos satisface fue aceptado por los
paises miembros. Asi, Chile aprobo el Acuerdo de
Cartagena por Decreto 428, del 30 de julio de 1969,
Colombia por Decreto 1245 del 8 de agosto de 1969
Peii por Decreto—ley 17851, del 14 de octubre de
1969, Ecuador por Decreto Ejec.tivo 1932, del 24
de octubre de 1969 y Bolivia por Decreto—Ley 8985, del
6 de noviembre de 1969. Venezuela se adhirido con
posterioridad.

Por su parte, el Articulo 110 del Acuerdo prescribe que
él sera sometido a la consideracion del Comité Ejecutivo
Permanente de la ALALC y una vez que el Comité
haya declarado que es compatible con los principios y
objetivos del Tratado de Montevideo y con la Resolucion
203, cada uno de los paises miembros lo aprobara confor-
me a sus respectivos procedimientos legales y comunica-
ra el correspondiente acto de aprobacion a la Secretaria
Ejecutiva de la ALALC.
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Este tramite fue cumplido en su oportunidad; el Comité
Ejecutivo Permanente antes citado di6o su declaracion
de compatibilidad por Resolucion 179 y con la aprobacion
hecha por cada pais en la forma ya vista han desaparecido
cualesquiera problemas que pudieran suscitarse en cuanto
a que se requiriera o no de ratificacion legislativa. En
la actualidad, por lo demas, ningin Estado miembro
podria invocar su derecho interno para pretender des-
conocer o eludir los compromisos que a la sazon contra-
jera, sin incurrir en una indiscutible responsabilidad
internacional. (7)

A este respecto vale la pena reproducir una parte de

aquel fallo que transcribe el aludido informe y que dice a la
letra: “basta que un Gobierno, universalmente apto salvo excep-
cion, para ejecutar el acto de canje de ratificaciones o el deposito
de un mensaje expresivo de haberse impartido la aprobacion
necesaria, asi lo cumpla o declare para que los tratados deban
reputarse plenamente validos e invulnerables, exentos de violacion
manifiesta de disposiciones internas sobre competencias para
concertarlos.”

c)

Problematica constitucional de la primacia frente al
Derecho Interno. El derecho interno surge de los meca-
nismos y de los organos que las normas constitucionales
de cada pais han adecuado, Camaras Legislativas, inter-
vencion del Ejecutivo como colegislador, etc. Pues bien,
icomo cobraria aplicabilidad el principio de la primacia
del derecho subregional que nace de Organos supranaciona-
les en circunstancias que las Constituciones entregan
el atributo de ir creando la norma a los oOrganos de
cada pais? Naturalmente que mientras exista el sistema
que ya hemos comentado de la recepcion del derecho
subregional por mecanismos formales y procedimientos
internos, el problema sera solo relativo y existira precisa-

(7) En el Informe de la Junta de Cartagena del 12 de diciembre de
1972 sobre el establecimiento de un érgano jurisdiccional del Acuerdo
se dice: “Es conveniente anotar que en ningin momento se acuso
la incompatibilidad del Acuerdo de Cartagena con los textos constitu-
cionales de los Estados Miembros, circunstancia que permite concluir
que los compromisos asumidos en el Acuerdo no se oponen en manera
alguna al derecho constitucional. Recordemos que la demanda de
inconstitucionalidad que la Corte Suprema de Justicia de Colombia
conocio y resolvié mediante fallo de 26 de julio de 1971, estuvo dirigida
contra €l articulo 1 del Decreto 1245, del 8 de agosto de 1969, por
el cual se aprobo el Acuerdo de Integracion Subregional y que, en
el curso de ese proceso, no se arquyd la insconstitucionalidad de las
disposiciones del Acuerdo de Cartagena como tal”.
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d)

108

mente en la medida que esos medios de recepcion
materialicen un sistema jerarquico de preceptivas. Nos
explicamos: si una determinada Decision Subregional, por
ejemplo, la relativa a internacion de capitales extranjeros
se pone en vigencia por decreto y en el campo interno
de ese pals existe una ley sobre la materia, claro esta
que internamente también se va a dar preferencia a la
ley interna por sobre las normas de la Decision, con lo
cual se habra sentenciado la pena de muerte para las
preceptivas subregionales. Pero ello, al margen de las nor-
mas constitucionales ya que hemos visto que no deberian
invocarse viejos conceptos de soberania para dar pree-
minencia al derecho interno. A la inversa, si manana se
consagra la vigencia automatica de las Decisiones subre-
gionales en el régimen interno de cada pais, se produ-
cira simplemente una suerte de vigencia paralela de
ambos cauces de normas y, en caso de dudas, habra de
primar la de origen subregional. Solo ese puede ser el
sentido de todo proceso integracionista. No deberian
entonces surgir problematicas de tipo constitucional pero,
repetimos, parece necesario y mas ain oportuno e indis-
pensable que las Constituciones adecien sus preceptivas
a estos nuevos conceptos.

Actualmente, la situacion real y positiva en los paises
del Area Andina parece no ser la que estamos propugnan-
do. Lo prueba en cierto modo el ya citado fallo de la
Corte Colombiana que en todo caso quedo superado por
la reforma constitucional de aquel pais y la tesis sustentada
mas de una vez en Chile, por ejemplo, en las llamadas
clausulas de salvaguardia en materia de productos agrope-
cuarios en donde se sustento la teoria de que si se contienen
en las Decisiones materias propias de ley de acuerdo
con la Constitucion, se requeriria la ratificacion del
Congreso para la aprobacion de aquellas Decisiones.

Aplicacion de las normas subregionales por los Tribunales
Nacionales. El criterio antes resefiado pareceria ser también

el usado en la aplicacion de las normas subregionales
por parte de los Tribunales Nacionales. Es decir, mientras

esas normativas del derecho de la integracion sean recibi-
das por el derecho nacional en la forma como actualmente
se hace, tendran aplicacion por ellos con la jerarquia
que a las normas de recepcion se da en el régimen
interno de cada pais, con la consiguiente secuela de
dificultades para el derecho subregional que ya se
han senalado. En el caso de la especie nos parece que
es donde se deja ver con mayor urgencia la necesidad



de modificaciones constitucionales, dado el criterio univer-
salmente tradicional de los jueces para interpretar la
norma juridica.

En el Derecho Comunitario Europeo, muchos de los
problemas que aqui hemos planteado se superan como consecuen-
cia de la existencia de dos instituciones que complementan
juridicamente el sistema. Nos referimos al Parlamento de la
Comunidad Europea que ejerce el control democratico— politico
y la orientacion politica de la Comunidad; y la Corte de Justicia
de la Comunidad que realiza el control jurisdiccional y vela
por el respeto del principio de legalidad de la Comunidad.

Nos referiremos mas adelante a los criterios con que han
tratado de abordarse estos problemas en la organizacion subregicnal
andina y a las normas positivas que hasta ahora existen.

II El Derecho Administrativo en el Pacto Andino. Acuerdo
de Cartagena.

1. Origenes inmediatos del Acuerdo de Cartagena.

Recordemos que el 16 de agosto de 1966 los Presidentes
de Colombia, Chile y Venezuela y los Delegados personales
de Ecuador y Pert, emitieron la llamada Declaracion de Bogota,
después que el entonces Presidente de Chile Eduardo Frei pidie-
ra un informe a conocidos economistas y hombres de relevancia
publica latinoamericanos, sobre la forma de sacar a nuestros
pueblos del estado de subdesarrollo. En aquella Declaracion, los
Presidentes y Delegados de los paises mencionados plantearon
la necesidad de dar una nueva orientacion al proceso de integracion
latinoamericana sobre la base de dos ideas esenciales: a) la situacion
de los paises de menor desarrollo economico relativo; y b) la
busqueda de una formula que dentro de la ALALC permitiera ir
de manera mas dinamica y acelerada a la constitucion del
Mercado Comun Latinoamericano.

Con poca posterioridad, el 14 de abril de 1967, los
Jefes de Estado Americanos y el Primer Ministro de Trinidad
Tobago, emitieron la llamada‘“Declaracion de los Presidentes
de América” en Punta del Este, Uruguay. Se acordo alli que
se estableceria a partir de 1970, en forma progresiva, el Mercado
Comun Latinoamericano.

Decia ademas la Declaracion que se debe propiciar la
concertacion de acuerdos subregionales de caracter transitorio, con
regimenes de desgravacion internas y armonizacion de tratamiento
hacia terceros, compatibles con el objetivo de la integracion
regional.
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Con posterioridad se cre6 una Comision Mixta con
la mision de proponer las medidas necesarias para dar cumplimiento
a los principios y acuerdos contenidos en la Declaracion. Esta
Comision Mixta celebro varias reuniones: la primera en Vina del
Mar —Chile— en junio de 1967. La segunda y tercera en Quito y
Caracas en julio y agosto del mismo ano. En la tercera reunion se
lograron aprobar las bases del acuerdo subregional y se designo
un Comité de Expertos encargado de elaborar el proyecto de
acuerdo. La cuarta se celebro en Lima en noviembre de 1967 y
se aprobaron alli las instancias a que debia someterse el Comité de
Expertos. Dicho Comité redacto el proyecto, el cual fue re-
chazado en gran parte en la quinta reunion de la Comision
Mixta celebrada en Bogota en’ febrero de 1968. Reunido nueva-
mente el Comité para tratar de buscar una formula de acuerdo, se
celebro la sexta reunion en Cartagena, Colombia, en 1968. Alli
los representantes de los seis paises no lograron ponerse de
acuerdo, ya que mientras Bolivia, Colombia y Chile estuvieron por
firmar de inmediato el acuerdo, Ecuador pidi0 un plazo de
30 dias para resolver y Peri y Venezuela formularon algunas
reservas. La discrepancia fundamental radicaba en el programa
de liberacion; en efecto, Chile, Colombia y Bolivia querian que
fuera automatica, en cambio Venezuela y Periu eran de opinion
que el desgravamen automatico debia limitarse solo a las indus-
trias nuevas. No habia tampoco acuerdo en el orden de las
atribuciones que habian de asignarse a la Comision del Acuerdo.

Declarada en receso, la Comision Mixta volvio a reunirse el
5 de mayo de 1969 y el 25 del mismo mes y ano se aprobo el
Acuerdo, salvo por Venezuela que se retiro de las deliberaciones. Lo
suscriben entonces el 26 de mayo de 1969 los representantes de
Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Peri y se decide designar
al Pacto Subregional Andino con el nombre de Acuerdo de
Cartagena. Venezuela viene finalmente a decidir su adhesion con
mucha posterioridad, a fines de 1973, lo que se materializa en
la Decision 70 de la Comision Subregional Andina.

2. Causas que condujeron al Acuerdo de Cartagena.

El Acuerdo de Cartagena fue motivado por razones tanto
de tipo general como especificas. Entre las razones generales
podemos senalar la existencia de un derecho de concepciones
analogas y en muchos casos, de preceptivas praticamente comu-
nes. No nos olvidemos que en el derecho privado el Cddigo
de Bello consagra instituciones muy semejantes para Chile que
las existentes en otros paises del Pacto Andino y que en el Ecua-
dor rigen los mismos preceptos. En el campo del derecho
publico en general y financiero en particular, hay una raigambre
comun de instituciones originadas en las recomendaciones de
la Mision de consejeros financieros norteamericanos presidida
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por Edwin Kemmerer que, entre los anos 1922 y 1927 recomen-
dara el establecimiento de Organos y normativas muy similares
para los paises andinos. El sistema de organismos de control —con
ligeras variantes— es, en lo financiero, el mismo para Venezuela,
Colombia, Ecuador y Chile.

Habia también entre los paises andinos una coinciden-
cia de criterios integracionistas motivada principalmente por la
conciencia de que mayor beneficio habria para ellos en la
concertacion de un Convenio subregional dentro de las normas
generales de ALALC. Razones de tipo geografico derivadas del
hecho de ser todos los paises suscriptores vecinos y vinculados
por la Cordillera de los Andes, constituian igualmente elementos
generales que marcaban una linea comun de accion.

Especificamente, hubo causas mas concretas, que la
doctrina ha cuidado de senalar. (8) Las principales fueron: los
desniveles de crecimiento economicos de los distintos paises
integrantes de la ALALC. Recordemos que dentro del Tratado
de Montevideo los Estados miembros se ubican en tres grupos:
a) los paises de desarrollo economico relativo (Argentina, Brasil y
México), b) los paises de mercado insuficiente (Chile, Uruguay,
Peri, Colombia y Venezuela) y c) los paises de menor desarrollo
economico relativo (Bolivia, Paraguay y Ecuador). La existencia
de balanzas de pago deficitarias en muchos de nuestros paises. Las
limitaciones del Tratado de Montevideo en materia de normas
que permiten agilizar el proceso integratorio. Dicho Tratado
contiene muchas aspiraciones. Mas que compromisos especificos
hay manifestaciones de buenos propositos, especialmente en lo
concerniente a los principios maximos de la integracion. El deseo
de los paises andinos de acelerar el establecimiento del Arancel
Externo Comun, y, en fin, el deseo de implantar una planificacion
conjunta considerando la situacion de los paises de menor
desarrollo economico relativo.

3. El Acuerdo de Cartagena desde el punto de vista del
Desarrollo Administrativo. Derecho Derivado.

Conviene tener presente en primer término, que las
normas del Pacto Andino no tipifican un derecho originario, en
si, sino que un derecho esencialmente derivado. Es decir, sus
normativas nacen del Tratado de Montevideo, firmado el 12 de
febrero de 1960 y que entro en vigor el 190 de junio de 1961. Estas
constituyen en la realidad las preceptivas originarias por aquello
que contempla la posibilidad de que a su amparo nazcan acuerdos

(8) Bernardo Nun. Obra citada. ,Pdginas 39 vy siguientes.
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subregionales. El primero de tal caracter ha sido justamente el
Pacto Andino.

El Tratado de Montevideo que creo la Asociacion Latinoa-
mericana de Libre Comercio o ALALC, concretiza lo que la
doctrina internacionalista denomina ‘““Tratado marco’’, es decir, un
conjunto de normas geneéricas a cuyo amparo es posible quenazcan
o surjan otros acuerdos internacionales que si bien no son
jerarquicamente secundarios en relacion a aquel, tienen el caracter
de “derivados’”. Es por eso que decimos que el acuerdo de
Cartagena materializa un derecho derivado de ALALC.

El tratado de Montevideo, en su caracter de conjuntode
preceptos originarios, senaldo objetivos a realizarse en doce
anos, principalmente la creacion de una zona de libre comercio
y la eliminacion de derechos arancelarios y demas restricciones
en el comercio del Area, conservando cada pais su individualidad
aduanera respecto de terceros paises. Entre las aspiraciones del
Tratado de Montevideo figuran la Union Aduanera y el Mercado
ComUn Latinoamericano. Pues bien, principalmente en este
campo de aspiraciones de ALALC es donde el derecho derivado
andino entra a actuar con mayor dinamica a fin de procurar
transformar cuanto antes aquellas aspiraciones en una realidad
dentro de la subregion.

El caracter de derecho originario de uno y de derecho
derivado del otro se muestra, también, en que para que el
segundo llegue a nacer a la vida juridica es menester que los
organos creados por el Tratado de Montevideo declaren su
compatibilidad frente al primero. De otra manera, el acuerdo
subregional no puede llegar a nacer, ain cuando exista acuerdo
entre los paises que deseen generarlo pero que son, a la vez,
miembros del grupo originario.

Asi, en este caso especifico, el Pacto Andino soélo
pudo nacer una vez que el Consejo Ejecutivo Permanente de
ALALC (CEP), lo declar6 compatible con los fines y objetivos
del Tratado de Montevideo. Ello se produjo por Resolucion
179 de dicho Consejo, de fecha 9 de julio de 1969.

Esta compatibilidad entrafia una coincidencia de propo-
sitos y objetivos pero no quiere decir naturalmente que los
medios y procedimientos contemplados en el derecho derivado
sean iguales a los que contempla la norma originaria. Muy
por el contrario, alli radica la dinamica mayor que a aquellos se
le asignapara cumplir sus finalidades de manera mas acelerada. Pero
los fines y objetivos del acuerdo derivado deben quedar necesa-
riamente encuadrados dentro de la norma original, de forma tal
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que cuando ellas se hayan cumplido un tratado debe subsumirse
dentro del otro.

Esto quiere decir entonces que asi como el Acuerdo
de Cartagena es un derecho derivado de ALALC, las preceptivas
del Tratado de Montevideo, a la vez que originarias son supletorias
de aquel para los efectos de su interpretacion.

Surge de aqui entonces la necesaria vinculacion y armonia
que debe existir entre unas y otras. Precisamente por ello
esque el Acuerdo de Cartagena estatuye la coordinacion permanen-
te con ALALC y prescribe que hara las veces de coordinador
del Pacto Andino el representantes en el Consejo de aquel, del
pais cuyo delegado ejerza la Presidencia de la Comision del
Acuerdo Andino.

Ahora bien, el derecho subregional andino, en su caracter
de derecho derivado, debe sujetarse a los siguientes principios
que ladoctrinatambién ha cuidado de esquematizar, deduciéndo-
los especialmente de la Declaracion de los Presidentes de América,
ademas que de las normas del Acuerdo mismo: (9) transitorie-
dad, aceleracion y compatibilidad. La transitoriedad entrana
que sus preceptivas, aun cuando autonomas e independientes, no
son, en principio permanentes. Ellas duraran hasta que sus
finahdades se cumplan. Una vez cumplidas, deben integrarse
a ALALC. Naturalmente que esta cuestion se plantea asi mas
en un terreno teodrico que practico por que es posible que esos
fines del acuerdo subregional lleguen a cumplirse pero solo
dentro del area andina y nada mas, en tanto que la situacion de
los firmantes de ALALC continGla a lo menos estacionaria. En
este evento, el cumplimiento de los fines contemplados en el
acuerdo subregional seria practicamente irrealizable dentro de las
normas del tratado originario.

El principio de la aceleracion significa precisamente que
las normas del Acuerdo derivado deben contener medios mas
dinamicos que los de ALALC. Ese es justamente el caso del
Pacto Andino y basta confrontar unas con otras para concluir que
que ello es realmente asi.

El principio de la compatibilidad, en fin, significa identi-
dad de fines y objetivos. Como ya lo sefialaramos, el Pacto
Andino puede contradecir a las normas de ALALC, de tal
manera que, en caso de dudas, deben primar las disposiciones de
este Ultimo por ser el derecho originario. Esto no significa en

(9) Bernardo Nun. Obra citada. Pdgina 55
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manera alguna —repetimos— subordinacion de uno al otro. Se trata
de normativas independientes y paralelas, siendo estas Gltimas, en
todo caso, supletorias de aquel.

4. Objetivos y finalidad del derecho andino.

Ellos se deducen claramentede los articulos 1° y 290 del
Acuerdo de Cartagena. Sus objetivos especificos son:

a) Promover el desarrollo equilibrado y armonico de los
paises mismbros;

b) Acelerar su crecimiento mediante la integracion economica;

c) Facilitar su participacion en el proceso de integracion
previsto en el Tratado de Montevideo, y

d) Establecer condiciones favorables para la conversion de la
ALALC en mercado comun.

Como puede verse, el Pacto Andino no constituye una
meta en si mismo sino un medio, ademas de otros mecanismos,
para acelerar el mercado comun latinoamericano, por intermedio
de la ALALC.

El fin especifico de este derecho andino se desprende
también como hemos dicho, de las normas indicadas en cuanto
prescriben que el desarrollo equilibrado y armonico dentro de
la subregion debe conducir a una distribucion equitativa de los
beneficios derivados de la integracion entre los paises miembros,
de modo de reducir las diferencias existentes entre ellos.

No obstante, los objetivos y finalidades del Pacto son
muchos mas amplios que la simple esquematizacion que hemos
hecho, si los deducimos del analisis integral y armonico de
toda su regulacion y es por eso que, como hemos dicho en otra
parte de esta trabajo, se extienden y proyectan no solo al
campo economico propiamente tal, sino que también al social
y cultural. De alli sus normas sobre creacion del Consejo de
Asuntos Sociales, las preceptivas del Convenio Andrés Bello en
materia cultural y del Convenio Hipolito Unanue en el areade
la salud.

5. La Administracion del Pacto Andino. Sus organos. Atribu-
ciones y funciones.

La funcion de administrar y dirigir el Pacto Andino ha
sido cometida a entidades a quienes el Acuerdo confiere, en
cuanto oOrganos de administracion una porcion nominada y de-
finida de competencia supranacional y subregional. Ellas son
fundamentalmente dos: La Comision del Acuerdo de Cartagena y
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la Junta. Sin perjuicio de ellas tanto el propio Pacto como la
Comision han ido creando diversos Organos de asesoria, a los
cuales, bajo la denominacion de Comités y de Consejos se
les asigna una competencia especifica de asesoria técnica. L.os
Comités contemplados por el mismo Acuerdo son el “Comité
Asesor Economico y Social” y el “Comité Consultivo’. Se han
creado igualmente los siguientes Consejos: Consejo de Planifica-
cion; Consejo Monetario y Cambiario; Consejo de Financiamiento;
Consejo de Politica Fiscal; Consejo de Comercio Exterior; Consejo
de Turismo; Consejo de Asuntos Sociales y Consejo de Salud.
Por ultimo y paralelamente, pero intimamente vinculado al
Acuerdo, funcionan la Oficina Subregional de Propiedad Indus-
trial, la Corporacion Andina de Fomento y los Convenlos
Andrés Bello sobre materias culturales e Hipolito Unante sobre
aspectos de salud.

Toda esta frondosa estructura esta indicandoal menos
las multiples materias que el Pacto abarca, que se proyectan con
mucho.mas alla de lo economico, para actuar en el campo social,
cultural y de la salud y demuestra mucho andar en los cinco
anos de vigencia del Convenio Subregional.

Organos principales y oOrganos auxiliares asesores. Una
primera esquematizaciOn nos parece que surge de estas menciones;
en efecto, desde el punto de vista administrativo, podemos
distinguir - en el Acuerdo entre oOrganos principales, a los aue
esta confiada la importante funcion de administracion del  Acuer-
do, y organos auxiliares de asesoria cuya mision es, en esencia, la
de coadyuvar a aquellos en el mejor cumplimiento de las finalida-
des de integracion establecidas. Son organos principales la Comision
y la Junta; y oOrganos auxiliares los Comités y los Consejos.

La Comision del Acuerdo de Cartagena. Es el organo
maximo y, por asi decirlo, el organo politico de la subregion. De-
cimos politico porque esta encargado de representar la voluntad
de los Estados miembros. Decimos politico solo en el sentido
de que ejerce el gobierno del Pacto pero, tipicamente, desempefia
una funcion administrativa como lo veremos al analizar sus
atribuciones y actividad.

Esta integrado por un representante de cada uno de
los Estados miembros, designado por éstos, y su presidencia es
ejercida rotativamente por sus integrantes en orden alfabético. La
presidencia dura un ano y sus funciones son simplemente de
direccion superior del Organismo. Pero es éste quien tiene la
plenitud de atribuciones.

La Comision, como maximo oOrgano del Acuerdo, se
caracteriza porque sus funciones son supranacionales, colegiadas,

115



pluripersonales, deliberantes y ejecutivas a la vez, en una cierta
medida.

Decimos que su competencia es supranacional porque
nace por sobre la de los Estados miembros y se extiende a todo
el territorio del area andina. Es colegiado porque funciona en
consejo de representantes que no pueden faltar. Tanto es asi
que, como luego veremos, la ausencia se considera abstencion
en la adopcion de acuerdos. Es pluripersonal porque esta
formada por varios miembros todos los cuales tienen las mismas
atribuciones y derechos y ejercen esas atribuciones mientras
integran el oOrgano colegiado. El organo es deliberante porque
adopta acuerdos como una forma de expresar la voluntadde
la Comision. Sin embargo, también en cierta medida este oOrgano
tiene funciones ejecutivas porque se le ha confiado la mision
de ejecutar su propia voluntad. Es por ello que a sus acuerdos el
Pacto los denomina Decisiones y esas Decisiones pueden ser de
ejecutoriedad propia o impropia. Sera propia cuando la misma
Comision tenga la atrubucion de hacerlas cumplir, v.gr., cuando
se trate de sus reglamentaciones; e impropia, en el caso general
de que, en el interior de cada Estado, deban ser recibidas por
intermedio de sus respectivos procedimientos legales para que
entren en vigencia, y sean puestos en ejecucion.

Sin perjuicio de las funciones que ejercen en cuanto
miembros del organo colegiado, los representantes de cada pais
tienen senaladas en el Pacto otras dos funciones concretas:
a) presentar a la Comision los instrumentos por los que los
paises respectvos ponen en vigencia interna los compromisos
derivados del Acuerdo; y b) velar porque los paises que represen-
tan cumplan los compromisos que han contraido al suscribir el
Acuerdo y que nacen, obviamente. de la necesidad de ejecutar y
cumplir las Decisiones aprobadas por la Comision. Aqui es donde
empieza a notarse una clara ineficacia del Pacto por falta de
organicidad en cuanto a los mecanismos de administracion interna,
absolutamente disimiles y sin competencia imperativa, que existen
en los Estados miembros. La verdad es que esta ultima obliga-
cion que se comete a los representantes resulta de dificil cumpli-
miento en la practica.

La Junta del Pacto Andino. Esta formada por tres miembros
designados por la unamimidad de la Comision. Duran tres
anos en sus funciones y pueden ser nacionales de cualquier
pais sudamericano. Uno de ellos se desempena como Coordinador.
La Junta —como asimismo sus miembros— es independiente de
cualquiera y todos los paises integrantes del Acuerdo. De
alli es que el articulo 14 establezca que no pueden solicitar ni
recibir instrucciones de ninguno de ellos. Esto tiene importancia
porque en realidad, asi como en la Comision se expresa la
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voluntad de los Estados miembros que, en conjunto, pasan a
constituir la del organo subregional, aqui, en la Junta, es el
interés subregional el Gnico que debe concretarse.

Es por eso que se supone que su funcion debe ser
eminentemente técnica y administrativa. Por lo demas, por ser
el organo permanente del Pacto, ya que la Comision es de
funcionamiento ocasional, en la realidad pasa a ser el oOrgano
determinante en muchos aspectos de la representatividad y la
gestion de la propia Comision a la cual se subroga, en ciertas mate-
rias, por decision propia de esta. Desde este punto de vista, se
trata de un oOrgano tipicamente subregional, y supranacional, cuya
accion repercute y tiene influencia en el derecho interno de
los paises que sin embargo no tienen en el representacion. Es
por eso también aue la mayor parte de sus atribuciones son de
proposicion a la Comision, si bien sus acuerdos toman el nombre
de ‘““Resoluciones”.

Organos auxiliares. E1 Comité Consultivo es el organo a
traves del cual los paises miembros dan a conocer sus opiniones
ante la Junta y esta formado por lo tanto por un representante de
cada uno de los Estados signatarios.

El Comité Asesor Economico y Social se integra con
representantes de empresarios y trabajadores elegidos por el
gobierno de cada pais en nimero de tres representantes obreros y
tres empresariales. Es decir, se trata de un cuerpo colegiado de
36 miembros que se reunen cuando son especialmente convocados.

Finalmente, los Consejos ya mencionados, han sido creados
por Decisiones de la Comision ratificadas por todos los paises
integrantes y son también de convocacion ocasional, de modo que
sus funciones no tienen la regularidad propia de la permanencia.

Atribuciones y funciones de la Comision. Se deducen
principalmente del articulo 7 del Acuerdo, de los anexos de
éste —que forman parte del mismo— y del reglamento aprobado
por la Comision que complementa a aquellos.

En lo fundamental, la Comisidon tiene las siguientes
atribuciones:

a) Formular la politica general del Acuerdo de Cartagena

b) Adoptar las medidas necesarias para el logro de sus
objetivos.

c) Aprobar las normas indispensables para hacer posible
la coordinacion de los Planes de Desarrollo y armonizacion
de las politicas economicas de los Estados miembros.
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d) Velar por el cumplimiento de las obligaciones derivadas
del Acuerdo y del Tratado de Montevideo.

e) Aprobar modificaciones al Acuerdo. Naturalmente que
esto debemos entenderlo en el sentido de iniciativas
que no pueden concretarse sin la ratificacion de cada
unoc de los Estados mediante sus respectivos mecanismos
constitucionales y legales.

f)  Aprobar los programas de desarrollo y liberacion.
g) Aprobar sus reglamentos y normas de funcionamiento.
h) Nombrar, por unanimidad, a los miembros de la Junta.

La Comision debe funcionar con el quorum de dos
tercios de sus miembros.

Como puede observarse, la competencia de la Comision
es amplisima. Sus acuerdos o decisiones pueden recaer tanto en
materias de indole legislativa como ejecutiva y fiscalizadora. Por
lo mismo el Acuerdo ha cuidado de exigir quorum rigurosos para
los efectos de que la Comision pueda adoptar sus acuerdos. Como
regla general para formar decision se requieren los dos tercios de
votos afirmativos. Es decir, la voluntad de cuatro paisespuede
concurrir a formar decision, y ello por cierto obliga en principio
a los restantes. El Acuerdo contempla sin embargo cuatro grupos
de excepciones a este quorum:

a) Materias que exigen los dos tercios de votos afirmati-
vos, pero sin votos negativos: aquellas que figuran en el
Anexo I, como por ejemplo, la aprobacion de modificacio-
nes al Acuerdo y delegacion de atribuciones en la Junta;

b) Materias que exigen los dos tercios de votos afirmativos
y sin votos negativos pero, en caso de haberlos, el asunto
vuelve a la consideracion de la Junta, la que por su parte
debe replantear la cuestion a la Comision. Son aquellas
que figuran en el Anexo II, como por ejemplo, la
aprobacion de programas sectoriales;

c) Materias que exigen los dos tercios de votos afirmativos,
pero debiendo contarse necesariamente dentro de ellos
los votos de Bolivia o Ecuador segun el caso. Esto se
aplica para la fijacion de margenes preferenciales, y

d) Materias que requieren la unanimidad: como ser, la designa-
cion de miembros de la Junta.

Atribuciones y funciones de la Junta. Compete en general
a la Junta:
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a) Velar por el cumplimiento del Acuerdo.

b) Realizar los estudios que permitan acelerar dicho cumpli-
miento.

c) Estudiar las medidas que corresponda adoptar en relacion
con Bolivia y Ecuador, en su caracter de paises de
menor desarrollo relativo.

d) Desempenar la Secretaria Permanente del Acuerdo.
e) Servir de oOrgano de contacto con los paises miembros.

f)  Ejercer las atribuciones que le haya delegado la Comision.
A este respecto cabe tener presente la Decision 2a. de
ésta que le delego la facultad de celebrar actos y contra-
tos y representar al Pacto.

De este surge una cuestion importante desde el punto de
vista juridico. La Comision tiene obviamente el caracter de
persona juridica administrativa subregional y, como tal,es su-
jeto de derecho administrativo, pero tal calidad la ejerce por
delegacion la Junta. En consecuencia, si bien en el Acuerdo
mismo las funciones generales de la Junta son de mera proposi-
cion, en la realidad, dado su caracter permanente y las atribuciones
delegadas que ejerce, es el Organo de capital importancia a lo
menos puramente administrativa del Acuerdo.

La Junta funciona permanentemente y sus acuerdos, deno-
minados en el Pacto resoluciones, deben ser tomadas por la
unanimidad_ de sus tres miembros. No obstante, también por
unanimidad, es posible que presente a la Comision proposiciones
alternativas.

6. Actos administrativos subregionales.

Hemos visto que las funciones de estos organos administra-
tivos subregionales se materializan en actos que sellaman
Decisiones si emanan de la Comision y Resoluciones si nacende
la Junta. La denominacion de resoluci es juridicamente
inadecuada ya que cuando la Junta actia por voluntad propia, no
delegada de la Comision, se limita a proponer y por lo tanto no
resuelve nada en el sentido con que se emplea esa expresion desde
el punto de vista juridico administrativo. Con todo, debemos
enterderla como una expresion meramente formal y semantica, des-
tinada a distinguir entre los actos de la Junta y los de la Comision..

Ahora bien, unos y otros, siempre dentro del campo
especifico de las decisiones y proposiciones respectivamente,
pueden ser actos legislativos y reglamentarios en cuanto aprueben
normas de contenido general, que deberemos calificarlos de
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cuasl legislativos mientras esas normas requieren —como en el
caso actual— de recepcion por el derecho intermo de los Estados
miembros.

Actos ejecutivos, cuando se concreten en meras decisiones
que pasan a tipificar actos administrativos propiamente tales.

Actos administrativos de asesoria.

Actos jurisdiccionales, que actualmente son de alcance
y proyeccion muy limitados mientras el Pacto continiie sometido
al sistema de solucion de controversias contenido en el Protocolo
de Asuncion de 1967.

En suma, la Comision decide y por lo tanto constituye la
voluntad del Acuerdo, y la Junta resuelve en algunos casos y, en
la generalidad, al proponer, asesora a aquella.

Hay aun ciertos actos de la Comision en que la voluntad de
ésta no puede llegar a formarse sin previa proposicion de la
Junta. Se trata de todas aquellas materias en que por su especial
tecnicismo y complejidad es necesario una proposicion previa de
ésta.

Los Comités y Consejos, en fin, materializan meros actosde
asesoria de la Junta.

Perfeccionamiento de los actos del Pacto Andino. Para
los efectos del perfeccionamiento juridico de la actividad andina
nos parece que debemos distinguir dos situaciones bien diferen-
ciadas cuando sus actos recaen en el ambito del organo suprana-
cional propiamente tal, y cuando su voluntad se proyecta al
interior de cada Estado miembro.

En el primer evento entendemos que los actos quedan
juridicamente perfeccionados, como expresion de voluntad del
organo subregional, desde que se adoptan y se notifican a cada
pais miembro.

En el régimen interno de los paises signatarios, en cambio
los diversos actos andinos se ponen en ejecucion por decreto,
decretos—leyes, o leyes, segin sea el régimen que en ellos
impera. A nuestro juicio, sin embargo, esta remision al sistema
intemo de los paises signatarios implica un manifiesto entorpeci-
miento en la ejecucion de las diversas labores del Pacto, y una
evidente subordinacion, en el hecho, al respectivo derecho inter-
no. Ello resta, por una parte, eficacia al Pacto y, por la otra, dis-
minuye obviamente la autonomia de decision de que quiso
dotarselo juridicamente.
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Un analisis de la forma como se han puesto en vigencia
por parte de los paises signatarios las principales Decisiones de
la Comision demuestra la verdad de esta afirmacion. (10)

El sistema que hemos resenado nos parece criticable si
realmente se pretendio asignar al Pacto y a las Decisiones
emanadas de sus organos el maximo de eficacia. Ain mas,creemos
que aqui radica el mayor vacio y defecto de las normas consagra-
torias del Acuerdo de Cartagena. En la Tabla del periodo de
sesiones extraordinarias celebradas en Lima en mayo y junio de
1974, figuraba entre otras materias de transcendencia, la posibilidad
de la ejecucion directa de las decisiones y resoluciones, pero
tal idea ain no ha prosperado como tampoco lo que deberia ser
la consecuencia inmediata de un sistema semejante. Nos referimos
a la creacion del Tribunal subregional. En otras organizaciones
internacionales comunitarias existe el veto como modalidad de
control, con lo cual pierde sin duda relevancia la falta del Tribunal,
pero esta modalidad nos parece inadecuada —en general— porque
se entrega el control casi siempre, al menos interesado en el
progreso del sistema comunitario aparte de que el veto a menudo
puede ser infundado.

Es por eso que si verdaderamente se persigue el progreso
de este tipo de organizaciones internacionales no encontramos
mejor solucion que la ejecucion directa y la creacion del Tribunal
correspondiente que habra de conocer de las dificultades que, den-

(10) Asi, las normas sobre régimen comun de tratamiento a los
capitales extranjeros y sobre marcas, patentes, licencias y regalias
(Decisiones 24, 37 y 372 de la Comision, fueron puestas en vigencia
en Bolivia por Decreto—Ley 9798, de 30.VI71, publicado en la
Gaceta Oficial el 6.VIII.71; en Colombia, por Decreto—Ley 1299, de
30.V1.71, publicado en el Diario Oficial de 4.VIII.71 (la Corte
Suprema de Justicia de Colombia por medio de fallo dictado el
20 de enero de 1972, declar6 inconstitucional el citado Decreto—Ley);
en Chile, por Decreto 482, de 25.VI.71, publicado en el Diario
Oficial de 30.VI.71; en Ecuador, por Decreto Supremo 974, de
30.VI.71, incorporado en el Registro Oficial de 12.VII.71;en Peru, por
Decreto—Ley 18.900 de 30.VI.71. publicado en el Peruano el
2.VIL.71; y en Venezuela por Ley Aprobatoria de las Decisiones 24,
37 y 372 del Congreso de Venezuela de 3.IX.73, publicada en el
Diario Oficial de 1.XI.73.

El Convenio para evitar la doble tributacion entre los paises miembros
(Decisiones 40 de la Comision) fue aprobado: en Bolivia por Decre-
to 10.343 de 7.VII.72; en Ecuador por Decreto 932 de 29.VII.72; en
Peri por Decreto—Ley 19.535 de 19.IX.72, y en Venezuela por
Ley aprobatoria del Congreso Venezolano de 31.I1X.73. La Junta no
tiene conocimiento oficial de las resoluciones formales de Colombia
y Chile, que no le habia sido comunicadas hasta la fecha de la
confeccion del presente cuadro, el 29 de abril de 1974.
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tro de ese esquema, pudieran suscitarse. Lo demas significa pura
y simplemente negarse a la evidencia de que el éxito de las
organizaciones internacionales comunitarias es incompatible con
la subsistencia de arcaicas concepciones de soberania.

7. Agentes del Pacto

En el sistema administrativo del Acuerdo de Cartagena es
posible encontrar funcionarios principales o jerarcas, funcionarios
secundarios y funcionarios asesores.

Son principales o jerarcas: a) los representantes que
integran la Comision, y b) los miembros de la Junta.

Los primeros tienen la doble condicion de funcionarios
nacionales de cada uno de los paises signatarios y supranacionales
en cuanto integrantes del organo colegiado denominado Comision.
Su responsabilidad puede ser por lo tanto nacional y supranacional.
La primera se perseguira por la via y mecanismos internos
de cada pais y, la segunda, por la concurrencia a un acto de
origen colegiado supranacional en la medida en que de él
pueda derivarse responsabilidad. Esta Gltima nos parece queno
puede perseguirse internamente dentro de cada pais miembro
porque de ser asi se estaria desvirtuando las caracteristicas
de independencia y autonomia del organo supranacional.

Los miembros de la Junta, designados como se ha dicho
por la Comision independientemente y sin relacion a su nacionali-
dad siempre que sean sudamericanos, son funcionarios puramente
supranacionales y responden por lo tanto solo ante la Comision.

Son funcionarios subalternos —frente a aquella categoria
premencionada— los agentes designados por la Junta, que se
rigen por las normas estatutarias dictadas por la Comision a
proposicion de la Junta.

Los asesores, en fin, pueden tener la doble condicion en
cuanto a su origen, es decir, pueden ser representantes de
cada pals miembro que se acreditan en tal caracter en los
Comités o Consejos del Acuerdo o pueden ser designados como
tales por la Junta de Cartagena atendiendo a su especial tecnicismo.

El papel de la administracion publica de los paises miem-
bros frente al Acuerdo de Cartagena. Parece claro que las
administraciones publicas de los paises signatarios del Pacto de
Cartagena deben asumir papeles y roles bien definidos en relacién
con el mismo. Entra esos roles los mas importantes son:

a) Asignacion de un organo administrativo interno con
jerarquia, dinamica e independencia suficiente para encar-
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garse de cumplir, hacer cumplir y tutelar la correcta
ejecucion de todos los Acuerdos y Decisiones emanadas
del Pacto.

b) Planificar sus sistemas y adecuar sus métodos de tal
manera que las administraciones internas comprendan
cual es la real filosofia integracionista del Acuerdo y, en
consecuencia, actien conforme a dicha filosofia sin
obstruir sus objetivos y finalidades.

c) Servir de organo permanente de difusion e informacion de
los propositos perseguidos por los Gobiernos al suscribirse
el Acuerdo y divulgar permanentemente sus realizaciones.
(11)

A este respecto vale la pena recordar que en septiembre
de 1973 se celebro en Bogota el Primer Seminario Latinoamericano
de Administracion Publica, organizado por la Escuela Superior de
Administracion Publica del Departamento Administrativo del
Servicio Civil de Colombia en el cual se aprobo el denominado
“Compromiso de Colombia”, cuyas recomendaciones pertinen-
tes principales son las siguientes:

12 “Que las Administraciones Publicas y sus integrantes
asuman un profundo compromiso politico en relacion con
las politicas generales de desarrollo autonomo e indepen-
diente de cada pais y de América Latina en su conjunto”.

(11) Con razon expresa el Jefe de Proyectos de Asistencia Técnica
de las Naciones Unidas a la ESAP. Horacio Godoy, en su interesante
monografia sobre ‘‘La Administraciéon Publica, las Empresa Transna-
cionales y el Grupo Andino” (‘““Administracion v Desarrollo”. N.
13.1973. Pags. 19 y 20): “Una administracion publica que no es
té no solo al dia, sino anticipandose a los nuevos y grandes problemas
que deben enfrentar nuestros paises, serd inevitablemente una ad-
ministracion mal preparada y en consecuencia, ineficiente'...“tanto
los procesos de integracion economica cuanto las empresa trans-
nacionales plantean problemas muy especiales a las administraciones
publicas de nuestros paises que justifican un nuevo esfuerzo de
los estudioss de estos temas para lograr una respuesta adecuada de
nuestra disciplina a los nuevos desafios que deben enfrentar las
administraciones de los gobiernos latinoamericanos en el ultimo
cuarto del sigloXX, que nos tocara vivir’ “Para que el proyecto de
integracion economica que significa el Acuerdo de Cartagena pueda
llevarse a feliz término, es concidicion necesaria que las administracio-
nes publicas nacionales constituyan los organismos nacionales de
integracion econdmica encargados de definir y de realizar las dos
operaciones nacionales basicas que supone todo sistema integrado:
la formulacion de las politicas y estrategias nacionales integracionistas
y la creacion de los mecanismos nacionales encargados de ejecutar
las decisiones conjuntas en los ambitos espaciales nacionales”’.
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22  “Fomentar cambios sustantivos en cuanto a los objetivos,
las metas y el funcionamiento de la Administracion
Publica, los cuales deben estar acompanados de transfor-
maciones paralelas en lo referente a actitudes sistemas y
estructuras, a fin de que, a través de los mecanismos de
integracion latinoamericana alcance su plena autonomia
e independencia.”

42: “En los programas de formacion de Administradores
Publicos deben incluirse entre sus objetivos, el estudio
de la integracion latinoamericana y capacitarlos para que
comprendan el compromiso politico de cambio que deben
asumir.”

82: Que se apoyen las gestiones que se estan realizando
para constituir el Centro Latinoamericano de Administra-
cion para el Desarrollo”.

102: “Sugerir a los paises miembros del Acuerdo de Cartagena
que acelere la aplicacion de las normas contenidas en el
articulado de la Decision 24, haciéndola viable y eficaz”.

112: “A los paises no miebros del Pacto subregional andino
que sancionen leyes o estatutos eficaces destinados a
regular y controlar las inversiones extranjeras, y los
contratos de servicios provenientes del Exterior, tal co-
mo lo han hecho ya algunos paises’.

132: “Que los paises latinoamericanos fortalezcan sus aparatos
estatales, en especial las Administraciones PublicasNaciona-
les, creando empresas publicas en aquellas areas priorita-
rias para el desarrollo economico y social y estimulando
el crecimiento de las empresas publicas existentes”.

Como puede verse, la toma de conciencia de las Adminis-
traciones Publicas sobre el sentido y real filosofia de la integracion
latinoamericana parece esencial para el éxito del movimiento
integracionista comunitario.

8. El contencioso y la solucion de controversias en el
derecho subregional andino.

Las decisiones y resoluciones de los,organos del Pacto
pueden ser ilegales, ya por ser contrarias al Acuerdo, por excederlo
o por pasarmas alla de lo que permiten las normas constitucionales
de los Estados miembros. Pueden también ser contrarias a la
conveniencia o intereses de uno o mas Estados.

Asi, es posible que por cualquiera de estos motivos las
decisiones y resoluciones afecten a uno o varios Estados o, aun, a
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particulares. ;Como se reclama de ellas? Ello da origenalo que
podriamos denominar —en el plano tedrico— un contencioso
administrativo supranacional. Desde luego, porque hay una materia
contenciosa: la decision o resolucion impugnada. Un oOrgano
llamado a juzgar, o sea, quien juzga; una accion, es decir, como
se recurre: y un procedimiento: como se juzga.

En el régimen actualmente vigente, el Acuerdo de Carta-
gena solo contempla la posibilidad de acudir al sistema de solucion
de controversias de ALALC —contenido en el Protocolo de
Asuncion de 1967, que en el evento de discrepancias entre los
Estados miembros trasladado el problema a la situacion del
Acuerdo de Cartagena, permite en sintesis cuatro posibilidades
de ajuste:

a) El convenio o arreglo directo entre los Estados;
b) Los buenos oficios de la Comision;

c¢) La mediacion y conciliacion de la Comision y
d) El arbitraje internacional.

Es éste el sistema adecuado para encontrar solucion a
las discrepancias o divergencias que pueden surgir del Acuerdo de
Cartagena? A nuestro juicio, categoricamente no. Se trata de un
medio de solucion de controversias tradicional, de tipo puramente
internacional y destinado a producir hipotéticos efectos solo entre
Estados contratantes.

La dinamica que esta insita en la filosofia del Pacto, la
circunstancia de que las resoluciones y decisiones de sus organos
pueden afectar a Estados colocandolos en pugna no con otro
Estado miembro sino que con los Organos supranacionales
propiamente tales y el hecho que con esas decisiones podran
estimarse agraviados también los particulares de un Estado, hace
a nuestro juicio impracticable el Protocolo de Asuncion.

Resulta asi que la mayor parte de los conflictos o dificulta-
des que pueden presentarse con motiva de la aplicacion del
Pacto Andino no son susceptibles de solucion con arreglo 3
las normas positivas actualmente vigentes. Prueba de esto por
lo demas es que el Protocolo sobre solucion de Controversias de
Asuncion no ha sido utilizado —que sepamos— en relacion con
cuestiones derivadas del Acuerdo de Cartagena y elloauncuando
han existido conflictos. En el hecho se ha recurrido a simples
negociaciones directas al margen de las regulaciones juridicas
propiamente tales.

Es por eso que en el seno de la Comision y de la Junta
de Cartagena ha surgido desde hace algun tiempo la iniciativa de
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ir a la creacion del Tribunal Subregional Andino. Despuesde
latos estudios el proyecto respectivo, a semejanza de la Corte de
Justicia de la Comunidad Economica Europea, figuraba en tabla
en el periodo extraordinario de sesiones de Lima que comenzo a
fines de mayo de 1974. Sin embargo, la iniciativa hasta aqui no
ha prosperado y segin nuestras informaciones no existiria
unanimidad para su aprobacion.

El proyecto propone un tribunal con competencia para:

a) Anular decisiones de la Comision y resoluciones de la
Junta que violen el orden juridico del Acuerdo;

b) Comprobar y sancionar el incumplimiento de la estructura
juridica del Acuerdo por parte de los Estados miembros.
En este caso el proyecto no consagra la nulidad a fin
de no invadir la competencia interna de cada Estado, y

c¢) Facultades de interpretacion por via prejudicial de las
normas derivadas de la estructura juridica del Acuerdo,
interpretacion que tendria valimiento en el marco interno
de cada Estado, por los tribunales ordinarios correspon-
dientes.

Nos parece que la iniciativa de creacion del Tribunal
Subregional Andino vendria no soOlo a dar jerarquia y eficacia a
las normas del Pacto sino que constituye el camino mas agil y
seguro para solucionar los conflictos que se estan presentando y
que no conducen precisamente a asegurar la filosofia y el sentido
que manifestaron los representantes y mandatarios de los paises al
sus cribirlo y ponerlo en vigencia. (12)

9. Responsabilidad.

¢Son administrativamente responsables los oOrganos del
Acuerdo de Cartagena? En principio si. La responsabilidad de
sus miembros por los actos arbitrarios o contrarios a la estructura
juridica del Acuerdo podemos analizarla desde distintos puntos
de vista.

Los miembros de la Comision responden a nuestro
juicio individualmente y dado su caracter de representantes, ante
la autoridad del pais que los ha designado. Asi, cada Ejecutivo

(12) Las controversias surgidas con motivo de la dictacion del
Estatuto del Inversionista por el Gobierno de Chile (Decreto Lev 600)
y su eventual contradiccion con las normas de la Decision 24
aprobada por la Comision sobre la misma mateira, habria encontrado
sin duda adecuada solucion de existir el Tribunal subregional.
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puede removerlos y reemplazarlos libremente. Se configura aqui
un caso nitido de responsabilidad administrativa que puede
ser perseguida por el representado.

Colectivamente, es decir, por los actos del organo colegiado
y pluripersonal que integran son también eventualmente respon-
sables por las decisiones a que han concurrido con sus votos en
el caso de que ellas sean arbitrariamente o manifiestamente
contrarias a derecho. Este tipo de responsabilidad no es a nuestro
juicio perseguible hoy dia por falta de perfeccion y complementa-
cion de las normas del Pacto. El Proyecto de creacion del
Tribunal subregional no establece nada tampoco sobre este
particular.

Los miembros de la Junta, como funcionarios suprana-
cionales responden unicamente ante la Comision, la cual puede
llegar hasta removerlos por motivos graves calificados.

Los funcionarios subalternos responden ante la propia
Junta que los ha designado.

Por lo demas, no debe olvidarse que cada pais miembro
puede llegar hasta desahuciar el Pacto con arreglo a las normas
del Acuerdo.

En cuanto a terceros y para el caso de que los actos de la
Comision o de la Junta pudieran llegar a afectarlos, losprincipios
sobre responsabilidad de sus miembros no estan establecidos.

Como puede verse, en esta materia hay omisiones en el
sistema juridico administrativo del Acuerdo que deberan irse
perfeccionando gradualmente en obsequio de la mayor justicia y
eficacia en la aplicacion de sus preceptivas.

10. Conclusiones.

En definitiva, después de mas de cinco anos de vida del
Acuerdo de Cartagena, creemos que es posible sacar algunas con-
clusiones en el orden de su eficacia y en el deseo de contribuir al
perfeccionamiento de sus normas, teniendo en cuenta por cierto el
deseo indubitado de sus inspiradores de crear un conjunto de
preceptos que contribuya realmente al despegue y desarrollo de
los pueblos andinos.

Las principales de esas conclusiones serian las siguientes:
a) Si bien en principio existe un Derecho Administrativo
Subregional Andino, él esta en formacion y distaainmucho

de haber alcanzado un grado maximo de perfeccionamien-
to. En todo caso, este derecho nace con los oOrganos
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28.

38.
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subregionales y estd constituido por las decisiones y
resoluciones que ellos dictan y aprueban.

Las medidasy enmiendas principales que debieran adoptar-
se en dreas del perfeccionamiento de este Derecho Adminis-
trativo subregional serian las que siguen;

Las decisiones de los organos andinos, en cuanto legislan,
administran y aun, fiscalizan, rigen e indudablemente
deben regir en forma paralela al derecho interno de cada
pals miembro.

En caso de pugna o litigio debe manifestarse claramente
la voluntad en el sentido de dar primacia al derecho
andino por ser la’ concrecion del sentido y espiritu
zolectivo y comunitario de los Estados miembros.

En el orden de la recepcion del derecho andino por
el derecho interno de cada uno de los Estados signatarios
nos parece que debe irse a la vigencia directa y autonoma
de aquél dentro de cada pais, si se quiere realmente que
el Pacto cumpla sus finalidades a satisfaccion.

No puede aplicarse al derecho andino el sistema interno
de control de cada pais, a riesgo de desnaturalizar la
verdadera esencia del mismo en cuanto derecho comunita-
rio supranacional.

Debe irse cuanto antes a la creacion del Tribunal Subre-
gional Andino, con competencia especifica y bien definida
para solucionar los problemas de juridicidad y ain mérito
derivados o que se deriven de la estructura juridica del
Pacto. Es menester precisar tmbién los criteriossobre
responsabilidad de los organos andinos y de sus agentes.

Es indispensable adecuar los mecanismos de administracion
interna de cada Estado signatario al ideal integracionista.

Todas estas innovaciones y aclaraciones nos parecen

Imperiosas si queremos que el Pacto Andino cumpla sus finalidades
y se transforme en una herramienta eficaz para combatir el sub-
desarrollo.

b)
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En este mismo sentido, nos parece esencial la formacion
de una conciencia en los Gobiernos signatarios y en los
pueblos del Pacto sobre las bondades y, mas aln, sobre
la imperatividad de un sistema integracionista.

Aun existe en los pueblos andinos un exagerado nacionalis-
mo mal entendido que pugna con un definido sentido
integracionista. La subsistencia de una nocion arcaica de
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soberania conduce a menudo a la formulacion de declara-
ciones no siempre concordantes con la realidad de los
pueblos andinos que estan clamando por salir del estado
de subdesarrollo y extrema miseria que afecta a grandes
areas de su poblacion.
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Notas del Trimestre.

La Ardua Labor
de la Contraloria

En el Boletin de la Camara de
Comercio de Caracas, se publico
una nota editorial sobre la labor
de la Contraloria, cuyo texto re-
producimos integramente:

En estas mismas paginas
de la “INFORMACION QUIN-
CENAL” hemos insertado, rei-
teradas veces, durante anos,
datos originales de los Infor-
mes Anuales de la Contraloria
General de la Nacion, que se
ha esmerado en cumplir su
deber dentro del radio de ac-
cion que la ley le impone.
También nos hemos referido a
aquellos casos en los cuales,
segun nuestro criterio el orga-
nismo quizas pudo ir mas alla
de sus funciones, como ocurrio
cuando pidio cifras correspon-
dientes al ambito interno de
las empresas, tales como el
procedimiento seguido para es-
tablecer los precios. Asi hubie-
re sido importante la iniciativa

en referencia, debe plantearse
que si ello ocurrio, debio haber
sido por marcado celo en el
cumplimiento de sus funciones.

La Contraloria ha dicho
y reiterado, por ejemplo, que
los balances del Banco Central
de Venezuela son correctos,
que las cuentas se llevan con
irreprochables métodos, y que
siempre se puede conocer la .
exacta situacion del Instituto
a través de sus publicaciones.
Estas materias son de interés
colectivo y, por tanto, es justo
y necesario que se dén a cono-
cer de la comunidad. Otro tan-
to sucede con diversos organis-
mos del Estado o en los cuales
éste tiene parte.

A la inversa, el organismo
contralor se ha quejado del
mal funcionamiento de entes
publicos cuyos balances no
reflejan su verdadera realidad.

133



Ha hecho observaciones con-
cretas, con la dolorosa circuns-
tancia de tener que repetirlas
en el Informe subsiguiente de-
bido a que no fueron tenidas
en cuenta. Ejemplos huelgan
alrededor de esta anomalia. Si
se cre6 una Contraloria para
tales menesteres es necesario
que lleve a cabo su cometido
con entera libertad.

En el mismo caso se en-
cuentra una apreciable canti-
dad de los organismos publi-
cos. Manejan dinero del con-
tribuyente y es sensato que in-
formen al mismo. De otra ma-
nera no seria necesario que los
Ministros publicaran Memorias.
El caso del Ministerio de la
Defensa es djstinto, porque no
puede ni debe publicar mate-
rias que constituyan secreto
militar. No creemos necesario
explicar las razones para que

Dos Nuevos
Libros

Edito la
Contraloria

Recientemente entraron
en circulacion dos nuevas obras
editadas por la Contraloria Ge-
neral de la Republica: “El
Control Publico”, del Dr. En-
rique Silva Cimma, y ‘“Obra
Juridica”, de Joaquin Sanchez
Covisa.

134

el Despacho de la Planicie se
reserve semejantes cuestiones.

La Camara ha apoyado y
apoya a la Contraloria, y tam-
bién ha tenido oportunidad de
hacerle observaciones, siempre
en términos de alta considera-
cion y elevado respeto, por
considerar que es un organis-
mo imprescindible; y porque
por encima de toda otra con-
sideracion ha tenido siempre
en miras al interés de la Repu-
blica. Esta obligada a conser-
var su independencia de crite-
rio dentro de la ley.

Una Contraloria celosa del
cumplimiento de sus obligacio-
nes y efi¢az, es garantia de la
buena marcha de la Adminis-
tracion Publica y garantia del
Estado de Derecho, objetivos
por cuya vigencia todos debe-
mos luchar.

La obra del Dr. Silva
Cimma, trata sobre Filosofia,
Principios del Control y la
Contraloria General de la Re-
publica. Este libro es de im-
portancia fundamental para el
conocimiento de las disposicio-
nes legales que rigen nuestro
actual sistema de control, y
por ello ha de ser imprescindi-
ble texto de consulta para los
funcionarios de este Organis-
mo. Es el doctor Silva Cimma,
un especialista cuya capacidad
en la materia se aprecia en las
paginas de “Control Publico”,
es profesor de Derecho Admi-
nistrativo en la Universidad



Central de Venezuela, y en
Chile, su pais de origen, ha pu-
blicado numerosos libros y tra-
bajos sobre dicha especialidad.
Como bien lo anota el doctor
Muci-Abraham, en la nota pre-
liminar, ‘‘Silva Cimma, demos-
tr6 una capacidad de trabajo
realmente excepcional’’, a mas
de un profundo conocimiento
sobre el tema tratado a lo lar-
go de cuatrocientas paginas.
Como anexos, el volimen del
profesor Silva Cimma trae la
Ley Organica de la Contraloria
y varios reglamentos y normas
sobre la funcion contralora.

La “Obra duridica” del
desaparecido Dr. Joaquin San-
chez Covisa, es un volimen de
mas de 500 paginas, en el cual
se recogen estudios, opiniones
y comentarios de quien fuera
eminente profesor en las facul-
tades de Economia y Derecho
de la Universidad Central de
Venezuela. Destaca esta obra
la profundidad de su labor
creadora en el campo juridico.
“Sanchez Covisa, tuvo un co-
nocimiento integral del Dere-
cho y un dominio pleno de su
teoria general, de alli que con-
siderara a sus disciplinas vasos
comunicantes y no comparti-
mientos estancos’, anota el
doctor José Muci-Abraham, en
la presentacion de la obra.

~ FILOSOFIA - PRINCIPIOS

CONTRALORIA GENERAL
DE LA REPUBLICA




Conferencia del Dr. Muci-Abraham
en El Rotary Club de Caracas

El Rotary Club de Cara-
cas, cursO una invitacion al Dr.
José Muci-Abraham, para que
dictara una charla en el Hotel
Caracas Hilton. La presenta-
cion estuvo a cargo del Dr.
Alberto Jacir. La conferencia
versO sobre el tema: ‘““El Con-
trol fiscal y la administracion
publica”. Explico el conferen-
ciante que es la reforma admi-

nistrativa y por qué no se hace.

Dijo que el deseo de la Contra-
loria es que la administracion
publica ande bien y que una
de las causas por las cuales no
marcha mejor es porque las
estructuras a nivel ministerial
datan de los anos 40, siendo
anticuadas para la Venezuela
actual. Que se mantienen las
mismas estructuras de cuando
se administraban 2 mil millo-
nes de bolivares, a pesar de

que hoy se administran mas de
40 mil millones.

Dijo que en 1936 habia
apenas dos institutos autono-
mos y hoy mas de 120, y que
el problema consiste en que no
se ha revisado permanentemen-
te la estructura administrativa
aun cuando desde 1958 hay
una Comision de Reforma de
la AdministracionPublica.Con-
cluyo expresando que habia
querido sembrar la inquietud
de que actualmente tenemos
un problema historico, pues la
expansion de Venezuela ha
rebasado sus estructuras; que
nuestra obligacion es revisar
ese andamiaje experimentando
y corrigiendo errores sobre la
marcha. Después de su intere-
sante exposicion, contesto am-
pliamente las preguntas que se
le formularon.

Actividades de “Redinse”

El Centro Coordinador de RE-
DINSE, nos ha enviado su mas
reciente Hoja Informativa; de ella
insertamos las siguientes notas:

El pasado 12 de setiem-
bre, en la Sala de Conferencias
del CONICIT, se instalo ofi-
cialmente la Red de Informa-
cion Socioeconomica. El pro-
grama del acto incluy6 la clau-
sura del Primer Curso Intro-
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ductorio a la Documentacion
e Informacion Cientificay Téc-
nica. La entrega de diplomas
a los quince participantes del
curso, estuvo a cargo del Lic.
Manuel Pérez Rodriguez, Di-
rector del mismo. Redinse cum-
ple asi con uno de sus objeti-
vos como es el de capacitar
personal para la organizacion
de Unidades de Documenta-
cion e Informacion en las Bi-



bliotecas que representan y a
su vez prestar asistencia técnica
a otras instituciones donde se
esten creando estas unidades.
Intervinieron en este acto: La
Lic. Natacha Marquez, Coordi-
nadora de la Red, quien se
refirio a los antecedentes, ob-
jetivos y logros de la Red hasta
el presente; el Dr. Fernando
Travieso, Director del CEN-
DES, hizo una exposicion ge-
neral acerca de la necesidad de
la informacion y su importan-
cia para el desarrollo del pais.
Concluyo6 el acto el Dr. Jesus
Morales Valarino, Secretario de
la U.C.V., quien expreso el
interés y el apoyo de la institu-
cion que representa a esta cla-
se de eventos.

SEGUNDO CURSO INTRO-
DUCTORIOA LA DOCUMEN-
TACION E INFORMACION
CIENTIFICA Y TECNICA.

Con trece participantes
REDINSE inicio el 22 de se-
tiembre un segundo ‘‘Curso
Introductorio a la Documenta-
cion e Informacion Cientifica
y Técnica”, teniendo como se-
de la Biblioteca de FEDECA-
MARAS.

Para el comienzo del
ano 1976 se ha programado
dictar un tercer curso y el pri-
mer ‘“‘Curso Introductorio Ele-
mental de Documentacion”,
dirigido a personal auxiliar.

PROYECTO DE PROGRAMA
DE TRABAJO PARA 1976
ELABORO LA RED DE IN-
FORMACION SOCIOECONO-
MICA PARA SER PRESEN-
TADO AL CONICIT.

Como parte de las acti-
vidades de la Red de Informa-
cion Socioeconomica (REDIN-
SE), fué presentado un pro-
yecto de programa de trabajo
al Consejo Nacional de Investi-
gaciones Cientificas y Tecnolo-
gicas (CONICIT), a objeto de
solicitar la asistencia financiera
necesaria para el desarrollo de
dicho programa.

El mismo contempla en
su primera etapa, enero-junio
de 1976, los siguientes obje-
tivos:

1.— Estructuracion del
Nucleo Coordinador Central.

2.— Edicion del Cata-
logo Colectivo de Publicaciones
Periodicas.

3.— Diagnostico de re-
cursos humanos y fondo de
referencia.

4.— Iniciar la creacion
de Unidades de Documenta-
cion en las siguientes institu-
ciones: Banco Industrial de
Venezuela, Instituto de Estu-
dios Superiores de Administra-
cion (IESA), Consejo Nacional
de Investigaciones Cientificas
y Tecnologicas, (CONICIT),
Centro de Estudios de Desarro-
llo de la Universidad Central
de Venezuela, CENDES, (U.
C.V.), Direccion de Planea-
miento Urbano del Ministerio
de Obras Publicas, Ministerio
de Minas e Hidrocarburos y la
Escuela Nacional de Hacienda.

5.— Traduccidon de las
siguientes obras:

R.S. GUILYARIEVSKII, In-
formatica y Bibliotecologia.
Tendencias generales en el de-
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sarrollo y ensenanza. Moscu,
Academia de Ciencias, URSS,
1974. 202 p. (Ruso).

W. van der BRUGGHEN. Cur-
so de introduccion a la Do-
cumentacion. La Haya, FID
publications, 484, Enero 1972.
Aide-Mémoire, synoptique, 93
(Frances).

REDINSE EN ORGANOS IN-
FORMATIVOS INSTITUCIO-
NALES.

Tres oOrganos informa-
tivos de instituciones interna-
cionales y de profusa circula-
cion en el exterior han publica-
do notas sobre las actividades
de REDINSE. Ellos son: 1)
Boletin de Informacion del
Secretariado Iberoamericano
de Municipios, Instituto de
Estudios de Administracion Lo-
cal, Madrid, 38 y 39, enero-
marzo y abril-junio de 1975.
2) FID News Bulletin, Inter-
national Federation for Docu-
mentation, The Hague, Sep-
tember 1975. 3) SINDU, noti-
ciero; Servicios Interamericano
sobre Desarrollo Urbano Bo-
gota febrero de 1975. Asimis-
mo han aparecido notas sobre
REDINSE en los diversos orga-
nos que publican las institu-

138

ciones afiliadas a la Red y en el
Boletin del Colegio de Biblio-
tecologos y Archivologos de
Venezuela, No. 3, Octubre
1975.

LA RED DE INFORMACION
SOCIOECONOMICA ASISTI-
RA A UN SEMINARIO EN
BERLIN.

Atendiendo una invita-
cion de la Fundacion Alema-
na para el Desarrollo Interna-
cional, la coordinadora de RE-
DINSE, Lic. Natacha Marquez,
fue comisionada por la Asam-
blea de Participantes para asis-
tir al Seminario sobre ‘‘Las
vias y los medios para un Sis-
tema Internacional de Informa-
cion de Desarrollo Economico
y Social”, a celebrarse en Ber-
Iin del 8 al 12 de diciembre
del presente ano. Dicho semi-
nario estudiara el informe ela-
borado por el Grupo de Traba-
jo de DEVSIS (Development
Sciences Information System)
referente al diseno y factibili-
dad de este sistema de Informa-
cion Socioeconomica a nivel
mundial. En la proxima hoja
informativa se informara sobre
los resultados de este semina-
rio.



CRITERIO DEL ORGANISMO CONTRALOR
SOBRE LA RATIFICACION DE ORDENES
DE PAGO POR EL CONSEJO DE MINISTROS

Caracas: xx 1976

Ciudadano
Presidente de la Republica
Su Despacho.—

Tengo el honor de dirigir-
me a usted para enviarle, anexo
a la presente, copia del oficio
No. xx, de fecha xx, que re-
mitio el Organismo a mi cargo
al Congreso de la Republica,
de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 27 de la
Ley Organica de la Contralo-
ria General de la Republica.

En dicha comunicacion
procedi a informar al Sobera-
no Congreso el haber dado
curso a la Orden de Pago
No. xx de fecha xx de no-
viembre de xx, emitida por el
Ministerio de xx a favor de la
ciudadana mm, con monto de
xx BOLIVARES (Bs. xx.xx),
y objetada por esta Contra-
loria en virtud de haber sido
ratificada en sesion del Consejo
de Ministros, celebrada el xx
de diciembre de xxx, segin
consta de la Certificacion ex-
pedida por la Secretaria Gene-
ral de la Presidencia de la Re-
publica, de fecha xx de xxx,
del ano en curso.

En la susodicha comuni-
cacion el Organismo Contralor
inform6 al Congreso de las

razones de caracter legal que
tuvo para objetar la supradicha
Orden de Pago; y en ella se
podra observar que, hasta aho-
ra, —por lo menos durante el
tiempo que vengo ejerciendo
el cargo—; no se habia ratifica-
do por el Consejo de Ministros
ninguna orden de pago que
hubiese adolecido de objecio-
nes como las que estan sefala-
das expresamente en la comu-
nicacion que le envio.

No han sido meras obje-
ciones formales las que indu-
jeron al Organismo Contralor
a objetar la Orden en referen-
cia, sino que las mismas se
basaron en previsiones legales,
como la referente, en primer
lugar, a que, habiéndose alega-
do la existencia de un contrato
de comodato, éste es por su
naturaleza gratuito, conforme
al articulo 1724 del Codigo
Civil.

En segundo lugar, y en el
caso negado de que hubiese
sido procedente la reclamacion,
ha debido seguirse impreter-
mitiblemente, —cosa que no se
hizo—el procedimiento de acre-
encia no prescrita contempla-
do en los articulos 59 y si-
guientes de la Ley Organica de
la Hacienda Publica Nacional,
por referirse el crédito recla-
mado a un Presupuesto fene-
cido; y la Gltima objecion, que
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quizas sea la de mayor monta,
se formulo a la ordenacion de
un pago por un crédito que
parcialmente se encontraba
prescrito, conforme a las nor-
mas legales aplicables.

Este Organismo ha con-
siderado conveniente elevar a
usted, en su caracter de Pre-
sidente del Consejo de Minis-
tros, la preocupacion de .que,
por intermedio del expediente
de la insistencia o ratificacion
de una orden de pago objetada
por el Organismo Contralor,
no solo obtengan esa ratifica-
cion las oOrdenes cuyas obje-
ciones se refieren mayormente
a lo formal del mandamiento
de pago, sino que también,
como en el caso en estudio, se
lo utilice para ordenar la can-
celacion de acreencias que con-
travienen diferentes normas de
nuestro ordenamiento legal.

Atentamente,

JOSE MUCI-ABRAHAM

Contralor General de la Republica

Ciudadano

Presidente del Congreso de la
Republica

Su Despacho.—

Tengo a honra dirigirme
a usted en la oportunidad de
informarle que, de acuerdo con
lo preceptuado en el Articulo
27 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Re-
publica, se procediéo a darle
curso a la Orden de Pago NO.
XXX de fecha XXX de noviem-
bre de XXX, emitida por el
Ministerio de XXX a favor
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de la ciudadana XXX, con
monto de XXX BOLIVARES
CON 0/0 CENTIMOS (XXX
Bs.), en virtud de haber sido
ratificada en sesion de Consejo
de Ministros, celebrada el dia
XX de diciembre pasado,como
consta en certificacion expedi-
da por la Secretaria General
de la Presidencia de la Republi-
ca, de fecha XXX de febrero
de XXX.

El expresado mandamien-
to de pago habia sido objetado
por esta Contraloria, mediante
oficio NO. XXX del XXX del
ano pasado, por los siguientes
motivos:

10 Las ordenaciones de
pago se justifican conforme a
lo previsto en el Articulo 199
de la Ley Organica de la Ha-
cienda Publica Nacional. En el
presente caso, serian necesarias
las justificaciones previstas en
el Ordinal b) del referido
Articulo y todas ellas faltan
en el expediente de la Orden
de Pago.

20 En la Resolucion NO,
XXX de fecha XXX de noviem-
bre de XXX, suscrita por el
Ministro de XXX se expresa
que el inmueble ‘‘habia sido
dado en comodato para ser
ocupado por XXX durante al-
gunos meses’’. Ahora bien, el
comodato conforme al Articu-
lo 1724 del Codigo Civil es un
contrato gratuito y “por tiem-
po y para uso determinado”.
De existir tal comodato que
se alega pero que no se com-
prueba con ningan acto juridi-
co fehaciente, la Nacion no
deberia ninguna suma. En el



caso de que la ocupacion hu-
biere excedido los plazos pac-
tades para el comodato, tal
circunstancia deberia constar
con precision, a fin de que se
pudiera calcular de manera
exacta la suma que deberia la
Republica. Ninguno de dichos
extremos aparece definido ni
comprobado en la Resolucion
que sirve de base para la or-
denacion.

30 La indemnizacion se
deberia por ocupacion del in-
mueble ‘“‘a partir de 1963,
segin expresa la Resolucion
mencionada. Por ello y con
respecto a los créditos que se
hubieren causado por tal mo-
tivo hasta el ejercicio de 1974,
se debe aplicar el procedimien-
to de acreencia no prescrita
contemplado en los Articulos
59 y siguientes de la Ley Or-
ganica de la Hacienda Publica
Nacional; y el Pasivo a cargo
del Fisco debe ser reconocido
por el Consejo de Ministros
conforme a los Articulos 65
y 66 ejusdem. No existe cons-
tancia en el expediente de or-
denacion de que hayan sido
cumplido tales requisitos.

40 Los créditos contra el
Fisco prescriben por diez (10)
anos contados desde la fecha
del acto que da origen a la
acreencia, segin lo dispuesto
en el Articulo 69 ejusdem.
En virtud de ello, y salvo que
se hubiere interrumpido la pres-
cripcion circunstancia que no
se hace constar en el expedien-
te se podria oponer la prescrip-
cion a aquellos créditos causa-
dos con mas de diez (10)
anos de antelacidon a la fecha
de la reclamacion.

En resumen el Organismo
Contralor objeto el citado man-
damiento de pago, por no
estar demostrado y justificado
el crédito; por no estar expre-
sada de manera precisa las
circunstancias en que el mismo
se causO; por no haber sido
reconocida conforme a los Ar-
ticulos 59, 65 y 66 de la Ley
Organica de la Hacienda Publi-
ca Nacional, y porque existen
elementos de juicio para supo-
ner que una parte del referido
crédito se encuentra prescrito.

Atentamente,

JOSE MUCI-ABRAHAM
Contralor General de la
Republica
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GONTROL
HSGAL

Lesgislacion y Doctrina Internacional

Ley de Contraloria
del Estado de Israel

Capitulo Primero: El Contralor

1. Sera designado Contralor del Estado (en esta ley — Contralor)
parallevar a cabo el control sobre las finanzas y su manejo, el patri-
monio y la administracion del estado y de los organismos sujetos
al control del Contralor y para el cumplimiento de las demas fun-
ciones impuestas al Contralor por esta Ley.

2. El Contralor sera designado por el Presidente del Estado de
acuerdo a la recomendacion de la Comision Permanente de la
Kneset (Parlamento) (en esta ley Comision Permanente).

3. Dentro de los siete dias del dia de su designacion firmara y
entregara el Contralor ante el Presidente del Estado esta declara-
cion: “Yo (nombre) me obligo en mi calidad de Contralor del Es-
tado a guardar fidelidad al Estado de Israel y a sus leyes y a cum-
plir lealmente mi funcion”.

4. La duracion en el cargo del Contralor sera de cinco afnos a
partir del dia de su designacion.

4.(A)El sueldo del Contralor y demas remuneraciones que se le pa-
garan al Contralor durante el periodo de desempeno de sus funcio-
nes sera fijado por la Kneset y ésta podra facultar para ello a la
Comision de Finanzas; las resoluciones de acuerdo a este articulo
seran publicadas en Reshumot (Diario Oficial).

5. En el desempeno de sus funciones, el Contralor sera responsa-
ble ante la Kneset solamente y no dependera del Gobiemo.
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6. El contralor actuara en contacto con la Comision para Asun-
tos de Control del Estado (en esta ley —la Comision) y le rendira
informe de sus actividades cuando crea conveniente o sea requeri-
do por la Comision.

7.A Durante el periodo de desempeno de sus funciones no po-
dra el Contralor militar en la vida politica y no le sera permitido.

1) ser miembro de la Kneset o de alguna autoridad local
o candidato a los mismos;

2) ser miembro del Directorio de una agrupacion de perso-
nas que desarrolla actividades con fines de lucro;

3) desempenar cualquier empleo u ocupacion, directa o in-
directamente, en algin comercio o profesion;

4) participar directa o indirectamente en cualquier empre-
sa, institucion, fondo u otro organismo poseedores de alguna
concesion del Gobierno o apoyados por el mismo o que el Gobier-
no participa en su direccion o sujeto a su inspeccion o al control
del Contralor, como asimismo disfrutar, directa o indirectamente
de sus ingresos;

5) adquirir bienes del Estado, tanto inmuebles como mue-
bles, arrendarlos, recibirlos en donacion, usarlos o poseerlos en
cualquier otra forma, recibir del Gobierno trabajosa destajo, con-
cesiones u otra gratificacion ademas de su remuneracion, con ex-
cepcion de tierra o préstamo para establecerse o para vivienda.

(B) Tres afos a partir de la expiracion del término de su nombra-
miento, le sera prohibido a quien fué Contralor, ser miembro de la
Direccion de cualquier agrupacion de personas que desarrolla acti-
vidades con fines de lucro y definida como organismo controlado
de acuerdo al articulo 9 (3), (5), (6), (7) y (8).
8.(A) Elnombramiento del Contralor expira:

1) al término del periodo del mismo;

2) en caso de renuncia o defuncion:

3) en caso de que la Kneset decida destituirlo por mayoria
de dos tercios de los votantes.

(B) En caso de vacancia del puesto de Contralor sera designado
un nuevo Contralor de acuerdo al articulo 2, en el término de un
mes.

Capitulo Segundo: Esferas de Actividad del Control.
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9. Los organismos (en esta ley: organismo controlado) someti-
dos al Control del Contralor son los siguientes:

1) todo ministerio;
2) toda empresa o instituto del Estado;

3) toda persona u organismo que tiene posesion, no por
contrato, de patrimonio del Estado o que lo administra o supervisa
en nombre del Estado;

4) toda autoridad local,

5) toda empresa, instituto, fondo u otro organismo, en los
que el Estado participa en su direccion;

6) toda persona, instituto, fondo u otro organismo que sean
sometidos a fiscalizacion por ley, por decision de la Kneset o por
acuerdo entre los mismos y el Gobiemo;

7) toda empresa, instituto, fondo u otro organismo, en los
que uno de los organismos nombrados en los paragrafos (2), (4),
(5) vy (6) participa en su direccion, sin embargo el control sobre
este organismo no sera ejercido, a menos que la Comision o el
Contralor asi lo resuelvan y en la medida que lo resuelvan;

8) toda empresa, instituto, fondo u otro organismo, apoya-
dos, directa o indirectamente por el Gobierno o por alguno de los
organismos nombrados en los paragrafos (2), (4), (5) y (6) ya sea
en forma de subvencion, garantia o toda otra forma semejante; sin
embargo el control sobre este organismo no sera ejercido, a menos
que la Comision o el Contralor asi lo resuelvan y en la medida que
lo resuelvan.

10.(A) Dentro del marco de sus atribuciones, el Contralor exami-
nara en la medida de lo necesario.

(1) (A) si todas las erogaciones fueron efectuadas dentro de los
limites de la presupuestacion legal y para la finalidad que fueron
destinadas;

(B) si todos los ingresos fueron percibidos y son permitidos por
ley;

(C) si toda erogacion o ingreso esta suficientemente documen-
tado;

(D) si toda actividad dentro de la esfera de actividad del control
fué realizada de acuerdo a la ley y por la persona facultada para
realizarla;

(E) si la contabilidad, preparacion de balance, arqueo de caja y
existencias y el sistema de documentacion son eficientes;
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(F) si el sistema de tenencia del dinero y resguardo del patrimo-
nio son satisfactorios;

(G) si el estado de las cajas y existencias del patrimonio con-
cuerdan con las cuentas;

(2) si los organismos controlados de acuerdo por el articulo 9
(1), (2), (4) y (5) actuaron de acuerdo a principios de ahorro,
eficiencia e integridad; este examen comprendera también a los
organismos controlados de acuerdo al articulo 9 (6) si no lo deter-
mina de otra forma la ley, decision o acuerdo referidos en dicho
paragrafo, y los organismos controlados de acuerdo al articulo
9 (7) y (8) siempre que el control sea ejercido sobre los mismos y
en la medida que lo sea; (3) todo otro aspecto que considere ne-
cesario.

(B) A propuesta del Gobiemo o del Contralor, la Comision podra
de cuando en cuando determinar formas de fiscalizacion especiales
o limitadas con respecto a un organismo no controlado o a un
articulo del presupuesto.

CAPITULO TERCERO: Procedimiento del control.

11. (A) Todo organismo controlado debe presentar en la fecha que
fije el Contralor, pero no después de los cuatro meses de finalizado
su ano fiscal, un informe sobre sus ingresos y erogaciones durante
dicho ano.

(B) El Contralor podra exigir del organismo controlado en la fe-
cha que determine.

(1) balance de derechos y obligaciones del organismo contro-
lado a la fecha de finalizacion det afo;

(2) revista detallada y descriptiva de las actividades financie-
ras y administrativas que el organismo controlado efectu6 durante
dicho ano.

(C) Al informe y balance sera adjuntado todo documento que el
Contralor exija a los efectos de la verificacion de los mismos.

(D) El Contralor podra exigir el informe y balance de toda empre-
sa, Instituto, fondo u otro organismo definido como organismo
fiscalizado por el articulo 9 (7)y (8), aun cuando no sea ejercido
el control sobre el mismo durante el ano al cual se refieren el infor-
me y el balance.

(E) El Contralor podra exigir en todo momento del organismo

controlado que le proporcione informacion, documentos, explica-
ciones, informes y todo otro material que a juicio del Contralor le
son necesarios a los efectos de la fiscalizacion.
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12. El Ministro de Hacienda debe presentar en la fecha que fije
el Contralor, pero no después de los 6 meses de terminado el afio
fiscal gubernamental, un informe completo sobre los ingresos y
erogaciones gubernamentales en dicho ano, adjuntando al mismo
todo documento que exija el Contralor a los efectos de verificacion
del informe; asimismo el Ministro de Hacienda debe presentar en
la fecha que fije el Contralor, pero no después de los nueve meses
de terminado el ano fiscal gubernamental, un balance de derechos
y obligaciones del Estado a la fecha de finalizacion del ano fiscal,
adjuntando al mismo todo documento que exija el Contralor a los
efectos de verificacion del balance.

13. Ademas de las disposiciones de esta ley o de toda otra ley,
regiran las disposiciones de este articulo sobre los organismos con-
trolados de acuerdo al articulo 9 (5), (7) y (8) (en este articulo-
las sociedades estatales).

(1) el Contralor podra, luego de consulta con el Ministro de
Hacienda, fijar directivas a las sociedades estatales en lo concer-
niente al sistema de contabilidad y preparacion del balance por las
mismas;

(2) El Contralor podra fijar directivas al Contador Publico
que tiene a su cargo la contabilidad de la sociedad estatal, en lo
concerniente al volumen y forma de los examenes e informe del
mismo sobre dicha sociedad estatal y a las circunstancias en las
cuales informara el Contador Publico al Contralor directamente;

(3) el Contralor podra exigir de toda sociedad estatal la pre-
paracion de un programa anual de actividades, basado en el estado
economico-financiero durante el ano en curso, que incluya un pro-
nostico de las actividades economico-financieras de la sociedad
estatal para el futuro, y la presentacion del mismo al Contralor en
la fecha que éste fije; asimismo podra el Contralor fijar directivas
para la preparacion del programa anual exigido.

14.(A) En caso de que el control revele defectos que no fueron
explicados o violaciones a la ley, a los principios de ahorro y efi-
ciencia o integridad, presentara el Contralor al organismo controla-
do las revelaciones del control y sus exigencias para la rectificacion
de los defectos y en caso de considerarlo necesario informara al
Ministro concerniente y al Ministro de Hacienda.

(B) En caso de que el control revele defectos u ofensas que el
Contralor crea conveniente sean tratados por la Comision antes de
la presentacion del informe de acuerdo a los articulos 15 y 20
—por concernir a un problema de fondo o a los efectos de salva-
guardar la integridad moral o por cualquier otra causa— presentara
el Contralor un informe por separado a la Comision; y si asi lo
hiciere— podra la Comision, por su propia iniciativa o a propuesta
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del Contralor decidir sobre el nombramiento de una Comision
Investigadora, si la Comision asi lo decidiera, nombrara el Presiden-
te del Tribunal Supremo de Justicia una Comision Investigadora
que investigara el asunto; la Comision Investigadora se regira por
las disposiciones de la ley de Comisiones Investigadoras, 1968.

(C) En caso de revelar el control que el organismo controlado se
condujo de forma que suscita sospechas de un acto delictivo, infor-
mara el Contralor al Fiscal de Gobierno.

CAPITULO CUARTO: Informes y opiniones del Contralor.

15.(A) A la finalizacion del control de cuentas anuales de los orga-
nismos controlados de acuerdo al articulo 9 (1) y (2), pero no des-
pués de los 10 meses y medio de finalizado el afio fiscal guberna-
mental, presentara el Contralor al Ministro de Hacienda para su
consideracion un informe en el cual detallara todos los organismos
que controlo y sus unidades fundamentales.

(B) En el informe referido en el paragrafo (a) resumira el Contra-
lor sus actividades en el campo del control y también:

1) detallara toda violacion de la integridad moral;

2) detallara todo defecto o violacion de la ley o de los
principios de ahorro y eficiencia que juzgue conveniente incluir
en el informe;

3) presentara sus recomendaciones para la correccion de los
defectos y las vias para evitarlos.

16. El Ministro de Hacienda presentara sus observaciones den-
tro de las 10 semanas de recibido el informe y al término de dicho
plazo el informe sera elevado a la Kneset.

17.(A) Dentro de las 10 semanas referidas en el articulo 16, podra
la Comision, a propuesta del Contralor, decidir que determinados
capitulos del informe no seran elevados a la Kneset, si lo cree con-
veniente para la salvaguardia de la seguridad.nacional o para evitar
perjuicios en las relaciones exteriores y de comercio internacional.

(B) Las disposiciones de los articulos 15 y 16 se aplicaran tam-
bién a la parte del informe que se refiere al sistema de Defensa y
Seguridad, solo que el Contralor presentara esta parte a la Comision
simultaneamente con la presentacion al Ministro de Hacienda, y la
Comision, previa consulta con el Contralor y atendiendo a la nece-
sidad de salvaguardar la seguridad del Estado y evitar perjuicios a
sus relaciones exteriores, decidira si elevar a la Kneset toda esta
parte del informe o evitar la elevacion de determinados capitulos
de la misma.
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(C) Atendiendo a la necesidad de salvaguardar la seguridad del
Estado, podra el Contralor, si a su juicio el Gobierno le expone
argumentos suficientes, presentar un informe limitado sobre algun
departamento o unidad que controlo, o abstenerse de presentar un
informe sobre los mismos; el Contralor comunicara a la Comision,
oralmente o en la forma que lo juzgue conveniente, cual es la uni-
dad o departamento que controlo y sobre el cual presento un infor-
me limitado o se abstuvo de presentarlo.

18.(A) Elevado el informe a la Kneset, lo tratara la Comision y
presentara a la Kneset dentro de los tres meses y medio, sus conclu-
siones y propuestas para su aprobacion, aunque la Comision tam-
bién podra presentar sus conclusiones y propuestas en 2 partes, la
primera dentro del plazo indicado y la segunda dentro de los 4 me-
ses y medio siguientes.

(B) En el caso de que la comision no presentara sus conclusiones
y propuestas o parte de las mismas, dentro de los 3 meses y medio,
tratara la Kneset el informe, solo que la Comision podra hasta la
finalizacion de los 4 meses y medio siguientes, presentar a aproba-
gion de la Kneset conclusiones y propuestas sobre todo asunto
del informe atn no tratado por la Kneset.

(C) No seran presentadas a la Kneset las conclusiones y propues-
tas de la Comision sobre aquellas partes del informe que no fueron
elevadas a la Kneset de acuerdo a lo establecido por el articulo 17
(A) 6 (B), y seran consideradas como aprobadas por la Kneset.

19. El Contralor presentara el informe sobre el balance de los
derechos y obligaciones del Estado a la consideracion del Ministro
de Hacienda dentro de los 3 meses de presentado el balance por el
Ministro de Hacienda, y luego de las seis semanas siguientes elevara
el Contralor el informe a la Kneset.

20.(A) A la finalizacion del control sobre los organismos controla-
dos de acuerdo al articulo 9 (3), (4), (5), (6), (7) y (8), presentara
el Contralor un informe sobre los resultades del control.

(B) El Contralor presentara todo informe sobre el control de los
organismos controlados de acuerdo al articulo 9 (4) al jefe de la
autoridad local, adjuntando copias para todos los integrantes de la
misma; copia de este informe presentara el Contralor a la Comision,
al Ministro de Hacienda y al Ministro del Interior.

(C) El Contralor presentara el informe sobre los organismos con-
trolados de acuerdo al articulo 9 (3), (5), (6), (7)y (8) ala Comi-
sion; copia de este informe presentara el Contralor al Ministro de
Hacienda y al Minsitro bajo cuya supervision funciona el organismo
y al organismo controlado.
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(D) Después de la publicacion de acuerdo al articulo 27 del infor-
me presentado a la Comision de acuerdo a lo establecido en el para-
grafo (C) o de opiniones de acuerdo al articulo 21, podra la Comi-
sion llevar a la Kneset sus conclusiones y propuestas al informe o a
la opinion y podra, si asi lo juzgare conveniente por la importancia
especial del asunto, solicitar la aprobacion de la Kneset a sus con-
clusiones y propuestas.

21. El Contralor debera emitir su opinion sobre todo asunto
dentro del marco de sus funciones, si asi se lo solicitare la Knesete,
la Comision o el Gobierno.

CAPITULO QUINTO: La Oficina del Contralor del Estado.

22.(A) Los funcionarios de la Oficina del Contralor estan sujetos
a las mismas disposiciones que rigen a todos los funcionarios publi-
cos, empero, en lo que respecta a instrucciones y despidos depen-
den Unicamente del Contralor del Estado.

(B) Las prohibiciones que recaen sobre el Contralor de acuerdo al
articulo 7(A), regiran también sobre los funcionarios de la Oficina
que se ocupan del control; funcionario que abandona su cargo no
podra ser empleado, durante los dos anos siguientes por un organis-
mo controlado, a menos que el Contralor lo autorice.

(C) Para el cumplimiento de sus funciones podra el Contralor
recurrir a personas que no son funcionarias de su oficina, en la me-
dida que lo juzgue conveniente.

23. Los funcionarios de la Oficina del Contralor y toda otra per-
sona que con su ayuda cumple el Contralor sus funciones deberan
guardar secreto sobre toda informacion que llegue a sus oidos en
ejercicio de su funcion y obligarse a ello por escrito al comienzo
de su trabajo.

24. El Presupuesto de la Oficina del Contralor sera fijado por la
Comision de Finanzas de la Kneset, a propuesta del Contralor y
publicado conjuntamente con el Presupuesto del Estado. La Comi-
sion de Finanzas podra, a propuesta del Contralor, aprobar cambios
en el presupuesto de su oficina.

25. Luego de finalizado el afio fiscal presentara el Contralor el
informe financiero de su oficina a la Comision.

CAPITULO SEXTO: Disposiciones varias.

26. El Contralor y toda persona nombrada para ello por él mismo
con aprobacion de la Comision, tendran todas las facultades esta-
blecidas en los articulos 8 a 11 y 27 (B) y (D) de la ley de Comi-
siones Investigadoras, 1968.
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27.(A) Los informes del Contralor asi como sus opiniones de
acuerdo al articulo 21 seran publicadas al final del afio fiscal en
que fueron emitidos; pero el Contralor, el Ministro de Hacienda o
la Comision podran autorizar la publicacion antes de este plazo.

(B) A pesar de lo establecido en el paragrafo (A), podra la Comi-
sion, atendiendo a la necesidad de salvaguardar la seguridad del
Estado o para evitar perjuicios en sus relaciones exteriores o de
comercio internacional decidir, previa consulta con el Contralor,
que no hay lugar a la publicacion del informe u opinion en su tota-
lidad o en parte.

(C) Al finalizar todo afno fiscal, presentara el Contralor a la Kneset
una lista de los informes y opiniones emitidos durante el ano fiscal
y a ser publicados de acuerdo a las disposiciones de este articulo.

(D) En este articulo “informe’ no incluye el informe anual de
acuerdo al articulo 15.

28.(A) Sera penado con prision de un afio o multa de 600 liras o
ambas penas a la vez:

(1) Quien publique el informe anual o parte del mismo o de
su contenido antes de ser elevado a la Kneset;

(2) Quien publique un informe u opinion o parte de los
mismos o de su contenido en oposicion a las disposiciones del
articulo 27;

(3) Estas disposiciones no eximen de responsabilidad penal
de acuerdo a otras leyes.

29. Si el Contralor se viere imposibilitado, en forma temporaria,
de cumplir sus funciones, podra la Comision Permanente designar
un suplente del Contralor por un plazo que no exceda de los 3
meses.

30.(A) Informes, opiniones o todo otro documento que expida o
prepare el Contralor en cumplimiento de sus funciones no podra
ser utilizado como prueba en ningin proceso judicial o disci-
plinario.

(B) Informacion recibida a raiz del cumplimiento de las funciones
del Contralor no podra ser utilizada como prueba en un proceso

judicial o disciplinario, a excepcion de juicio penal por prestacion
de testimonio bajo juramento, obtenida de acuerdo a las facultades
establecidas en el articulo 26.

CAPITULO SEPTIMO: Investigacion de las quejas del
publico.
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31. El Contralor también investigara de acuerdo a las disposicic-
nes de esta ley, quejas presentadas por el publico; esta funcion la
desempeniara con el titulo “Comisionado para las quejas del pu-
blico” (en esta ley ‘“‘el Comisionado’’).

32.(A) El Comisionado cumplira esta funcion con la asistencia de
una unidad especial de la Oficina del Contralor del Estado que se
llamara ‘““La Oficina del Comisionado para las quejas del publico’;
el director de la Oficina del Comisionado sera nombrado por la
Comision a propuesta del Comisionado y sera directamente respon-
sable ante el mismo. Sobre el nombramiento de Director de la
Oficina del Comisionado no regira la obligacion de concurso referi-
da en el articulo 19 de la ley de Servicio del Estado (nombramien-
tos) 1959.

(B) En caso de vacancia del puesto de Director de la Oficina del
Comisionado, o en el caso de verse impedido de cumplir con su
funcion por cualquier causa, podra el Comisionado facultar a otra
persona para el desempeno de esta funcion por un periodo que no
exceda de los tres meses.

33. Toda persona puede presentar una queja al Comisionado.

34. Queja presentada por escrito y queja presentada oralmente y
anotada de acuerdo a las declaraciones de quien la presenta sera
firmada por el mismo e indicara su nombre y direccion.

35. Queja de un preso de acuerdo a las estipulaciones de la Orde-
nanza de Prisiones 1971, sera presentada en sobre cerrado y el
Comisionado de las Prisiones o quien éste faculte, la hara llegar,
sin ser abierto el sobre, al Comisionado para las quejas del publico.

36. Una queja puede ser presentada contra uno de los siguientes:

(1) organismo controlado de acuerdo a los paragrafos (1) a
(6) del articulo 9;

(2) alguno de los organismos citados en los paragrafos (7) y
(8) del articulo 9, en la medida que la Comision o el Comisionado
decidan que este capitulo se aplique al mismo y la comunicacion
al respecto sea publicada en Reshumot;

(3) todoempleado, quien ocupa un puesto o desempena una
funcion en uno de los organismos citados en los paragrafos (1) y
(2) de este articulo.

37. La queja podra referirse a:
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(1) un acto que perjudica directamente a la persona que la
presenta o que lo priva directamente de un beneficio o

(2) cuando quien presenta la queja es un miembro de la
Kneset —todo acto que perjudica directamente al projimo o lo
priva directamente de un beneficio, y el acto es contrario ala ley
o realizado sin facultad legal o contrario a las reglas de una correc-
ta administracion o que envuelve en si una actitud demasiado in-
flexible o de notoria injusticia; para este proposito ‘“‘acto’ incluye
omision o retardo en la accion.

38. Las siguientes quejas no seran investigadas:
(1) quejas contra el Presidente del Estado;

(2) quejas contra la Kneset o alguna de sus comisiones o
contra un miembro de la Kneset por algan acto que realizo en cum-
plimiento de su funcion como miembro de la Kneset o para el
cumplimiento de esta funcion;

3) quejas contra el Gobierno, contra una Comision de Mi-
nistros o contra un Ministro en su actividad como miembro del
Gobierno, con excepcion de su actividad como encargado de un
Ministerio o de una esfera de actividad;

(4) quejas contra la actividad judicial de un juzgado o juez,
de un tribunal o miembros de un tribunal, de una comision cons-
tituida por un acto de legislacion o de alguno de sus miembros;

(5) quejas sobre un asunto pendiente en un juzgado o tribu-
nal o que un juzgado o tribunal decidieron sobre el mismo;

(6) quejas de una persona que presta servicio regular o servi-
cio activo en la reserva, de acuerdo a la ley de Servicio de Defensa
1959 (texto concordado), que se refiere a los arreglos del servicio,
condiciones de servicios o disciplina;

(7) quejas de un policia o funcionario del Servicio de Pri-
siones referentes a la disciplina en la Policia de Israel o en el Servi-
cio de Prisiones;

(8) quejas de un funcionario del Estado, incluyendo un poli-
cia o funcionario del Servicio de Prisiones, o de un funcionario de
uno de los organismos citados en el articulo 36, sobre un asunto
relacionado a su servicio como funcionario, sin embargo se investi-
gara un acto que se desvia de las disposiciones de la ley, reglamen-
taciones, reglamentos, Reglamento del Servicio del Estado, con-
venio colectivo o de los arreglos generales fijados por el Comisiona-
do del Servicio del Estado, o en el caso de uno de los organismos
citados en el articulo 36 — de arreglos generales semejantes.
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39. Las siguientes quejas no seran investigadas, a menos que el
Comisionado considere que hay causa especial que justifica su
investigacion.

(1) quejas en un asunto que no es del tipo de asuntos de los
cuales trata el articulo 38 (5), en el cual ha sido emitida una deci-
sion sobre la cual existe o existio la posibilidad de presentar de
acuerdo a la ley una objecion o apelacion;

(2) quejas presentadas luego de transcurrido un ano del acto
sobre el cual versa la queja o de la fecha en que la persona que pre-
senta la queja tuvo conocimiento del mismo, primando la fecha
mas tardia.

40.(A) Presentada una queja procedera el Comisionado a inves-
tigarla a menos que constate que no llena los requisitos del articulo
34, o que no esta comprendida en los articulos 36 y 37, o que no
hay lugar a investigarla por alguna de las causas enumeradas en los
articulos 38 y 39, o que es provocativa o molesta.

(B) en los casos citados en el paragrafo (A) el Comisionado comu-
nicara por escrito a quien presento la queja, que no se ocupara de
la misma especificando sus razones para ello.

41.(A) ElComisionado podra investigar la queja en la forma que
lo juzgue conveniente y no esta sujeto a reglas de procedimiento o
reglas de prueba.

(B) El Comisionado pondra en conocimiento de la queja a la per-
sona sobre la cual fué presentada, y si se tratare de un funcionario
de acuerdo a lo especificado en el articulo 36 (3) — también la
pondra en conocimiento de su superior (en adelante — el superior)
y le otorgara una oportunidad adecuada para contestar a la misma;
el Comisionado puede exigir de la persona sobre quien versa la
queja, contestacion a la misma dentro de un plazo fijado en su
requerimiento.

(C) El Comisionado podra escuchar a quien presenta la queja, a
la persona sobre quien se presenta la queja y a toda otra persona si
lo considera de utilidad.

(D) A los efectos de la investigacion podra el Comisionado exigir
de toda persona u organismo toda informacion o documento que
puedan a juicio del Comisionado, serle de utilidad en la investiga-
cion de la queja, dentro del plazo y la forma que fije en su requeri-
miento;toda persona que sea requerida para proveer informacion o
documentos de acuerdo a lo dicho debera cumplir con el requeri-
miento; las disposiciones de este paragrafo no derogan las disposi-
ciones de los articulos 47 a 51 de la Ordenanza de Pruebas 1971.

154



42. El Comisionado podra interrumpir la investigacion de una
queja, si constata la existencia de alguno de los motivos que justifi-
can el no comienzo de una investigacion o que el objeto de la que-
ja ha sido rectificado o que quien la presento anul6 su queja; en
este caso comunicara por escrito a quien presento la queja, a la
persona sobre quien se presento la queja y a su superior, que inte-
rrumpio la investigacion, especificando las razones para ello.

43(A) Si considerare el Comisionado que la queja era justifi-
cada, lo comunicara a quien presento la queja, a la persona sobre
quien se presento la queja, y si lo considera asi — también al supe-
rior, especificando sus razones; el Comisionado podra resumir en su
respuesta sus revelaciones y senalar a la persona sobre quien se
presento la queja y a su superior la necesidad de reparar el defecto
revelado por la investigacion y la forma de repararlo.

(B) La persona sobre la cual se presentdo la queja o su superior
comunicaran al Comisionado, dentro del plazo especificado en el
paragrafo (A) sobre las medidas tomadas; si no lo hiciere asi, o si
la comunicacion no satisfaciere al Comisionado, podra éste poner el
asunto en conocimiento del Ministro relacionado con el caso o de
la Comision.

(C) Si considerare el Comisionado que la queja no era justificada,
lo comunicara a quien presento la queja, a la persona sobre la que
se presento la queja y si lo considera asi también al superior, espe-
cificando sus razones; pudiendo resumir sus revelaciones en su
respuesta.

(D) Si la investigacion de la queja despierta alguna sospecha de
transgresion final, pondra el Comisionado el asunto en conocimien-
to del Fiscal de Gobierno, y también podra actuar asi cuando la
investigacion de una queja despierte alguna sospecha de que se ha
cometido alguna falta-disciplinaria de acuerdo a alguna ley.

44.(A) Lacomunicaciondel Comisionado de acuerdo al articulo
43 (A) o (C) no contendra ni revelara material o informacion que
a juicio del Primer Ministro o del Ministro de Defensa son asunto
de seguridad del Estado, o que a juicio del Primer Ministro o del
Ministro de Relaciones Exteriores son asunto de relaciones exte-
riores o de relaciones comerciales internacionales del Estado.

(B) Si considerare el Comisionado que su comunicacion puede
contener o revelar material o informacion de acuerdo a lo expre-
sado en el paragrafo (A) y los ministros referidos no han emitido
su opinion como lo especifica el mismo, solicitara el Comisionado
la opinion del Primer Ministro, del Ministro de Defensa o del Mi-
nistro de Relaciones Exteriores, de acuerdo al asunto, antes de
expedir su comunicacion.
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(C) El Comisionado estara eximido de senalar sus revelaciones o
razones.

(1) Cuando la queja se refiera al nombramiento para un
puesto en particular o a la designacion para una funcion en par-
ticular;

(2) Cuando el material o la prueba puedan a su juicio perju-
dicar ilegalmente el derecho de otra persona que no sea la que
presento la queja;

(3) cuando a su juicio entrafie la revelacion de un material
o prueba la revelacion de una secreto profesional o de una informa-
cion secreta, de acuerdo a su significado en cualquier ley.

45.(A) Las resoluciones y revelaciones del Comisionado relacio-
nadas con una queja.

(1) no concederan a quien presenta la queja o cualquier
otra persona ningun derecho o asistencia en un juzgado o tribunal,
que no tuvieran previamente;

(2) no impediran a quien presenta la queja o cualquier otra
persona el ejercicio de un derecho o la solicitud de asistencia a la
cual tienen derecho, sin embargo si la legislacion hubiera fijado
un término para ello, la presentacion de una queja o su aclaracion
no extenderan dicho término.

(B) Ningan juzgado entendera en la peticion de asistencia contra
las resoluciones o revelaciones del Comisionado con respecto a una
queja.

46.(A) El Comisionado presentara cada ano a la Kneset, a los
comienzos de su sesion, un informe de sus actividades que conten-
'dra una revista general y la descripcion y atencion de una seleccion
de quejas.

(B) El Comisionado podra previamente a la presentacion del in-
forme anual, presentar a la Kneset un informe especial.

(C) Elevado el informe a la Kneset, lo tratara la Comision y so-
metera a la Kneset sus conclusiones y propuestas para su apro-
bacion.

(D) El informe de acuerdo a este articulo no sera publicado antes
de su elevacion a la Kneset.

(E) Las disposiciones del articulo 44 se aplicaran también, mu-
tatis mutandis, al informe referido en este articulo.
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47.(A) Los articulos 22, 23, 26, 28 y 30 se aplicaran también,
mutatis mutandis, a los propositos de este capitulo.

(B) Las disposiciones de este capitulo no disminuyen las atribu-
ciones del Contralor del Estado de utilizar en sus otras actividades
material que llego a él a raiz de las quejas, tanto si las aclaro o no.
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DICTAMENES

Del Departamento Juridico
de la Contraloria General de la Republica

Opinion acerca del alcance de la inmunidad fiscal que
ampara a las empresas operadoras en la industria de los
hidrocarburos tal como en principio resulta del articulo
70 de la “Ley Organica que Reserva al Estado la Industria
y el Comercio de los Hidrocarburos.”

De seguidas paso a exponerle las consideraciones y con-
clusiones a que se ha llegado, con la advertencia de que la Corte
Suprema de Justicia aiin no ha dictado sentencia en recursos que
sobre el mismo punto se han promovido desde 1970, aproxima-
damente.

En definitiva, se trata de establecer por via de interpre-
tacion, el alcance de la inmunidad fiscal que ampara a las empresas
operadoras en la industria de los hidrocarburos, tal como, en
principio, parece establecerlo el articulo 7° de la mal llamada ley
de nacionalizacion; o si por el contrario se esta mas bien en pre-
sencia de una exencion, lo que llevaria el caso, o lo reduciria, a
un mero problema de conciliacion de competencias tributarias o
de predominio de una cualquiera de las que senala el constituyen-
te, segin sean la cualidad y dimension del presupuesto de hecho
efectivamente asumido por el poder municipal en sus pretensio-
nes contra lac empresas filiales de PETROVEN.

Habria que anotar en primer término que no son con-
ceptos similares ni equivalentes ‘“‘inmunidad” y ‘‘exencion”’,
aunque en sus resultados comporten una idéntica situacion:
colocar al posible contribuyente fuera de la jurisdiccion tribu-
taria 0 mas propiamente extraerlo de su status de sujeto pasivo
del poder tributario, para inscribirlo dentro del cuadro de no
obligados frente a la competencia tributaria. Reconocido como
esta que el poder de gravar tiene, en principio, como correlato
elemental el poder de eximir en sentido lato, el problema se
reduce a determinar qué autoridad es competente para estableqer
la dispensa y el grado de ésta, asi como sus alcances, y particular-
mente si tal capacidad o competencia deviene de los llamados
poderes implicitos o requiere o resulta de norma expresa.

La exencion tributaria configura una ‘‘situacion juridica
en cuya virtud el hecho o acto resulta afectado por el tributo en
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forma abstracta, pero se dispensa de pagarlo por disposicion
especial”... ““Se produce el hecho generador, pero el legislador
sea por motivos relacionados con la apreciacion de la capacidad
econOmica del contribuyente, sea por consideraciones extra-
fiscales, establece la no exigibilidad de la deuda tributaria... re-
suelve dispensar el pago de un tributo debido’’. En fin, ‘el ente
publico que dispone del poder tributario, se desprende de él en
determinadas circunstancias y por razones diversas’ (subrayados

nuestras). La figura asi delimitada, entre nosotros comprende

tanto la exencion propiamente dicha que procede de pleno dere-
cho, como que la establece el legislador, y la exoneracion,
categoria ésta que queda librada al poder administrador, Sin
embargo, la doctrina latinoamericana de los Gltimos tiempos ha
puesto en vigencia la llamada ‘‘no sujecion’’ (exencion propiamen-
te dicha para nosotros): ‘la circunstancia contemplada por la
norma legal no alcanza a configurar el hecho generador o hecho
imponible, el crédito tributario no se produce”. Cuando la situa-
cion comprensiva de la no sujecion tiene consagracion constitu-
cional expresa, estamos en presencia de la inmunidad; es entonces
una cuestion de jerarquia de normas, el criterio de distincion.

En el orden de las ideas anotadas y atendiendo al criterio
juridico formal que las fundamenta, se podria establecer como
premisa que entre nosotros no existe, de manera directamente
clara en la Constitucion, inmunidad tributaria y, por ende, los
entes que pretendan beneficiarse de ella, u oponerla o bien exigir
su reconocimiento deberan determinarse en cada caso concreto.
En efecto, la Ginica norma de rango excluyente y por ello de apli-
cacion prioritaria, tanto por la claridad de su texto como por
su ubicacion es la contenida en el articulo 25 de la Ley Organica
de la Hacienda Publica Nacional cuya tradicion remonta a 1873:
“los bienes de la Nacion destinados al servicio publico estan
exentos de contribucion o gravamenes estadales y municipales”.
Se justifica la existencia y el lugar de la norma si se toma en cuenta
que es solo en 1925 cuando el principio de legalidad tributaria y
todos los que son consecuencia o antecedentes del mismo, cobran
rango constitucional. De resto, no se consigue en los textos
anteriores a 1925 mencion alguna directa a la inmunidad tribu-
taria, salvo en lo que respecta a las prohibiciones que en razon
de compromisos asumidos por los Estados constituyentes, limitan
su competencia, pero siempre —y asi es actualmente— la posible
inmunidad que de tales normas prohibitivas pueda resultar,
atiende principalmente a la materia o acto gravado que no a una
dispensa en razon de la naturaleza o indole politica del beneficia-
rio, fundamento doctrinario de la inmunidad y base de la juris-
prudencia emanada principalmente de la Corte Suprema de los
Estados Unidos de América. La evolucion sufrida por ésta, a
partir de 1819, pone de manifiesto la necesidad de conciliar al

160



menos cuatro puntos impretermitibles: a) la prohibicion de esta-
blecer impuestos especiales y discriminatorios que impidan al
gobierno federal el ejercicio de sus poderes soberanos; b) el dis-
tingo entre las actividades inherentes a la funcion de gobiemo y
actividades de indole privado; c) que frente a la potestad del
gobierno nacional esta el libre empleo de los medios y operacio-
nes de que se valen (los estados y municipios) para ejercer los
poderes que le corresponden’ y asi, ‘“la restriccion de aquélla
puede ser justa en situaciones extremas’’; d) que ‘‘tal restriccion,
no mediando clausula constitucional o pacto especial, so6lo pro-
cede cuando algin interés institucional concreto y perentorio la
haga imprescindible’’.

Tal es el aporte doctrinario al concepto de inmunidad.
Entre nosotros tal concepto como —ya se dijo— no aparece con
autonomia conceptual ni legal y en consecuencia hay que remi-
tirse directamente al texto de la Constitucion si se quiere llegar
a precisiones sobre el mismo; habida cuenta de que, conforme a
la doctrina de la Corte no es el nombre o definicion legal del tribu-
to lo que lo explica o caracteriza sino la realidad del objeto o acto
acogido en la tipificacion legal, y ademas y principalmente por-
que ‘‘la autonomia municipal en derecho positivo venezolano se
la considera como emanada exclusivamente de la Constitucion,
porque es esta... la que distribuye al poder publico entre el poder
(nacional), el de los estados y el municipal... y les senala sus
respectivos limites, valiéndose de la definicion de atribuciones
y facultades”, y en fin, porque la ‘‘autonomia municipal restrin-
gida por la Ley Fundamental de la Repiblica a precisas y limita-
das atribuciones, no puede ser absoluta sino muy relativa, en el
sentido de que aun en el uso de las competencias y atribuciones
que le han sido otorgadas, debe cuidarse muy bien el Concejo de
no rivalizar con el poder federal, no debiendo sus actos tener
trascendencia nacional sino local’’. La doctrina transcrita es con-
secuencia entre otras, de una premisa sentada por la Corte en
punto a la génesis, contenido y alcances de la autonomia munici-
pal: “puede sostenerse que entre nosotros la municipalidad es un
poder administrativo delegado del Poder Federal (en el Distrito
Federal), del Estadal en provincia y del constituyente. Para el
caso, el efecto juridico es el mismo cuando la Ley Organica de una
municipalidad emana del Estado Federal por mandato de la
Constitucion, que cuando emana del Estado regional a que la mu-
nicipalidad pertenezca, como sucede también en nuestras munici-
palidades de provincia; en ambos casos se da la misma consecuen-
cia de no regirse la municipalidad por la ley que ella se ha dado,
sino por la que otro poder le informe, y esta circunstancia excluye
la idea de verdadera autonomia, que por definicion, es darse su
propia ley”’.
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Expuestas como han quedado a la luz de nuestra maxima
jurisprudencia los linderos de la autonomia municipal, veamos
cual ha de ser su adecuacion al sistema tributario nacional en
punto a la competencia que le ha definido el constituyente, habi-
da cuenta de que éste sefiala de manera expresa que el sistema
tributario para cumplir sus fines debe atender al principio de la
progresividad. Para responder al planteamiento habria que partir
de una necesaria aclaratoria de terminologia que nada tiene de
raro que se convierta en conceptual. Asi, por ‘‘sistema tributario”
ha de entenderse el propio de cada una de las potestades que
figuran en la Constitucion, o por el contrario esa categoria
envuelve una formulacion de sentido nacional, lo que supone
consecuencialmente la subordinacion del estado y del municipio
en el ejercicio de sus competencias constitucionales, a los fines
que, en el ejercicio de las que le son propias persiga la Republica?
Esto parece el primer efecto, el mas elemental si se quiere, que
podria resultar del analisis individual que se haga de cada uno
de los tributos deferidos por el constituyente en forma positiva
a la Republica y al municipio y por via residual a los estados.
Una mayor aproximacion al parecer del constituyente podria
radicar en la prohibicion implicita en el texto del articulo, segin
la cual ningin tributo extrafio a los que caen dentro de la com-
petencia del poder nacional, podria ser establecido con mengua de
la tributacion nacional. Queremos decir con ello que la progresi-
vidad del sistema le impone a cada tributo (cualquiera que sea la
potestad a que corresponda) un papel que tiene que estar en
consonancia con su naturaleza economica financiera y asimismo
con la aptitud del obligado para soportar la carga. Pues si el siste-
ma es uno soOlo por logica hay que pensar que el contribuyente
es Unico y Unica por tanto su capacidad contributiva. Entonces,
el sistema tiene que ser organizado tomando en cuenta que cada
tributo —por su propia naturaleza, insistimos— solo puede técni-
ca y politicamente (por mandato constitucional), cubrir y agotar
aquel sector de esa capacidad que también por su propia indole
pueda aceptarlo y soportarlo, de tal manera que no quebrante ni
tedrica ni practicamente los otros sectores de esa misma capacidad
reservados, por idénticas razones, a los demas tributos que sean
de la competencia del Poder Nacional. Asi las cosas, no es posible
pensar que la progresividad se refiera principalmente a cada im-
puesto o tributo en particular ni que sea de obligatorio cumpli-
miento para el legislador crearlo con tales caracteristicas aun
cuando técnicamente ello sea correcto, si sus efectos se hacen
regresivos con respecto a los fines que pretende cumplir el Estado
venezolano o por via de consecuencia inciden negativamente en
el producido de los tributos nacionales: de aquellos que le corres-
ponden directamente segin el texto constitucional (renta, suce-
siones, aduanas, etc.), los que pueda crear el legislador segin los
poderes que veremos mas adelante, o aquellos que conforme al
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ordinal 259 del articulo 136 de la Constitucion le correspondan
por su indole o naturaleza, expresion esta Gltima a nuestro juicio
limitativa de los poderes del Congreso cuando haga uso de la potes-
tad antes sefialada, y cuyos alcances también seran examinados mas
adelante. Hasta hoy, el Gnico parecer que encontramos contrario
a la posicion que hemos venido sosteniendo sobre la interpretacion
de la progresividad en el texto constitucional, es el esbozado por
la Corte Suprema de Justicia en un fallo de impredecible conse-
cuencias, relativo a la tributacion municipal y que versa fundamen-
talmente sobre el objeto del impuesto al ejercicio de actividades
comercio-industriales (mejor conocido como patente) cumplidas
por empresas petroleras. Por considerar que dicha decision extien-
de en grado superlativo la competencia tributaria del municipio,
la Procuraduria General de la Republica ha planteado desde 1970
una revision de la constitucionalidad de actos municipales atenta-
torios contra la competencia absorbente y por ende excluyente
que en materia minera y petrolera defiere la Constitucion direc-
tamente al Poder Nacional; competencia que no puede ser mer-
mada en sus efectos fiscales o extra-fiscales por cualquiera otra
de las potestades tributarias en Venezuela. Esta posicion de la
Procuraduria se encuentra hoy robustecida por la reforma de la
legislacion de impuesto sobre la renta ocurrida en diciembre de
1970 que pone en manos del Poder Ejecutivo la posibilidad de
fijar unilateralmente uno de los elementos de la ecuacion tribu-
taria, cual es el precio de exportacion con base al cual se calculara
el monto del impuesto. Se confirma de este modo la idea de que
la progresividad no es como la capacidad contributiva principal-
mente una nocion de derecho que pueda establecerse a priori e
in genere, sino mas bien un instrumento de repeticion de la carga
tributaria cuyo mantenimiento y manejo no ha de estimarse
siempre y en todo caso como Iimperativo constitucional de

insoslayable acatamiento para el legislador. Queda asi en cierta
forma cuestionada la interpretacion de que el precepto basico de
nuestro sistema tributario habia recibido hasta esa fecha, seglin
la cual el criterio técnico imperaba sin mas en la creacion y ejecu-
cion practica del impuesto. Actualmente en lo que toca a la activi-
dad petrolera podria decirse que la progresividad comienza con
los mal llamados impuestos de la Ley de Hidrocarburos. Para con-
cluir en la aplicacion de la formula proporcional establecida en el
articulo 58 de la Ley de Impuesto sobre la Renta. Este argumento
sirve igualmente para apoyar y explicar una limitacion al poder
municipal en la materia y para ratificar que ésta se ha tornado por
las circunstancias anotadas en ramas exclusiva del Poder Nacional,
o, dicho lo mismo en otros términos: la capacidad economica de
la industria como sujeto pasivo de obligaciones tributarias se
encuentra plenamente agotada por la imposicion nacional, la
Unica técnicamente dotada para cumplir ese cometido. La conoci-
da tesis de los poderes implicitos analizada exhaustivamente por
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la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos, en-
cuentra de tal manera en nuestro pals una aplicacion preferente
en la materia que nos ocupa pese a que, como ya hemos dicho,
la actual Constitucion ha creado —con mucho desacierto a nuestro
juicio— una suerte de poder tributario originario para el munici-
pio cuyo uso inmoderado llega a quebrantar en la practica la
progresividad del sistema que es como dijimos, uno solo aunque
su ejecucion esté confiada a diferentes potestades.

En consecuencia de lo ya relacionado, parece prudente
referirse a los alcances del ordinal 8° del articulo 136 de la Cons-
titucion en lo que tiene de limitacion al poder municipal sobre la
materia relativa a minas e hidrocarburos: el ya citado ordinal ha
creado una formula de concurrencia de potestades deferida para
su desarrollo a la ley (del Congreso), cuando establece que ésta
puede reservar total o parcialmente al Poder Macional las contri-
buciones (impuestos, tasas) sobre produccion y consumo de
alcoholes, licores, cigarrillos, fosforos y salinas. Ello significa que
las ramas de ingresos a que se refiere la primera parte de dicho
ordinal estan excluidas de la potestad de la ley en cuanto a su con-
tribucion porque ésta es obra del constituyente. En cambio, en
la segunda fuente de competencias que venimos comentando, el
Congreso tiene la posibilidad de repartirla entre las diversas ramas
del poder publico (Republica, estados, municipios) y crear otros
‘““sobre la produccion y el consumo’ e igualmente reservarlos total
o parcialmente al Poder Nacional. La formula del constituyente
no es en modo alguno taxativa; usa en efecto la expresion ‘““tales
como” y de esta manera se ajusta a los principios doctrinarios que
exaltan la necesidad de que la imposicion indirecta sea regulada
por normas basicas dotadas de flexibilidad suficiente para adoptar
dicha imposicion a las exigencias de la coyuntura economica.
Existe ademas una razon de rango constitucional cual es la que
deriva de las normas que crean la competencia tributaria del
municipio, normas que, defieren al legislador la facultad para
complementar dicha competencia en campos o ramos extranos a
los atribuidos al municipio por el propio constituyente. En
definitiva, los impuestos y tasas sobre produccion y consumo de
los ramos senalados en el ordinal 89, no pueden ser excluidos por
el legislador de la competencia del Poder Nacional: atribuidos si,
total o parcialmente, lo que es otra cosa, Siempre habra en conse-
cuencia una participacion de la Republica en estos ramos de in-
gresos tributarios. La creacion de impuestos y contribuciones sobre
produccion y consumo de bienes distintos a los sefialados en dicho
ordinal 89 sufrira la misma limitacion, es decir, algo tendra que
atribuirle el legislador al Poder Nacional; siempre habra como se
dijo al principio una concurrencia de potestades sobre el mismo
objeto. En cambio la parte final del citado ordinal 89 precisa
otra interpretacion. En efecto ha creado un campo tributario no
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definido ni delimitado cuya regulacion es discrecional para el le-
gislador nacional. No puede ser otra la interpretacion que merece
el texto referido, pues expresa que son de la competencia del
Poder Nacional “los demas impuestos tasas y rentas no atribuidos
(por la Constitucion o legalmente, con las limitaciones ya vistas)
a los Estados y a los Municipios que con caracter de contribucio-
nes nacionales creare la ley”. Esta zona gris si queda bajo el
arbitrio exclusivo del Congreso y sin limitacion alguna en cuanto a
los futuros objetos de imposicion y a los entes publicos beneficia-
rios de dichas contribuciones.

Comentario aparte exige el ordinal 250 del articulo 136
de la Constitucion: se trata de una disposicion de caracter residual
y por ello la indole o naturaleza de la materia a regular hace
anejala competencia del Poder Nacional y siendo asi, si el impuesto
a crear recae sobre materias u objetos que afectan de modo deter-
minante la economia del pais, o inciden sobre los propositos que
pretende cumplir el Estado segin el preambulo de la Constitucion,
no puede ser atribuido por el legislador sino Unicamente al Poder
Nacional. Con todo, cabria preguntar a quien corresponde calificar
esa indole o naturaleza? Sera sin dudas al Congreso porque la
Corte Suprema de Justicia no es competente para calificar ni el
mérito ni la oportunidad tenidos presentes para la creacion de
tributos. Solo puede examinar la constitucionalidad del gravamen
creado sobre esos objetos o materias que corresponden al Poder
Nacional por su indole o naturaleza. Y ese examen comprende
no solo los aspectos formales del tributo, sino también el cumpli-
miento de las pautas que le ordena el constituyente en el articulo
223. Por lo tanto, creemos que esa ‘“indole” o ‘“naturaleza’ sera
en todo caso una nocion cuya permanencia queda sujeta al fallo
de nuestro Maximo Tribunal, porque se trata de una categoria
legal, de una nocion de derecho basica para la justificacion de la
competencia. ‘““Asi{ las cosas hay que destacar que desde 1869
quedo establecido, como elemental efecto de la doctrina sobre
las competencias tributarias en nuestro régimen federal, lo
siguiente: ‘‘Al gravar pues, el Poder Nacional, una materia no
reservada expresamente a la competencia estadal o municipal, en
virtud de la facultad que le confiere la Constitucion, pasa aquélla
a ser de su competencia, substituyéndosele a la esfera impositiva
de la entidad a que pertenezca. Si la materia sobre la cual recae la
imposicion estaba ya pechada quedan, anuladas las leyes de
ordenanzas respectivas que se hubiesen puesto en vigencia’”. La
letra y el espiritu con que se expreso el constituyente de 1961,
imponen una reconsideracion de tal parecer, para arrnonizarlo
con la doctrina emanada de la interpretacion de los textos poste-
riores a 1869. En pocas palabras, la presencia constitucional del
municipio como sujeto activo de poder tributario, titular de ramos
de ingresos entregadoles por la Constitucion de manera directa,
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obliga al intérprete en el sentido de que dicha entrega o atribu-
cion comporta igualmente todo aquello que sea su consecuencia
necesaria y la posibilidad de establecer —en forma excluyente,
desde luego— la instrumentalidad necesaria para llevarla a efecto
y siendo asi, se entiende que ello crea para los otros poderes una
doble limitacion: la de orden formal referida a la competencia
como titulo para decidir y la imposibilidad para crear, directa
o indirectamente, situaciones que dejen sin efecto la competencia
que al titular corresponda, o que hagan recaer sobre éste las con-
secuencias economicas de la decision que afecte formalmente a
un administrado o contribuyente.

Pues bien, en nuestro sistema tributario el municipio
deriva su competencia de las fuentes que siguen:

i) El articulo 31 de la Constitucion en sus ordinales 20 y
30 y consecuencialmente las multas que sancionen el ilicito-
tributario. De estas ramas de recursos destacan principalmente la
patente de industria y comercio, tributo el cual, segiin la doctrina
de la Corte Suprema de Justicia debe entenderse para algunos
objetos implicito dentro de la competencia del municipio, aunque
el constituyente de 1961 pareciera autorizar in-genere una concu-
rrencia, para la Republica. En efecto —dijo en sentencia de
13/12/65 G. O. No. 27.936 de 13/1/66— aun cuando el constitu-
yente de 1947, 1953 y 1961 hubiere reservado, totalmente, al
Poder Nacional, la imposicion fiscal a los alcoholes y licores, tal
reserva, por razones elementales de obligada logica juridica, ha
de tener su necesaria conciliacion con las patentes de industria y
comercio de esos ramos, ya que el mismo constituyente de modo
expreso, las ha atribuido genéricamente a los municipios, esto es,
sin establecer ninguna distincion. Y en efecto, si bien es cierto que
conforme a lo dispuesto en el articulo 34 de la Constitucion vi-
gente, los Municipios estan sujetos,... a las mismas limitaciones
a que lo estan los Estados —o a las mismas restricciones, como
decian las Constituciones anteriores— entre los cuales se encuen-
tra la de no crear impuestos sobre las materias rentisticas de la
competencia nacional (articulo 18, ordinal 19) no es menos cierto
que los impuestos establecidos en la Ley Organica de la Renta de
Licores, como bien los distingue esta ultima (articulo 154 de la
Ley de 1954 y 170 de la Ley vigente) no inciden, como se pre-
tende, sobre la misma materia rentistica, puesto que, desde el
punto de vista estricto del derecho fiscal, son distintos no solo
por su objeto, sino también por su.propia naturaleza, como lo
revela, incluso, su propia base de calculo. En efecto, mientras el
objeto de los impuestos establecidos en la citada Ley Fiscal Na-
cional es una clase o categoria de bienes, especificamente deter-
minada, los alcoholes etilicos y las bebidas alcoholicas de produc-
cion nacional o que se importen al pais (articulo 19 ejusdem); el
objeto de los impuestos municipales de patentes sobre industria y
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comercio es ‘‘toda actividad industrial, comercial o de indole
similar ejercida... con fines lucrativos”. (Articulo 1° de la Orde-
nanza sobre Patentes de Industria y Comercio del Distrito Federal);
es decir, ‘“las actividades lucrativas, genérica y abstractamente con-
sideradas, que el contribuyente ejerza’”. Esto es ‘“‘aun cuando
se trata de un impuesto real y objetivo (el municipio quiere que)
cada quien tribute segin su capacidad economica, como lo exige
el principio de la igualdad ante el impuesto, contenido en el
articulo 223 de la Constitucion; pero al proceder de esa manera
no lo hizo para gravar, especialmente, determinado tipo de nego-
cio en particular, ni determinada produccion de bienes o ser-
vicios también en particular... Dicho lo mismo de otro modo
—porque conviene insistir en el concepto— son cuestiones com-
pletamente distintas el hecho imponible o hecho generador del
impuesto —el cual consiste, en este caso, en el ejercicio de un
comercio, de una industria, de una actividad lucrativa en suma—,
y la base imponible o base para su calculo, la cual consiste como
ya se dijo, en los ingresos brutos o en el monto de las ventas o
de las operaciones efectuadas, o en el capital, tomados estos
factores como indice para medir esa actividad lucrativa y apli-
carle el impuesto correspondiente’.

En fin, para la Sala ‘“‘el examen de las caracteristicas fun-
damentales de los referidos impuestos —nacionales y municipales—,
pone de manifiesto, de una parte, no solo la necesaria concilia-
cion racional entre unos y otros; sino también, de otra parte,
el justo y ponderado alcance que ha de darse, en sana hermenéuti-
ca, a las limitaciones constitucionales a que estan sujetos los
Municipios en el ejercicio de su propio poder de imposicion; ellas,
pues deben ser entendidas en el sentido de que, tanto aquéllos,
como los Estados, no pueden crear... impuestos sobre las demas
materias rentisticas de la competencia nacional si el objeto del
impuesto que pretendan crear, es el mismo del impuesto nacional
y si uno y otro son de la misma naturaleza’’.

En cuanto a los impuestos sobre la propiedad inmobiliaria,
podriamos aceptar también una concurrencia del Poder Nacional,
sOlo que muy singular porque la Constitucion en forma directa
califica el objeto de imposicion —manifestacion del capital— y
excluye por tanto de la competencia municipal el impuesto a la
propiedad territorial. La Corte ha cuidado mucho que el impuesto
al capital inmobiliario no se convierta ni formal ni consecuencial -
mente en un impuesto a la renta. (Véase sentencia de 26/1/66
G. O. No. 27.955 de 4/2/66. Lo relativo a espectaculos publicos
hasta hoy que sepamos no ha producido mayores controversias;
y las patentes sobre vehiculos segin el parecer de expositores
nacionales, no son otra cosa que tasas de circulacion por el uso
de bienes del dominio publico.
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ii) La segunda fuente de la competencia municipal esta
deferida por el constituyente al legislador nacional (articulo 31,
ordinal 69), y es éste y nadie mas quien puede crear en todo su
contenido y alcances los tributos correspondientes por lo que a
nuestro juicio no seria suficiente una ley habilitante o de autori-
zacion. Sin embargo, es posible sostener lo contrario y no hay
decision judicial que fije una interpretacion concluyente. Se
entiende que son aquellos tributos sobre los cuales tiene el
Congreso un poder indiscutible, es decir los no atribuidos en
forma expresa por el constituyente a las otras potestades. Su
creacion por el legislador amputa definitivamente la concurrencia
de otros poderes. Asi parece desprenderse de la sentencia de
25/1/65, G. O. No. 27.670 de 17.2.65, cuyos comentarios omiti-
mos por razones de espacio.

iii) Por ultimo, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 137 de la Constitucion ‘“‘el Congreso, por el voto de las
dos terceras partes de los miembros de cada Camara, podra
atribuir... a los Municipios determinadas materias de la competen-
cia nacional, a fin de promover la descentralizacion administrati-
va”’. Hay quienes han tratado de ver en esta norma constitucional
una posible fuente atributiva de competencias tributarias en el
sentido estricto que ostentan las anteriores, mas ello no es asi:
las materias expresamente de indole tributaria atribuidas por el
constituyente, solo pueden ser deferidas a otro beneficiario me-
diante una reforma constitucional y la norma del articulo 137
no tiene alcances suficientes para ello, aparte de que su propia for-
mulacion se desprende que el Congreso esta limitado por la
indole o naturaleza de la materia disponible. Aqui si cabe
pensar que la atribucibn que se haga no requiere ser expedida
mediante ley formal, aunque si organizada en esa forma cuando
sean de aquéllas amparadas por la reserva legal. El tributo no es
instrumento de descentralizacion administrativa; ni aquél ni ésta
constituyen un fin en si mismos, y solo el constituyente o el
legislador pueden respectivamente autorizarlo con caracter inmu-
table el primero, y crearlo de conformidad con la Ley de Hacienda
el segundo en los casos en que lo permita el constituyente.

Un punto que merece consideracion porque armoniza con
los comentarios anteriores es el referente a las prohibiciones
senaladas por la Constitucion a los Estados (Art. 18) y extensivas
al Municipio (Art. 34) con una adicion que les impide ‘‘gravar
los productos de la agricultura, la cria y la pesqueria de animales
comestibles con otros impuestos que los ordinarios sobre detales
de comercio”. ‘““Veamos coOmo han sido analizadas por la Corte
Suprema estas limitaciones: en fallo de 1.6.67, dice la Sala:...
para los autores de la Carta Fundamental, la prosperidad del
comercio y las industrias, el aumento de la produccion y el
desarrollo integral de la economia del pais, dependen basicamente
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de que touda la superficie a que se extiende la soberania nacional,
forme un solo y vasto mercado, al cual tengan acceso, sin trabas
surgidas de barreras arancelarias internas, al igual que los articulos
importados, los que se producen en cualesquiera de las regiones
que forman el mapa geografico de la Nacion. El constituyente
considera que la libertad del comercio tiene como obligado y 16-
gico complemento la libre circulacion de los bienes en todo el terri-
torio nacional, y si los Estados y Municipalidades en ejercicio de
la autonomia que le es reconocida, pudieran gravar a su antojo
la entrada o salida de los bienes que se producen dentro o fuera
de sus limites, desconociendo esa realidad, se afectaria la integri-
dad organica de la Republica, que es una e indivisible como entidad
politica y unidad economica en cuanto a los fines y propositos
sennalados como metas esenciales en el preambulo de la Constitu-
cion.

Por ello puede decirse que se violan los principios esen-
ciales del ordenamiento juridico sobre el que descansa la organi-
zacion politica, economica y social de la Nacion, antes que una
determinada norma constitucional, cuando algiin 6rgano estadal o .
municipal, interpretando erradamente los intereses que representa,
pretende crear una fuente de ingresos pechando el transito de
bienes por un determinado punto de su territorio, particularmente
si como en el caso de autos, aquéllos pueden también provenir
de otras jurisdicciones.

Concretando estas consideraciones a una de las denuncias
hechas en la solicitud es, ademas, evidente que la produccion y
movilizacion de productos forestales, pasd a ser materia rentistica
reservada a la competencia nacional, desde que la Ley Forestal
de Suelos y de Aguas gravo tales actividades con los impuestos
establecidos en sus articulos 105 y 106; y que, en razon de ello,
cualquier impuesto estadal o municipal que grave la “produccion”
o la ‘“movilizacion’ de productos forestales, como lo hace el
acuerdo impugnado, es manifiestamente contrario a la prohibicion
establecida en el ordinal 10 del articulo 18, indica el grado
secundario de la competencia estadal como veremos luego, pero
significa ademas que los municipios no pueden gravar las ramas
de ingresos reservados al Poder Nacional, en el sentido de que ya
no se trata de la creacion de tributos a cargo de los habitantes
del territorio, sino que sobre esas materias rentisticas (bienes
nacionales, por ejemplo, o sus frutos) no hay competencia cons-
titucional alguna. El beneficiario de la prohibicion es en este caso
una entidad publica, no un particular como pudiera creerse.
Obsérvese que la Republica, por el contrario, no esta sujeta cons-
titucionalmente y de manera directa a esa prohibicion, aunque la
misma podria resultar del caracter ‘‘originario’ (aceptemos la
expresion en obsequio de la brevedad) que parece establecer nues-

169



tra Constitucion en punto a competencias tributarias, lo que de
paso encuentra hasta ahora respaldo en el fallo de la Corte Suprema
de Justicia en Sala Plena de 15.3.62 (G. O. No. 760, Ext. de
22.3.62) que decidio a favor de la Municipalidad del Distrito
Federal, el recurso de inconstitucionalidad de la ley aprobatoria
del contrato celebrado por la Republica con el Banco de Venezue-
la. Es decir, las materias\rentisticas (y no todas son de orden
tributario) del Poder Nacional no pueden ser objeto de tributa-
cion a favor de Estados y Municipios.

No puede el municipio gravar bienes de consumo antes
de que entre en circulacion dentro de su territorio, y, una vez
ingresados sOlo podra aplicarles el impuesto en una medida igual
al que pecha la produccion nativa. De conformidad con el ordinal
30 del citado articulo 18 no pueden prohibir el consumo de bienes
producidos fuera de su territorio; —prohibicion debidamente
analizada y sancionada por el fallo de la Corte de 1/6/67. Tal
prohibicion equivale sin mas a establecer ‘‘barreras arancelarias
internas” lo que el sentenciador considera no solo un atentado
a la “integridad organica de la Republica”, sino una interpretacion
errada de los intereses que representa el municipio, y violatoria
—en el sentido del fallo— ‘‘de los principios esenciales del orde-
namiento juridico sobre el que descansa la organizacion politica,
econOmica y social de la Nacion”.

Por Gltimo el municipio le esta constitucionalmente vedada
la creacion de impuestos sobre el ganado en pie o sobre sus produc-
tos o subproductos, y con respecto a esta prohibicion se pronun-
cio la Sala Politico-Administrativa el 18 de noviembre de 1965,
(G. O. No. 27909 de 8 de diciembre de 1965) al declarar nula una
Ordenanza que creaba un registro de la propiedad de bestias y
ganado mayor, de uso obligatorio y una exaccion consiguiente a
titulo de tasa (Bs. 3,00) cobrable mediante una tarifa progresiva
en razon del namero de semovientes registrados. En su parte
pertinente dice el fallo: “En el caso concreto, se confunde la
base de imposicion prevista por la Ley para la exigencia del tributo
(determinacion del bien cuya manifestacion y traspaso de propie-
dad da lugar al tributo) con un supuesto servicio de la Adminis-
tracion.

En efecto, la base impositiva se da, con la declaracion que
debe hacer el contribuyente a la Administracion de la existencia
de los bienes sujetos a gravamen, producida la cual aparece el acto
impositivo y con éste, la relacion juridico tributaria entre el ente
publico y el particular que da origen a la aplicacion del impuesto,
pues el valor que se cobra a titulo de tasa no reQne tal caracter,
ya que la materia de la propiedad de bestias y ganado mayor que
la Ordenanza persigue regular, conforme a su misma denomina-
cion, no resulta protegida en dicha ley, que solo viene a gravar
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la manifestacion y traspaso de los bienes declarados como propios
por el contribuyente, operacion esta que tampoco puede ser
gravada por el Municipio, por disponerlo asi el articulo 34 de la
Constitucion, segin el cual, aquél no podra gravar los productos
de la cria con otros impuestos que los ordinarios sobre detales de
comercio.

En consecuencia, la exaccion contemplada en la Ordenanza
que se discute reune los elementos constitutivos del impuesto,
puesto que en ella se presentan y configuran, en primer lugar, la
riqueza individual como materia imponible, el sujeto pasivo del
impuesto, cuya capacidad contributiva se mide teniendo en cuenta
los hechos y circunstancias que la determinan; el objeto del impues-
to, tipificado en el presupuesto legal relacionado con la titulari-
dad de un derecho real, constituido por los traspasos y manifesta-
ciones de propiedad sobre bestias y ganado mayor;la base imponi-
ble, manifestada en la estimacion y determinacion de la especie cu-
yo registro de propiedad da lugar al tributo, y, por Gltimo, la tarifa
cuya aplicacion progresiva se realiza en proporcion al nGmero de
especies registradas, ‘“‘constituida por el tipo impositivo de cuya
aplicacion a la base imponible surge la cuota tributaria”.

Con relacion a lo expuesto, se advierte, que segun el articu-
lo 34 de la Constitucion, los Municipios estan sujetos a las limita-
ciones establecidas para los Estados de la Republica en el articulo
18 de la misma, y, en consecuencia, no pueden crear impuestos
sobre el ganado en pie o sobre sus productos o subproductos, con-
forme al ordinal 4° del articulo 18. Tal medida tiene su aplicacion
en el postulado constitucional que atribuye al Poder Nacional,
como materia propia de su competencia, la conservacion y fomen-
to de la produccion ganadera, de donde se infiere que la regla legal
discutida aparece dentro de las limitaciones consagradas en el Esta-
tuto Fundamental para impedir al Municipio intervenir en asuntos
extranos a los de su competencia”.

En lo que respecta a la posibilidad de que la patente de
industria y comercio sea aplicada sobre las ventas al por mayor que
hagan las empresas filiales de PETROVEN, esto es, sobre la solu-
cion elemental, logica y fatal de la actividad minera y de hidrocar-
buros, la que va desde la exploracion hasta la puesta en el mercado
como necesario paso previo al consumo publico, la Contraloria
cree prudente, y con ello entiende dar respuesta al primero de los
puntos planteados en la consulta, resumir el parecer oficial presen-
tado por la Procuraduria ante la Corte Suprema de Justicia en di-
versos recursos promovidos por las ex-concesionarias.

“En la doctrina federalista, la interpretacion liberal de la Cons-
titucion reconoce que los poderes del gobierno federal deben
tener la extension necesaria para que puedan lograrse efectiva-
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mente los fines tenidos en mira al constituir la Nacion. Inclu-
so en aquellos casos en que se trata de poderes reservados al
gobierno federal, debe entenderse que el concepto de reserva
es generico; no puede pensarse por tanto que estd circunscrito
a ciertos aspectos y a otros no, sino que es total. Los poderes
del gobierno federal deben interpretarse liberalmente, dentro
de lo que constituye su propio campo de accion, delimitado
por la Ley Suprema. Una potestad tributaria dentro del esta-
do federal, no puede restringir o limitar directamente o por
via de consecuencia los poderes que expresa o implicitamente
le han sido fijados por el constituyente al gobierno de la Re-
publica o del Estado Federal. La norma asi entendida resulta
de la naturaleza y finalidad politica que tiene el estado federa-
tivo organizado por la Constitucion, dentro del cual existen
y funcionan generalmente dos ordenes distintos de gobierno,
con sus poderes peculiares y con esferas de accion propias’’.

“Alli donde una potestad o poder tributario constituido
—como es el caso entre nosotros del municipio— pueda, me-
diante el uso de sus instrumentos constitucionales, poner en
entredicho o vulnerar el ‘“rendimiento’ economico de un re-
curso tributario de vigencia nacional, cabria preguntar si no
resulta burlado el proposito del constituyente, que no puede
ser otro, que el de establecer la exclusividad necesaria para
que el producido de ese recurso sirva de base economica o
financiera suficiente de un gasto publico que aprovecha a toda
la colectividad. Pues bien, el impuesto sobre la renta es, junto
con el ingreso de derecho privado proveniente del dominio
territorial sobre los hidrocarburos, la base financiera funda-
mental del Estado venezolano. Tales aseveraciones resultan
de lo siguiente: la atribucion exclusiva al poder nacional y
vedada por tanto a otros entes, puede mds o menos regirse por
las consideraciones que siguen: 1) es tal cuando se le da ese
cardcter por expreso lenguaje de la Constitucion y se prolonga
hasta las llamadas competencias implicitas o consecuenciales
(impuestos sobre la renta, sobre importaciones, sobre heren-
cias, etc.); II) cuando en una parte de la Constitucion se
acuerda tal atribucion al poder nacional y en otra parte se
prohibe a la otra potestad de ejercer una atribucion semejan-
te, y 1II) cuando un poder similar de los estados o de los mu-
nicipios seria inconsistente con y repugnante a la atribucion
conferida al Congreso, vale decir, cuando la materia que es
objeto de imposicion es de cardcter nacional y SOLAMENTE
PUEDE SER GOBERNADA POR UN SISTEMA UNIFOR-
ME. Asi lo tenia previsto la Constitucion de 1881: Conforme
a su articulo 13, ‘‘los Estados de la Federacion Venezolana se
obligan”... “a ceder al Gobierno de la Federacion la adminis-
tracion de las mismas... con el fin de que sean regidas por un



sistema uniforme...”, (ord. 15). Tal conclusion resulta ademads
del mas simple anadlisis que se haga de la parte pertinente del
ordinal 25 del articulo 136 de la Constitucion vigente. En
efecto, es de la competencia del Poder Nacional “‘toda otra
materia que le corresponda por su INDOLE O NATURALE-
ZA”. Con este pronunciamiento el constituyente viene a res-
paldar lo que ya habia establecido en el ordinal 8° del mismo
articulo en materia de impuesto sobre la renta: por su indole,
este tributo —eje de todo sistema tributario racionalmente
establecido— no puede ser manejado sino por una sola autori-
dad, porque grande es su producido y porque por su finalidad
es de vasta y dilatada influencia; y en lo que toca a su natura-
leza debe y tiene que ser regido por un sistema legal que atri-
buya a la inisma competencia las fuentes de riqueza que lo
sustentan. Y todo esto a su vez, constituye una de las bases
para que el sistema tributario nacional se oriente al progreso
de la economia nacional. Conforme a la tesis del Juez Mars-
hall de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de
Ameérica, de innegable proyeccion historica porque al decir
de uno de sus comentaristas, constituye su mds importante
documento politico, el gobierno federal, aunque limitado en
sus poderes, es supremo y sus leyes cuando estan hechas de
acuerdo a la Constitucion, forman la ley suprema de la Na-
cion, no obstante cualquier disposicion en contraric en la
Constitucion o leyes de algun poder: *‘...un gobierno al que
se han confiado tan amplias atribuciones y de cuya ejecucion
depende tan vitalmente la felicidad y prosperidad de la Na-
cion, debe tambien estar dotado de ampliso medios para su
ejecucion. Una vez otorgado el poder, esta en el interés de la
nacion el facilitar su ejecucion. Nunca puede ser su interes, y
no se puede presumir que haya sido su intencion, dificultar
su ejecucion rehusando los medios mds apropiados’’. Las exi-
gencias de la Nacion, admitirian una interpretacion de la
Constitucion que haria dificil, arriesgada y costosa la fijacion
o consecucion de las vias necesarias para lograrla. Se puede
adoptar una interpretacion (a menos que las palabras lo re-
quieran imperiosamente) que imputara al constituyente, al
otorgar esas facultades para el bien publico, la intencion de
dificultar su ejercicio, rehusando una seleccion de medios?
Si tal fuera el mandato de la Constitucion solo nos restaria
obedecer; pero la Constitucion (en Venezuela) no declara su
intencion de enumerar los medios por los cuales puedan ser
ejecutados los poderes que confiere. Entre nosotros, la Cons-
titucion reserva a la competencia del poder nacional todo lo
relativo a ‘‘la organizacion, recaudacion y control de los im-
puestos a la renta’’, y por ser innecesario, dadas las razones ya
expuestas, no especifica de qué renta se trata y, en consecuen-
cia, surge la obligatoriedad para los otros poderes del Estado
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de respetar el objeto impositivo senalado como exclusivo y de
no lesionarlo directa o indirectamente en el caso de los hidro-
carburos, materia igualmente exclusiva del poder nacional.
Conforme a la misma tesis del Juez Marshall ‘‘debe haber sido
intencion de quienes otorgaron al poder nacional aquellas
facultades de las cuales depende esencialmente el bienestar
de la Nacion, asegurar su ejercicio benéfico, tanto como la
prudencia humana pueda asegurarlo. Esto no podria ser he-
cho confiando la eleccion de los medios y sus alcancesy, por
ende, sus limitaciones a los otros poderes, en forma tan limi-
tada como para no dejar al Congreso la facultad de adoptar
cualquiera que pudiera ser apropiado y que condujera al fin
perseguido’. El cardcter supremo que tiene en Venezuela el
poder nacional para regular todo lo relativo a las minas e hi-
drocarburos y al impuesto sobre la renta, impide a cualquier
otra potestad tributaria, un ejercicio de poder que sea por su
naturaleza o efectos, incompatible con el ejercicio pleno de
aquella facultad, ‘‘porque un acto municipal incompatible con
uno del poder nacional lo anula tan expresa 7y materialmente
como si se hubiera usado términos expresos de abolicion”
Pues bien, no otra cosa sucede con el cobro de patentes que
pretende hacerse a la industria petrolera: materialmente resul-
ta anulado en buena parte y bien quebrantado en su totalidad
o en el resto, el producido del impuesto sobre la renta, desde
el momento, mismo que toda contribucion municipal es un
gasto necesario para producir la renta objeto de imposicion
nacionaly siendo asi, es deducible y en definitiva, en el proce-
SO economico —a cuyo progreso, repetimos, debe orientarse
en conjunto al sistema tributario— carga con ella al Fisco
NGACIONALD . ...t en e

La inmunidad fiscal es un principio implicito en todo sistema
federal. Para que este sistema pueda funcionar normalmente
y para que la politica financiera y economica del Estado pue-
da desarrollarse de manera coherente, es indispensable que
las actividades de la federacion no sean perturbadas o menos-
cabadas por los Estados miembros o por los Municipios. En
efecto, a través del poder impositivo, cualquiera de las entida-
des publicas puede cambiar los efectos economicos de una
imposicion establecida por otra de las entidades piblicas. Asi,
la creacion de un sistema tributario nacional, basado en la
progresividad fiscal, puede perder su sentido financiero y
economico-social mediante una fuerte tributacion regresiva
de los entes locales. Pero, ademadas, cada entidad publica se
propone alcanzar sus fines. Para ello dispone de bienes, rentas
y servicios. Si otra entidad publica pudiera gravar esos bienes,
rentas y servicios, la autonomia de cada una de esas entidades
se vera fuertemente amenazada.



Por otra parte, no hay que olvidar que el monto del impuesto
es teoricamente limitado. La unica limitacion constitucional,
es que no constituya un impuesto confiscatorio. Si teorica-
mente el poder tributario no tiene limites desde el punto de
vista politico, en un sistema democrdtico la opinion publica
actua como factor limitante. Como el poder impositivo toca
a los electores, este hecho es suficiente garantia de que no se
establecera ¥mpuestos excesivos. En cambio, si el impuesto
recae sobre una actividad estatal, ya sea nacional, estadal o
municipal, esta garantia no existe. Es conveniente destacar
este hecho. Los Concejos Municipales prefieren gravar las
empresas estatales, tales como C.AN.T.V., CAD.AFE. vy
el IN.O.S., porque la imposicion sobre esas empresas no
despierta las mismas reacciones que levantan cuando los im-
puestos deben pagarlos los electores. Ese Alto Tribunal, en
fallo de 5 de octubre de 1970, ha dejado sin efecto un acto
impositivo municipal contra la primera de las mencionadas
entidades’’.

Ahora bien, en lo que-toca a los inmuebles urbanos, es evi-
dente, indubitable y plena la competencia del municipio. Capacita-
do como esta para fijar dentro de la extension de sus ejidos el
limite geografico del llamado perimetro urbano, ejercita cuando
llega a tal fijacion, un poder constitucional que como tal, lleva
aneja la posibilidad de implementarlo en la medida que lo requiera
su ejercicio; el vicio de inconstitucionalidad que pudiera encontrar-
se en decisiones al respecto solo seria tal —entre otros supuestos—
si el tributo municipal incide directamente o por via de consecuen-
cia sobre objetos reservados a la competencia del poder nacional,
esto es, que se trate de la misma materia o acto gravado. El que el
municipio pueda, cuando del impuesto a los inmuebles urbanos se
trata, localizar estos geograficamente no es otra cosa que la mas
elemental consecuencia de la facultad de implementar su compe-
tencia o de crear los medios para hacerla efectiva segun lo que ya
se ha expuesto, y en la materia no cabe otra alternativa que aceptar
el concepto en los términos del Codigo Civil: inmuebles pura y
simplemente, con todo lo que es consecuencia de la definicion o
enumeracion legal. Cuando mas cabria argumentar alrededor de la
nocion ‘“‘urbanos’ para decir que esta surge con sus efectos legales
cuando el municipio dote la zona de los servicios elementales de
obligatoria prestacion y con todo y ello, se arribaria en principio,
a una cuestion de concepto al margen de la definicion del consti-
tuyente: son efectivamente impuestos o mas bien tasas las contri-
buciones que gravan la propiedad inmobiliaria? Sin embargo ya
no se discute que el impuesto no es una contribucion contrapres-
tativa ni que tiene su causa en la capacidad contributiva del obliga-
do. Dijo en efecto la Corte Suprema de Justicia en fallo de 20.7.65:
“De modo pues que, a juicio de la Corte, la distincion,entre estas
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dos categorias de exacciones fiscales —impuestos y tasas— estable-
cida, desde luego, con elementos juridicos, pues ya a esta altura
resultan insuficientes los meramente economico-financieros, estri-
ba basicamente, en que, mientras el fundamento del impuesto es
la expresion de una determinada capacidad contributiva cualquiera
no vinculada singularmente con servicio alguno, el fundamento de
la tasa es la realizacion de una actividad del ente pablico respecto
al obligado, su enlazamiento con un servicio estatal hacia éste...”
Entonces, el Unico asidero que resta para fundamentar la posible
inmunidad radicaria en el concepto de utilidad publica que ampara
las actividades mencionadas en el articulo 1° de la ley de reserva,
asi como las obras, trabajos y servicios que fueren necesarios para
realizarlas; pero dicha categoria en ninguna parte y por ningun
concepto puede erigirse por si sola con efecto suficiente para que-
brantar potestades constitucionales; cuando mas para explicar algu-
nas situaciones de privilegio (inembargabilidad, derecho a expro-
piar, etc. etc.) porque la nocion de servicio publico que explica el
fallo relativo a la CANTV —a la que también podria apelarse— no
cabe en una explicacion seria de la naturaleza de la industria: el
suministro oportuno, seguro, estable, de derivados si que lo es, y
en fin, la circunstancia de que sea el Estado venezolano el Unico
accionista y de que las empresas sean instrumentos de gobierno no
es seria: se acepta o no con todos sus efectos la persona juridica
como entidad distinta de sus socios o accionistas.

En lo relativo a las patentes sobre vehiculos no encontramos
razon alguna que justifique la exencion, el privilegio o la dispensa
a favor de las empresas filiales de PETROVEN, porque juridica-
mente son entes distintos de su accionista Unico que es el Estado
venezolano y aunque asi no fuera, la casa matriz —empresa publica
por donde se le mire— no podria alegar fuero alguno ante la cate-
gorica expresion del constituyente y porque ademas el tributo
municipal en referencia es de aquellos que entran en lo que podria-
mos llamar competencia minima o elemental que no roza ni direc-
ta ni remotamente con las otras competencias tributarias.

(Oficio CG—63 de 11-3-76.
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LA CONTRALORIA
EN SU
NUEVA SEDE

—

3RA. TRANS.

MERCADO
GUAICAIPURO

Se informa a todos los interesados,
tanto del sector pablico, como del priva-
do, que la Contraloria General de la Re-
piblica, ya ha sido trasladada a su nuevo
edificio sede, situado en la Avenida An-
drés Bello, interseccion con el Callejon
Los Llanos, Sector Guaicaipuro.

Caracas, Mayo de 1976
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