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PRESENTACION

La Contraloria General de la Repiiblica como ente rector del Siste-
ma Nacional de Control, ha considerado pertinente incluir en la Revista
de Control Fiscal —d6rgano de divulgacion técnica de nuestra Institu-
cion— una seccion referida a dicho Sistema, a través de la cual preten-
demos difundir normas, instrucciones y aportes doctrinarios que permiti-
rdn enriquecer la cultura técnica y mejorar la capacitacion de nuestros
funcionarios en el drea de auditoria y, ademds, mantener informado a un
extenso nimero de lectores interesados en esa materia, tanto dentro
como fuera de Venezuela.

En esta revista igualmente ofrecemos a nuestros lectores un con-
junto de trabajos e investigaciones que abordan interesantes temas de
caracter juridico, econémico y técnico; asi como una importante senten-
cia de la Corte Suprema de Justicia de fecha 8 de diciembre de 1998, en
la cual se declara sin lugar la accién de inconstitucionalidad propuesta
contra algunos articulos de la Ley Organica de laContraloria General de
laRepiiblica.

Ademads, en las “Notas Institucionales™ de la Revista de Control
Fiscal N° 141, resenamos actividades técnicas, culturales e institucio-
nales de repercusion tanto nacional como internacional, donde nuestro
Organismo Contralor ha participado activa y decisivamente.

El Comité de Publicaciones
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El tratamiento fiscal del transporte
internacional desde el punto de vista
del Impuesto al Consumo Suntuario
y a las Ventas al Mayor

José P Barnola (h.)

I. ANTECEDENTES: UNA QUESTIO DE NOMINE
Y NO UNA QUESTIO DE RE

La implantacién en Venezuela de un impuesto indirecto al consumo
de tipo valoragregado fue un proceso accidentado. Inicialmente fue crea-
do con el nombre de impuesto al valor agregado (IVA) segin Decreto-
Ley N° 3.145, publicado en la Gaceta Oficial de l1a Repiblica de Vene-
zuela (G.0O.) N° 4.637 Extraordinario del 30-9-93 y solamente se aplica-
ba a los mayoristas (articulo 57).

El IVA debia aplicarse a los consumidores finales a partir del 1° de
enero de 1994. Sin embargo, el Decreto Presidencial N° 3.329 del 16-
01-94 condicioné tal aplicacién al cumplimiento los siguientes requisitos:
1° los contribuyentes del IVA que vendieran productos a consumidores
finales debian solicitar ante la Administracién Tributaria, antes del 28-
02-94, la aprobacién de los modelos de facturas; 2° la Administracién
Tributaria disponfa de tres meses contados a partir de la publicacién del
Decreto N°3.329 a fin de otorgar la aprobacién solicitada; y 3° los con-
tribuyentes del IVA que vendieran bienes muebles a nivel de detallistano
podian facturar y cobrar el IVA hasta haber obtenido la aprobacién de la
Administracién Tributana.

Extrafiamente, el Decreto N° 3.329 fue publicado en la prensa na-
cional,' pero nunca fue publicado en la Gaceta Oficial. De acuerdo con

! Diario El Universal, 18-1-94, p. D-4.
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el articulo 174 de la Constituci6n,? las leyes entran en vigencia a partir de
su publicacién en la Gaceta Oficial. El mismo precepto es aplicable a
cualquier decreto presidencial.? Por cuanto del Decreto N° 3.329 nunca
fue publicado en la Gaceta Oficial, nunca entr6 en vigencia y, en conse-
cuencia, la Administracién tributaria no podiaexigir su cumplimiento.

El Decreto Presidencial N° 52, publicado el 28-02-94,° suspendi6 la
aplicaci6n del IVA en los casos de (1 °) transacciones con consumidores
finales; y (2°) ventas al detal. Tres meses después, el Decreto-Ley N°
187° “derog6” el IVA y estableci6 el Impuesto al Consumo Suntuario y a
las Ventas al Mayor. Esto no pasé de ser un eufemismo, toda vez que las
disposiciones de la Ley del IVM son una copia casi exacta de la Ley del
IVA. La Ley del IVM (articulo 27), como sefala Leonardo Palacios
Mairquez,® en una suerte de analgésico o “anestesia fiscal”, estableci6
que en casos de ventas o servicios a consumidores finales, el impuesto
no se discrimina del precio. “En consecuencia, debe abandonarse la err6-
nea apreciacién de que con la entrada en vigencia de la Ley de Impuesto
al Consumo Suntuario y a las Ventas al Mayor en fecha 1° de agosto de
1994, se derog6 en Venezuela el impuesto al valor agregado en los térmi-
nos y apego a la técnica de la referida exaccién concebido por el decreto
Ley que introdujo a partir del 1° de octubre de 1993 en nuestro sistema
tributario el tributo en comento™.’

El 21-07-98 el Ejecutivo Nacional someti6 a la consideracién del
Congreso de la Repiiblica el Proyecto de Ley de Impuesto General a las
Ventas," y el nuevo gobiemo que asumié el poder el 22-02-99 pretende
volver al IVA, el cual implantarda mediante Decreto-Ley.” Parafrasean-
do a Alan A. Tait,'® ;jquizas el Ejecutivo pensé y piensa que llamar una

? G.O. N°® 32,696 del 30-3-83.

3 Ley de Publicaciones Oficiales, G.O. N® 20.546 del 22-7-41, antfculo 9; Ley Orgénica de
Procedimientos Administrativos, G.O. N° 2.818 Extraordinario del 1-7-81, articulo 72.
4 G.0. N° 35.410 de 1a misma fecha.

3 G.0. N° 4.727 Extraordinario del 27-5-94. El Decreto Ley N° 187 fue modificado varias
veces, siendo la dtima modificacién, por el Congreso de la Republica, 1a que aparece citada en
la nota 11.

% Anotaciones para la sinceracién de la imposicién general al consumo tipo Valor
Agregado en Venezuela, en Revista de Derecho Tributario N° 82, Asociacién Venezo-
lana de Derecho Tributario, Legislec Editores, C.A., Caracas (1999), p. 75-76.

? Palacios. loc. cit. en la nota anterior.

* Palacios, op. cit en 1a nota 6, p. 65.

Y Diputados aprueban que el IVA se aplique con la tasa actual del 16,5%, Diario El
Universal, Caracas. 26-3-99, Cuerpo 2, p. 4.

¥ Value Added Tax, International Practice and Problems, Intemational Monelary
Fund, Washington, D.C. (1988), p. 20, nota 15: “Oddly enough, the names of the VAT
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rosa por otro nombre hace su perfume mas dulce y que sus espinas sean
ignoradas?

II. GENERAL

El impuesto al consumo suntuario y a las ventas al mayor (IVM) es
un impuesto establecido sobre las ventas de bienes muebles, la presta-
cién de servicios y la importacién de bienes y servicios similar al impues-
to al valor agregado (IVA) que existe en los paises europeos y en otros
paises latinoamericanos.'' El IVM debe ser pagado al Fisco Nacional
por todas aquellas personas naturales o juridicas, las comunidades, las
sociedades irregulares o de hecho, los consorcios y demés entes juridi-
cos o econémicos, piiblicos o privados, que en su condicién de importadores
de bienes o de servicios, habituales o no, de fabricantes, productores o
ensambladores, comerciantes y prestadores de servicios independientes
realicen las siguientes actividades: ventas de bienes muebles corporales

differ: impuesto al valor agregado (Argentina, Mexico and Uruguay); impuesto sobre las
ventas (Colombia, Costa Rica, and Honduras); impuesto a las transacciones mercantiles y
prestacién de servicios (Ecuador); impuesto a la transferencia de bienes corporales muebles
con crédito fiscal (Panama); and impuesto a los bienes y servicios (Peru). Perhaps, as in New
Zealand (goods and services tax), countnies thought that by calling a rose by another name,
it inight smell more sweetly and its thorns would be ignored?” (resaltado nuestro). Ya en
1969 Florencio Contreras Quintero apuntaba que en nuestro pais “existe una marcada ten-
dencia tradicional a las reformas legislativas precipitadas e inconsultas, —y yo diria, en
inuchos casos, a las “deformas”, si se me permitiese decirlo—, a las deformaciones de la
legislacién ...” (Disquisiciones Tributanas, Coleccién Justitia et Jus N° 19, Universidad de Los
Andes, Facultad de Derecho, Mérida (1969), p. 7-8).

"' Ley del IVM, G.O. N° 36.095 del 27-11-96, articulos. 1, 8, 9y Il; Cfr. José Rafael
Bermudez. El IVA en Venezuela, Guia para entenderlo y aplicarlo, Planeta, Caracas
(1993), p. 29-38: Tomds Enrique Carrillo Batalla, E]l Impuesto al Valor Agregado en
Venezuela, en Revista de Control Fiscal N° 129, Contraloria General de la Republica,
Caracas (1995), p. 102-110: Coopers & Lybrand, A Guide to VAT in the EU, Kluwer Law
International, London (1995 Update). passim; Juan S. Gimeno Ullastres, Imposicion sobre
el consumo y distribucién personal de rentas, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid
(1980). p. 140-151: Manuel Gonzilez Sinchez, Impuesto sobre el Valor Anadido. Ope-
raciones Sujetas (Comentarios a la Nueva Ley), Editonial Aranzadi, Pamplona (1993),
p. 15-16: Armando Montilla, Introduccién al Impuesto al Valor Agregado en Vene-
zuela, en Revista de la Fundacién Procuraduria General de la Reptiblica N° 6,
Caracas (1992), p. 318; Palacios, op. cit. en la nota 6, p. 67-72; Rodolfo Plaz Abreu, El IVA
y ¢l Impuesto sobre Patente de Industria y Comercio, en Revista de la Fundacion
Procuraduria General de la Reptiblica N° 6. cit.. p. 345; Salvador Ramirez Gémez. El
Impuesto sobre el Valor Anadido. Editorial Civitas, S.A., Madad (1994), p. 25-28: Tait,
op. cil. en la nota 10, p. 3-5: y Héctor Villegas, Modernas Tendencias en el Derecho
Tributario. Incorporacion del IVA. Experiencia de su Aplicacion en Paises Latinoa-
mericanos, en Revista de la Fundacién Procuraduria General de la Republica N° §,
Caracas (1992). p. 353-354, quien, sin embargo. considera que los sistemas de IVA latinoa-
imericanos son mds sencillos.
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ubicados en Venezuela, incluidos los derechos de propiedad sobre ellos,
importacién definitiva de bienes muebles, importacién de servicios y la
prestacion de servicios independientes en el pafs, a titulo oneroso.'?

En términos generales, el IVM es un impuesto diseiado para fun-
cionar con base en un sistema de créditos y débitos. Asi, el monto que
cada contribuyente debe pagar al Fisco Nacional por concepto de este
impuesto dentro de los primeros 15 dias de cada mes es igual a la dife-
rencia entre sus débitos fiscales (el IVM cobrado a sus clientes por
servicios prestados o ventas efectuadas) y sus créditos fiscales (el IVM
pagado a sus proveedores y prestadores de servicios). '?

III. EL TRANSPORTE INTERNACIONAL

De acuerdo con la Ley del IVM,, el servicio de transporte intermna-
cional de carga y de pasajeros se considera parcialmente prestado en el
pais y, por lo tanto, estd sujeto al IVM en Venezuela, siempre que se
cumplan dos condiciones bésicas:

1. que el viaje parta de Venezuela, y

2. que el servicio haya sido vendido en Venezuela o el pasaje o flete
haya sido emitido en el pafs."

La segunda condicién se cumple si (a.) el servicio es contratado en
Venezuela (i.e., un cliente en Venezuela ordena el servicio de transporte
y esa orden es aceptada por el transportista);'® o (b.) si el pasaje o flete
es emitido en Venezuela. En tales casos, la tarifa del impuesto (actual-

'2 ey del IVM, artlculos 1, 3 y 10; cfr. Leonardo Palacios Mdrquez, Los sujetos pasivos
del Impuesto al Consumo Suntuario y a las Ventas al Mayor. Las exenciones y las
no sujeciones, cn Revista de Derecho Tributario N° 65, Asociacién Venezolana de
Derecho Tributario, Legislacién Econémica, C.A., Caracas (1994), p. 8-10. Véase la impor-
tancia de la definicién del contribuyente del 1VA en Tait, op. cit. en la nota 10, p. 365-368,
para quien “Essentially, the taxpayer must be a legal entity that can be sued.”

¥ Ley del IVM, artfculos 27, 30, 31 y 32. Se escogi6 el procedimiento denominado “méto-
do de la sustraccién™, en su variante que recibe diversos nombres (“impuesto contra impues-
to”, “diferencias de impuestos™, “‘crédito por impuesto™) (cfr. Palacios, op. cil. en la nota 6,
p- 70; Tait, loc. cit. en la nota 10, p. 4 y Héctor Villegas, Curso de Finanzas, Derecho
Financiero y Tributario (5* Ed.), Depalma, Buenos Aires (1992), p. 688).

'4 Ley del IVM, art(culo 13, Pardgrafo Unico: “Se considera parcialmente prestado en el
pals el servicio de transporte internacional y, en consecuencia, la al(cuota correspondiente al
impuesto establecido en esta Ley serd aplicada sobre el 25% del valor del pasaje o flete,
vendido o emitido en el pals, para cada viaje que parta de Venezuela™;, Servicio Nacional
Integrado de Administracién Tributaria (“SENIAT™), Dictamen N° SAT-G)T-96-1-2867 del
6-8-96.

13 Cédigo de Comercio, G.O. N° 475 Extraordinario del 21-12-5S, art(culos 115 y 116.
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mente fijada en 16,5%) se aplicara s6lo sobre 25% del valor del pasaje o
flete, lo cual significa una tarifa efectivade IVM de 4,125% (i.e., 16,5%
X 25% = 4,125%).

Basado en lo anterior, se puede concluir que:
(i) Viajes que parten del exterior:

En el caso de viajes que parten del exterior, el servicio de transporte
internacional no est4 sujeto al IVM, sin importar si el pasaje o flete es
pagadero en Venezuela, si el contrato fue celebrado en Venezuela o si la
factura fue emitida en el pais; y

(ii) Viajes que parten de Venezuela:
Se presentan las siguientes posibilidades:

1. El viaje parte de Venezuela, el servicio fue contratado en Venezuela,
el pasaje o flete debe ser pagado en Venezuela, y el pasaje o flete es
emitido en Venezuela.

El valor del pasaje o flete estd sujeto al IVM. En este caso, si el
transportista estd domiciliado en Venezuela, debera cobrar el IVM a los
clientes y declarar el IVM cobrado como un débito fiscal en la declara-
cién que debe presentar dentro de los primeros 15 dias de cada mes.'*
Cuando el transportista no estd domiciliado en Venezuela, el pagador
venezolano que sea contribuyente del IVM (i.e., una persona natural
domiciliada o una persona juridica), seré el responsable de declarar y
pagar al Fisco Nacional el IVM correspondiente.'” A estos efectos, el
pagador debera emitir facturas propias al transportista en las cuales de-
bera (a) indicar separadamente el IVM del precio o remuneracién y (b)
expresar que se emiten en virtud del “articulo S de la Ley del IVM". El
pagador debera4 registrar la operacién en sus Libros de Compras y Ven-
tas en forma separada de las otras facturas de ventas y prestaciones de
servicios propias. El pagador deber4 pagar al Fisco Nacional el IVM que
grava el servicio de transporte internacional y podra reportar dicho IVM
como un crédito fiscal en su declaracién mensual de IVM.

Si el transportista no estd domiciliado pero tiene en Venezuela un
agente o representante que emite las facturas (e.g., un agente naviero),

'* Ley del IVM, articulo 41; Reglamento de la Ley del IVM (Reglamento), G.O. N°
4.827 Extraordinario del 28-12-94, artfculos 59 y 60.
17 Ley del IVM. antfculo S; Reglamento, artfculo 3.
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el agente deberd cobrar y pagar el IVM en su condicién de responsa-
ble;™y

2. El viaje se origina en Venezuela, el pasaje o flete es pagadero en su
lugar de destino por un cliente extranjero, y la factura es emitida en
el exterior.

El SENIAT en un primer momento dictaminé que los servicios de
transporte intermacional que partian de Venezuela pero que pagaba el
destinatario (collect), estaban sometidos al pago del IVM, sin considera-
cién alguna sobre el lugar de celebracién del contrato."

El SENIAT consideraba que la segunda condicién se cumplia (i.e.,
venta o emisién del pasaje o flete en Venezuela) cuando el conocimiento
de embarque (bil! of lading) o algin documento similar fuese emitido
en Venezuela. De acuerdo con esta teoria, para los viajes de carga que
parten de Venezuela la segunda condicién se verificaria siempre, sin im-
portar en absoluto el hecho de que el flete fuese pagado en el lugar de
destino o que el contrato se hubiese celebrado en el exterior. Esto se
debe a que el conocimiento de embarque siempre sera emitido en Vene-
zuela por el transportista, una vez recibida la carga.? Esta teoria condu-
ce a una situacién anémala. En efecto, en estos casos tanto el transpor-
tista como el pagador son personas no domiciliadas en Venezuela, y la
factura es emitida en el exterior. Aun cuando el valor del pasaje o flete
esta sujeto al pago del IVM, bajo ninguna circunstancia una persona no
domiciliada puede tenerse por responsable del pago del impuesto causa-
do en Venezuela. En efecto, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5
de la Ley del IVM, la responsabilidad del pago del IVM esta establecida
solamente para el beneficiario del servicio que esté domiciliadoen Vene-
zuela, pero no para el beneficiario domiciliado en el exterior.

Recientemente, sin embargo, el SENIAT decidié en dos dictaimenes
que en el caso de viajes que parten de Venezuela, si el pasaje o flete

¥ Ley del IVM, articulo 5;: Reglamento, articulo 3; Cédigo Orgiénico Tributarie. G.O.
N° 4.727 Extraordinario del 27-5-94, articulos 26, num. (4) y 28; Cédigo de Comercio,
articulos 355 y 357.

1Y Dictamen N° HGJT-200-1790-1 de! 8-9-95.

20 Argumento ex-articulos 156 y 734 de) C6digo de Comercio. los cuales exigen la emisi6n de
la carta de porte o del conocimiento de embarque en los casos de contratos de transpote (Cfr.
Raiil Lorenzo Bravo, Origen, evolucién y estado actual del conocimiento de embar-
gue como documento representativo de las mercancias transportadas, en Revista
de Derecho Marfitimo N° 8-9, Asociacién Venezolana de Derecho Marftimo, Caracas
(1989), p. 15, 21-22 y 24-26),
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debe ser pagado en el exterior y la factura es emitida fuera de Venezue-
la, la segunda condicién no se verificaria, y, en consecuencia, el servicio
de transporte no estaria sujeto al pago del IVM.?' El SENIAT, sin em-
bargo, no considerd que en los casos de viajes que parten de Venezuela,
en los cuales el pasaje o flete es pagadero en el exterior y la factura es
emitida fuera de Venezuela, atin se cumpliria con la segunda condicién si
el servicio es contratado en Venezuela, tal como se ha descrito supra en
el pardgrafo 1. En este tltimo caso, la misma situacién anémala se pre-
senta cuando el transportista y el cliente estdn domiciliados en el extran-
jero.

El problema surge de la frase *“pasaje o flete emitido en el pais”, tal
como expresa la Ley del IVM. Esta claro que el término “pasaje” se
refiere al transporte de pasajeros y el término “flete’” al transporte de
bienes.”? Ni laLey del IVM ni su Reglamento definen los términos pasa-
je o flete a efectos del IVM.

En nuestra opinidn, sin embargo, la intencidn subyacente de la nor-
ma, a pesar de que no es un ejemplo de redaccidn, es gravar el transpor-
te internacional con el IVM cuando el pasaje o flete sea pagadero en
Venezuela o, alternativamente, cuando el contrato de transporte sea ce-
lebrado en el pais (i.e., el servicio es vendido en Venezuela). Esto resulta
cierto debido a que de acuerdo con la legislacién comercial, los términos
pasaje y flete se refieren al contrato de transporte o a la contraprestacion
pagada por su causa al transportista. Nunca se podria referir al conoci-
miento de embarque o a la factura. Bajo esas circunstancias, el hecho de
que el conocimiento de embarque o la factura sean emitidos en Vene-
zuelaes irrelevante. En el caso de transporte aéreo, el SENIAT ha sena-

21 SENIAT, Dictamen N° HGJT-200-2245 del 11-7-97; Dictamen N° HGJT-200-061 del
22-1-98.

22 Aunque el Cé6digo de Comercio se refiere indistintamente a “flete” (artfculos 171, 683,
686, num. (2). 690, 691, 692, 693, 695, 705, 706, 708, 709, 711, 712, 713. 716, 717, 718,
719, 720, 725, 726, 730, 731, 732, 734, 742, num. (1), (2) y (4), 743 num. (1) y (3), 744.
746, num. (1) y (2). 747 y 748), “porte” (artfculos 156, num. (5)) o “precio” (artfculos 156.
num. (5) y 680) en los casos de transporte de pasajeros o mercancfas, la doctrina y los usos
comerciales han limitado el térmmino “flete” para la contraprestacién debida por el transpor-
te de mercancfas y “pasaje”, por antonomasia, a la contraprestacién debida por el transporte
de pasajeros (Cfr. Femmando Sdnchez Calero, Iastituciones de Derecho Mercantll, Edito-
rial Revista de Derecho Privado, Madrid (1957), p. S81-584; Francisco Villarroel, Temas
de Derecho Maritimo, Paredes Editores, Caracas.(1992), p. 91; y Glosario de Térmi-
nos Aduaneros y Afines, Cuademo de Auditorfa N° 2, Ediciones de la Contralorfa
Genenral de la Republica, Caracas (octubre 1998), p. 61 y 82).
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lado expresamente en una consulta dirigida a la Asociacién de Lineas

Aéreas de Venezuela que cualquier pasaje pagadero fuera de Venezuela
pero emitido en el pais estd sujeto al IVM.2

En consecuencia, cuando el viaje se origina en Venezuela el pasaje
o flete estara sujeto al IVM si el contrato de transporte es celebrado en
Venezuela, sin importar el lugar de pago o el lugar de emisién de la fac-
tura; el pasaje o flete estari sujeto al pago de IVM si el contrato es
celebrado en el exterior, pero el pasaje o flete es pagadero en el pais, sin
importar el lugar de emisién de la factura; y el pasaje o flete no estara
sujeto al IVM si el contrato de transporte es celebrado en el exterior y el
pago no se verifica en Venezuela, independientemente del lugar de emi-
sién de la factura.

IV. TEMPORALIDAD DEL HECHO IMPONIBLE. LLOS CONTRATOS
DE TRACTO SUCESIVO

Comoreglageneral, en los casos de prestacién de servicios, se con-
sidera que el hecho imponible ha sucedido y, por tanto, nacida la obliga-
cién tributaria; cuando alternativamente: se emita la factura o documen-
to equivalente por quien presta el servicio, se ejecute la prestacién; sea
pagado el precio o se haga exigible; o sepongaa disposiciéndel adquirente
el bien que ha sido objeto del servicio en contratos que no sean de tracto
sucesivo, lo que sea que ocurra primero.? Este seria el caso de los con-
tratos de transporte de linea regular, en los cuales el contratante (carga-
dor o pasajero) alcanza el minimo posible de control sobre el transporte y
el buque o aeronave: practicamente se limita a aceptar las condiciones
preestablecidas de una linea regular, constituyendo asi un contrato de
adhesién.?* Los miembros de la Asociacién Intemacional de Transporte
Aéreo (IATA) estén autorizados para utilizar como documento equiva-
lente a lafacturalos billetes de pasajes, talones de’equipajes, 6rdenes de
servicio, 6rdenes misceldneas de cargo (MCO Miscellaneous Charge
Orders) y las cartas de porte aéreo. En estos casos, sin embargo, la
emisién de las factura no generaré débitos fiscales para losemisores que
utilicen el Plan de Liquidacién Bancaria (BSP; Bank Settlement System)

23' Dictamen N° HGJT-200-1790-1 del 8-9-95.
A Ley del IVM, articulo 10, num. (4); Reglamento, articulo 31,
35 Cfr. JM. Ruiz Soron, Manual de Derecho del Transporte Maritimo, Bilbao (1986), p. 18.
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y el Sistema de Liquidacién Contable de Carga (CASS, Cargo Account
Settlement Plan).2

Como una excepcion a la regla anterior, en los contratos de presta-
ciones de servicios de cumplimiento mediante tracto sucesivo, en que las
partes o una de ellas se obligan a prestaciones de servicios periédicos,
permanentes, regulares y continuos, el hecho imponible se entiende ocu-
rrido o perfeccionado cuando (1°) se emiten las facturas o documentos
equivalentes por quien presta el servicio; (2°) cuando se realice su pago,
0 (3°) cuando la contraprestacion fuere exigible total o parcialmente, lo
que sea que ocurra primero.?’

Los contratos de tracto sucesivo o ejecucion continuada se opo-
nen a los contratos de ejecucion instantdnea. En este sentido, los con-
tratos de ejecucion instantdnea comportan una sola ejecucién o ejecu-
cién en un acto tnico, en cuanto que tal ejecucidon agota su razén de
ser.* Frente a esta categoria se distinguen los contratos de tracto suce-
sivo o ejecucion continuadaen los cuales el contrato sélo logra el efecto
perseguido con su celebracién mediante la “duracidn” de la ejecucion de
las prestaciones, bien sea mediante varios actos escalonados (como ge-
neralmente ocurre en las cesiones de uso y arrendamientos) o en un solo
acto continuo y de larga duracién (como mantener al arrendatario o ce-
sionario en el uso y goce de la cosa).?? Existen dos tipos de contratos de

26 SENIAT, Providencia N° 603 que establece el Régimen Especial de Facturas y
Otros Documentos que deben emitir los Contribuyentes y Responsables del Im-
puesto al Consumo Suntuario y a las Ventas al Mayor Miembros de la Asociacion
Internacional de Transporte Aéreo (IATA), G.O. ‘N° 36.435 del 17-4-98, artfculos 1 al 3.
27 Reglamento, artfculo 32,

28 Cfr. Jos€ Mélich Orsini, Doctrina General del Contrato (3" Ed.), Editorial Jurfdica
Venezolana, Caracas (1997), p. 68; Francesco Messineo, Manual de Derecho Civil y
Comercial, T. 1V, Ediciones Jurldicas Europa-América. Buenos Aires (1955), p. 480; Oscar
Palacios Herrera, Apuntes de Obligaciones, T. I, versién taquigdifica de las clases dictadas
en la Universidad Centrul de Venezuela —afio 1950-51 (taqufgrafo Rafael Maldonado Gutiérrez),
Caracas (1960), p. 301; y Ricardo Uribe-Holguin, De las Obligaciones y del Contralo en
General (2* Ed.), Editorial Temis, Bogotd (1982), p. 181.

29 Cfr. Simone David-Constant, Théorie Générale des Obligations, Fascicule I, Université
de Li2ge, Presses Universitaires, Li2ge (1982), p. 19-20; Louis Josserand, Derecho Civil, T.
11, Vol. 1, Ediciones Jurfdicas Europa-América/Bosch y Cfa., Buenos Aires (1950), p. 34;
Eloy Maduro Luyando, Curso de Obligaciones (Derecho Civilt III), Universidad Catéli-
ca Andrés Bello, Caracas (1993), p. 394; Henri, L2on y Jean Mazeaud, Lecciones de
Derecho Civil, Parte Segunda, Vol. 1, Ediciones Jurfdicas Europa-América, Buenos Aires
(1960), p. 120; M¢lich, loc. cit. en la nota anterior; Marcelo Planiol y Jorge Ripert, Tratado
Préctico de Derecho Civil Francés, T. VI, Cultural, S.A., Habana (1946), p. 61-62;
Mauricio A. Plazas Vega, El Impuesto sobre el valor agregado (2" Ed.), Editorial Temis,
Bogots (1998), p. 521; Georges Ripert y Jean Boulanger, Tratado de Derecho Civil, T. IV
(1* parte), La Ley, Buenos Aires (1964), p. 65; y Uribe-Holguin, loc. cit. en la nota anterior.
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transporte maritimo que son contratos de tracto sucesivo, a saber: (1°) el
fletamento por tiempo (time charterparty), en el cual el fletante se com-
promete a poner a disposicién del fletador durante un periodo determina-
do un buque armado y equipado;*® y (2°) el fletamento por viaje (voyage
charterparty), en el cual el fletante, ademés de poner un buque a dispo-
sicién del fletador, se compromete frente a él a realizar uno o més via-
jes.3' Ambos casos estédn regidos por el articulo 32 del Reglamento de la
Ley del IVM a efectos de determinar el momento en que ocurre el he-
cho imponible.

V. CARGOS ADICIONALES AL PASAJE O FLETE

Para determinar la base de célculo correspondiente a cada opera-
cién, deben incluirse adem4s todos los conceptos que se carguen o co-
bren en adicién al precio convenido para la operacién gravada y, espe-
cialmente, los ajustes, actualizaciones o fijaciones de precios o valores
de cualquier clase.’? En el caso del transporte internacional, tales ajustes
incluyen cualquier cargo porserviciosadicionales (e.g., almacenamien-
to, caleta y estiba de la mercancia, o cargos adicionales por sobrepeso).
En este caso, por tratarse de cargos por servicios auxiliares o incidenta-
les al transporte, los ajustes estaran sujetos al IVM de la misma forma
que los pasajes o fletes (i.e., 4,125% de tasa efectiva).

VI. LA RECUPERACION DE LOS CREDITOS FISCALES

A efectos de la Ley del IVM, el crédito fiscal no es mis que un
elemento técnico que se resta de los débitos fiscales para calcular el
impuesto pagadero porel contribuyente (articulos 29 y 30).Este concep-
to notieneel significado que se le atribuye en el C6digoOrgénico Tribu-
tario, segun el cual los contribuyentes que tengan créditos fiscales deri-
vados del pago indebido de tributos nacionales y accesorios pueden (1°)
solicitar un reintegro del Fisco Nacional; (2°) compensar el crédito con
otros impuestos nacionales; o (3°) ceder el crédito, normalmente a des-
cuento, s6lo paraqueel cesionario los compense contra deudas tributarias

I Cédigo de Comerclo, artfculo 684; Reglamento, artfculo 19, cfr. Sinchez Calero, op.
cit. en la nota 22, p. 582.

A1 Cédigo de Comercio, artfculo 684; cfr. J.M. Ruiz Soroa, op. cit. en la nota 25, p. 16-18
y Sénchez Calero, loc. cit.

32 Ley del IVM, antfculo 21, numeral 1.
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con el mismo sujeto activo.** En consecuencia, al contrario que en otras
jurisdicciones,* un contribuyente no exportador que tenga exceso de
créditos fiscales porque el IVM sobre sus compras es mayor que el
IVM sobre sus ventas no tiene derecho a solicitar el reintegro de dichos
créditos ni acompensar dichos créditos contra otros impuestos; asi como
tampoco tiene derecho a cederlos a otros contribuyentes para su ulterior
compensacion.

De acuerdo con el articulo 37 de la Ley del IVM, solamente los
exportadores que sean contribuyentes ordinarios tendran derecho a re-
cuperar del Fisco Nacional el impuesto que hubiesen soportado por los
insumos representados en bienes y servicios adquiridos o recibidos con
ocasién de su actividad de exportacion, toda vez que las exportaciones
estdn sujetas a la tasa de 0%.** Para efectos del IVM, se entiende por
exportaciones de servicios aquellas donde los beneficiarios o receptores
de los servicios no tienen domicilio o residencia en el pais y siempre que
dichos servicios sean exclusivamente utilizados en el extranjero.* En
este sentido, podria argumentarse que el transporte internacional en al-
gunos casos constituye, al menos parcialmente, una exportacién de ser-
vicios. En efecto, el Paragrafo Unico del articulo 13 de la Ley del IVM
establece que “se considera parcialmente prestado en el pais el servi-
cio de transporte internacional” (negritas nuestras). Asi, una parte del

3 Cédigo Orgénico Tributario, artfculos 46, 47, 60 y 177; cfr. José P. Barnola (h),
Another thorn in the taxpayers’ crown, en The Daily Journal, Caracas, Jun. 17,
1998, p. 8.

4 En Chile, por ejemplo, los contribuyentes de IVA tienen derecho al reintegro del remanen-
te de créditos fiscales o su imputacién a otros tributos, originados en la adquisicién de bicnes
corporales muebles o inmuebles destinados a formar parte del Activo Fijo o de servicios que
deban integrar el valor de costo de éste (Cfr. Decreto Ley N° 825 sobre Impuesto a las
Ventas y Servicios, artfculo 27°bis, en Textos Legales, Servicio de Impuestos Internos.
Arrayin Editores, Santiago (1996). p. 120-122 y Servicio de Impuestos Internos, Oficio N
2219/97 del 24-09-97).

35 Ley del 1VM, articulo 25; cfr. José P. Bamola (h) y Luis Femando Mackenna Jr., La
bucna fe del contribuyente, cn Diario Economia Hoy, Caracas, 18-6-97, p. 7; Juan
Cristébal Carmona Borjas y Massimo Melone, Régimen de recuperacién de crédi-
tos fiscales por parte del contribuyente exportador en el impuesto al consumo
suntuario y a las ventas al mayor, en Trlbutum, Revista Venezolana de Ciencias
Tributardas N° 111, Universidad Catélica del Tdchira, San Cristébal (1997), p. 104-105:
Palacios, op. cit. en la nota 6, p. 71-72; y Adriana J. Vigilanza Garcfa, La recuperacion de
créditos fiscales provenientes del impuesto al consumo suntuario y a las ventas al
mayor por los contribuyentes exportadores, en Revista de Derecho Tributarlo N°
68, Asociatién Venezolana de Derecho Tributario, Legislacién Econémica. C.A., Caracas
(1995), passim.

36 Ley del IVM, articulo 2S.
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servicio de transporte internacional es prestada fuera del pais y si esta
parte del servicio la aprovecha una persona no domiciliada en Venezue-
la, constituiria una exportacién de servicios sujetaa la tasa de 0% y, por
lo tanto, dariaal transportista el derecho a la recuperacién de los créditos
fiscales a prorrata.’’

En nuestra opinién, sin embargo, el mencionado argumento se cae
por su propio peso por cuanto la porcién del servicio de transporte inter-
nacional que es prestada fuera de Venezuela simplemente constituye un
servicio extraterritorial y, por lo tanto, no sujeto al IVM. Por la misma
razén, el SENIAT ha considerado que la actividad de transporte interna-
cional no constituye una exportacién de servicios y que, en consecuen-
cia, los transportistas internacionales no tienen el derecho a la recupera-
cién de los créditos fiscales.**

La dltima opcién establecida en las leyes venezolanas para aprove-
char el exceso de créditos fiscales que no pueden trasladarse es impu-
tarfos al costo de los bienes o servicios a los efectos del impuesto sobre
la renta.*® Esta opcién, sin embargo, solamente es aplicable a las empre-
sas de transporte internacional constituidas en Venezuela,*® pero no es
aplicable a las empresas de transporte internacional constituidas y domi-
ciliadas en el exterior o constituidas en el exterior y domiciliadas en Ve-
nezuela. En efecto, aquellas que estén regidas por un tratado general de
doble tributacién suscrito por Venezuela no estan sujetas al pago de im-
puesto sobre la renta en Venezuela toda vez que, conforme con estos
tratados, en principio solamente el pais de la residencia puede gravar los
enriquecimientos provenientes del transporte internacional.*! Las em-
presas de transporte internacional que estén regidas por un tratado de

37 Ley del IVM, anticulos 25 y 37.

3% SENIAT, Dictamen N° SAT-GJT-96-1-2867 del 6-8-96.

39 Ley del IVM, anticulo 33; Ley de Impuesto sobre Ia Renta, G.O. N° 5.023 Extraordi-
nario del 18-12-95, antfculo 27, num. (3); Palacios, op. cit. en la nota 6. p. 68-69; SENIAT,
Dictamen N° HGJT-200-1640 del 13-5-96.

41 En este caso la empresa solamente estarfa recuperando en valores reales el 34% de los
créditos y no bolfvar por bolfvar. En efecto, al deducir los créditos como costo a efectos de
impuesto sobre la renta, la empresa solamente estarfa recuperindolos en la misma propor-
cién que la tarifa de impuesto sobre la renta corporativa (34%).

4! Es el caso de las empresas de transporte intemacional regidas por los siguientes convenios
generales para evitar la doble tributacién en materia de impuesto sobre la renta, los cuales
siguen en lineas generales la solucién adoptada por el modelo de la Organizacién para la
Cooperacién y Desarrollo Econémico (OECD) (Cfr. OECD, Model Tax Convention on
Income and on Capital, T. ], OECD Committeec on Fiscal Affairs, Parfs (1997), p. C(8)-
l a ll): Alemania, (G.O. N° 36.266 del 11-8-97, articulo 8) el cual establece que las
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doble tributacién en materia de transporte aéreo y maritimo estin exen-
tas del pago de impuesto sobre larentaen Venezuela.*?Finalmente, tam-
poco es aplicable a las empresas de transporte internacional a. constitui-
das y domiciliadas en el exterior o b. constituidas en el exterior y domici-
liadas en Venezuela, que no estén regidas por un tratado de doble
tributacién, ya que dichas empresas estan sujetas al impuesto sobre la
renta de acuerdo con un enriquecimiento neto presunto constituido porel
10% de sus ingresos brutos.*

Como consecuencia de lo anterior, en todos los casos senalados el
efecto del IVM ser4 neutro solamente si el monto de las ventas sujetas
al IVM excede cuatro veces el monto de las compras sujetas al IVM,
hecho que en la realidad es sumamente dificil que ocurra. En caso con-
trario, la empresa de transporte internacional tendré una posicién positi-
va en créditos fiscales que jamds podra recuperar, con el consiguiente
costo financiero en sus operaciones. Evidentemente que esta anomalia
atenta contra el principio de “neutralidad” del IVM*y, desde el punto de
vista econémico, se traduce en un aumento de los precios de los trans-
portistas.*® En este sentido, los siguientes ejemplos son ilustrativos. En el

exenciones previstas en el convenio para evitar la doble tributacién en materia de transporte
aéreo y marftimo (G.O. N° 34.056 del 21-9-88) también son aplicables; Bélgica (G.O. N°
5.269 Extraordinario del 22-10-98, antfculo 8), Colombia, Ecuador, Bolivia y Peri, regidos
por la Decisién N° 40 del Acuerdo de Carnagena (G.O. N° 1.620 Extraordinario del 1-11-73,
artfculo 8); Francia (G.O. N° 4.635 Extraordinario del 28-9-93, articulo 8), el cual remite al
convenio para evitar la doble tributacién en materia de transporte aéreo y marftimo (G.O. N°
34.056 del 21-9-88); Italla (G.O. N° 4.580 Extraordinario del 21-5-93, artfculo 8), el cual
remite a los convenios para evitar la doble tributacién en materia de transporte marftimo
(G.O. N° 34.053 del 16-9-88) y aéreo (G.O. N° 2,649 Extraordinario del 18-8-90); México
(G.O. N° 5.273 Extraordinario del 6-11-98. articulo 8); Pafses Bajos (G.O. N° 5.180
Extraordinario del 4-11-97, artfculo 8); Portugal (G.O. N° 5.180 Extraordinario del 4-11-
97, articulo 8); Reino Unido de Gran Bretania e Irlanda del Norte (G.O. N° 5218
Extraordinario del 6-3-98, articulo 8); Republica Checa (G.O. N° 5.180 Extraordinario del 4-
11-97, artfculo 8); Suecia (G.O. N°°'5.274 Extraordinario del 12-11-98, artfculo 8); Suiza
(G.O. N° 5.192 Extraordinarnio del 18-12-97, artfculo 8); y Trinidad y Tobago (G.O. N°
S.180 Extraordinario del 4-11-97, articulo 8).

42 Es el caso de los convenios especfficos para evitar la doble tributacién, ademis de los
citados en la nota anterior, celebrados por Venezuela con los siguientes pafses: Argentina
(transporte aéreo y marftimo) (G.O. N° 34.053 del 16-9-88); Brasil (transporte aéreo)
(G.O. N° 2.649 Extraordinario del 19-8-80); Canad4a (iransporte aéreo y maritimo) (G.O.
N° 4.580 Extraordinario del 21-5-93); Chile (transporte aéreo y maritimo) (G.O. N° 4.580
Extraordinario del 21-5-93); Espana (transporiec aéreo y marftimo) (G.O. N° 33.627 del 29-
12-86); y Estados Unidos (transporte aéreo y maritimo) (G.O. N° 34.010 del 19-7-88).
43 Ley de Impuesto sobre Ia Renta, artfculos 37 y 41.

44 Cfr. Bermidez, op. cit. en la nota 11, p. 22-23; Palacios, op. cit. en la nota 6, p. 71:
Plazas, op. cit. en la nota 29, p. 30; y Tait, op. cit. en la nota 10, p. 220-221.

45 Palacios, op. cit. en la nota 6, p. 68-69.
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Ejemplo 1 hemos asumido que en un determinado mes la empresa de
transporte internacional hacomprado bienes muebles y servicios por Bs.
100 y ha pagado por concepto de IVM a sus proveedores la cantidad de
Bs. 16,5 (crédito fiscal); y que ha vendido pasajes o fletes por Bs. 400,
cobrando a sus clientes Bs. 16,5 por concepto de IVM (ie., 4,125% de
Bs. 400) (débito fiscal). En este caso la empresa tendria una ganancia
de 300% sobre sus costos. En el Ejemplo 2 hemos asumido la misma
cantidad de créditos fiscales, pero hemos asumido ventas solamente por
Bs. 200, con una ganancia del 100% sobre sus costos. Como se puede
observar, en este iltimo caso existe un exceso de créditos fiscales que
debera ser trasladado a los futuros periodos de imposicion en forma in-
definida y sin posibilidad de recuperacion.

EJEmrLo 1
Compras Ventas
Precio 100 Precio 400
IVM (16,5 %) +16.50 IVM (4,125 %) 16.50
total 116,50 416,50
IVM a pagar:
16,50 (débitos fiscales en las ventas)
- 16 9) (créditos fiscales en las compras)
0
EJEmpLO 2
Compras Ventas
Precio 100 Precio 400
IVM (16,5 %) +16.50 IVM (4,125 %) +825
total 116,50 208,25
IVM a pagar:

8,25 (débitos fiscales en las ventas)
16,50 (créditos fiscales en las compras)
(8,25) (exceso de créditos)

Evidentemente que la anomalia apuntada solamente puede resol-
verse mediante una reforma de la Ley del IVM. En este sentido hace-
mos eco de las palabras de José Rafael Bermiidez,*® quien ha sefialado
lo siguiente: “Venezuela debe establecer un mecanismo que reconozca

4 Op.cit.en lanotall, p. 90.
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que los viajes internacionales de carga y de pasajeros, maritimos y aé-
reos (y terrestres), son servicios prestados parcialmente en el exterior y
por tanto una parte de ellos debe estar gravada con la tasa cero” (parén-
tesis nuestro), lo cual permitiria la recuperacién de los créditos fiscales
en forma proporcional.

VII. CoNCLUSIONES

De acuerdo con lo expuesto en los parrafos anteriores, las conclu-

siones son las siguientes:

10

20

30

4°

50

El servicio de transporte internacional de carga y pasajeros estd su-
jeto al IVM solamente cuando el viaje parta de Venezuela y se cum-
pla cualquiera de los siguientes requisitos adicionales: (a) que el pa-
saje o flete haya sido emitido en el pais; o (b) que el contrato de
transporte haya sido celebrado en Venezuela.

Si el viaje parte de Venezuela pero el pasaje o flete es pagadero en el
destino (collect) y el contrato de transporte fue celebrado fuera de
Venezuela, el servicio no esté sujeto al IVM.

La tarifa aplicable de IVM es actualmente de 16,5%. En el caso de
servicios de transporte internacional, la tarifa se aplica sobre 25%

del valor del pasaje o flete, lo cual resulta en una tarifa efectiva de
4,125%.

Los cargos adicionales al valor del pasaje o flete también estan suje-
tos al IVM a la misma tarifa efectiva de 4,125%.

Al contrario que los exportadores, las empresas de transporte inter-
nacional domiciliadas en Venezuela no pueden obtenerel reembolso
de los créditos fiscales a sufavor derivados del IVM. En consecuen-
cia, solamente pueden trasladarlos a los meses siguientes. Esta op-
ci6én, sin embargo, resulta intdtil a menos de que la relaci6n entre el
monto de las compras y ventas de la empresa sea 1:4. Es necesario,
por lo tanto, que en una futura reforma de la Ley del IVM se consa-
gre expresamente que el servicio de transporte internacional consti-
tuye una exportacién de servicios parcial sujeta a la tasa de 0% y
que, en consecuencia, las empresas de transporte internacional pue-
den obtener el reembolso de los créditos fiscales utilizados en la pres-
taci6n de dicho servicio.
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Incidencia del Codigo Orgdnico
Tributario sobre los tributos
municipales

César Herndandez B.

INTRODUCCION

Con ocasién de las pasadas reformas de Cédigo Orgénico Tributa-
rio (COT), donde se pretendid extender su aplicacién integral a los tribu-
tos municipales, se despertaron reservas y se denuncid la inconstitucio-
nalidad de tales pretensiones, alegandose la violacién de la autonomia
municipal.

Sin embargo, el hecho de que la autonomia municipal entrafnie la
potestad tributaria de establecer, crear, recaudar e invertir sus ingresos
tributarios, como reza el articulo 29 de la Constitucién en su numeral 3 y
que éstos a su vez, estén delimitados en el articulo 31 ejusdem, asi como
posteriormente desarrollados en los articulos, 109, 110y 111 de la Ley
Orgéanica de Régimen Municipal, no choca ni colide con la normativa
contenidaen el COT, contentivo a su vez, de los principios juridicos de la
tributacién y sus procedimientos administrativos y jurisdiccionales.

Por el contrario, el COT, como ley orgénica que es, complementa la
Ley Orgéanica de Régimen Municipal; toda vez que en ésta se establece
todo lo relativo a la Hacienda Municipal, tanto por lo que respecta al
patrimonio y sus finanzas; los ejidos; el situado; el presupuesto; la conta-
bilidad y el control administrativo; materias éstas que no son reguladas
por el Cédigo Orgénico Tributario, permaneciendo inc6lume, a nuestro
Juicio, la potestad tributaria municipal y que en nuestra Constitucién, acu-
sa el caracter de originaria, pordevenir del propio texto constitucional.
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A mayor abundamiento, el propio legislador en la oportunidad de la
dltimareformade la Ley Orgdnica de Régimen Municipal, expresa en su
articulo 119, que: “‘En todo lo relacionado con impuestos, tasas y contri-
buciones especiales (tributos), que corresponden al Municipio o al Distri-
to, y que no esté previsto en esta Ley, regiran las disposiciones del C4di-
go Orgénico Tributario que les sean aplicadas...” circunstancia ésta que
trasunta la voluntad del legislador, en aras de la armonizacién y
complementariedad de ambos textos juridicos (negritas nuestras).

Por otra parte, el COT, por ninguna parte condiciona, limita o res-
tringe los tipos de tributos que puedan crear los municipios en ejercicio
de su potestad tributaria, conforme con sus respectivas ordenanzas.

Aln mds, en aras de la conciliacién de ambas leyes organicas, nos
permitimos reproducir las conclusiones y recomendaciones de las I Jor-
nadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, celebradas en
Montevideo enel ano 1956, sobre el tema de la *“Autonomiade los Gobier-
nos Locales en materia tributaria” y las cuales son del tenor siguiente:

“Las facultades tributarias que se reconozcan y otorguen a los esta-

dos miembros y otros gobiernos locales, deben coordinarse entre siy con
el Gobierno Nacional a efectos de:

Evitar que se produzca la superposicion de gravdmenes y solucio-
narlos en los casos concretos por drganos y medios juridicos.

Uniformar, en cuanto fuere posible, los conceptos juridicos
relativos a la obligacion tributaria en todos sus aspectos.

Las facultades a que se refieren los puntos anteriores deberan ser
distribuidas y coordinadas en los respectivos ordenamientos constitucio-
nales” (negritas nuestras).

Como queda visto, entre la Ley Orgéanica de Régimen Municipal y
el Cédigo Orgénico Tributario no media conflicto alguno, por lo que la
segunda complementa a la primera y sus normas seran aplicables a los
tributos municipales, salvo que laordenanza tributaria respectiva conten-
ga norma expresa sobre la materia, en cuyo caso privara ésta sobre el
Cdédigo Organico Tributario, asumiendo este dltimo el caradcter de ley
supletoria, o sea, aplicable s6lo para el caso de que la ordenanza no
traiga norma que regule la materia.
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1. AMBITO DE APLICACION

En cuanto a la discusién sobre la aplicacién del Cédigo Orgénico
Tributario a los tributos municipales, vista lanorma contenidaen la pro-
piaLey Orgénica de Régimen Municipal, donde se asientaque: “En todo
lo relacionado con impuestos, tasas y contribuciones especiales... regi-
rdn las disposiciones del Cédigo Orgénico Tributario que les sean aplica-
das”, entran por via principal las normas del COT; habida cuenta de la
remisién expresa que hace la Ley Orgénica de Régimen Municipal,
condicionindola tinicamente al hecho de que no esté previsto en ella, o
en la Ordenanza Municipal respectiva, agregamos nosotros.

Y siendo el caso que las normas sobre tributacién no lo estén, resul-
ta de obligada aplicacién el Cédigo Orgénico Tributario a la tributacién
municipal, salvo que una Ordenanza Tributaria contemple norma expre-
sa al respecto.

En este orden de ideas y abstraccién hecha de la normativa conteni-
da en las distintas Ordenanzas Tributarias, cuyo conocimiento seria ma-
teria de un estudio sistemético, que escapa a nuestro tiempo, vamos a
detenemos en aquellas disposiciones fundamentales, cuya aplicacién no
merece duda, por asi consagrarlo expresamente la Ley Orgénica de
Régimen Municipal y el propio Cédigo Orgénico Tributario.

En obsequio a lo dicho, cabe traer a colacién el articulo 26 de nues-
tra Constitucién, que reza asi:

La organizacién de los municipios y demds entidades locales se regird
por esta Constitucién, por las normas que para desarrollar los principios
constitucionales establezcan las leyes orgénicas nacionales y por las
disposiciones legales que en conformidad con aquéllas dicten los Esta-
dos.

2. REGIMEN DE LA PRESCRIPCION

Conforme con lo previsto en la dltima parte del articulo 104 de la
Ley Orgénica de Régimen Municipal, “la prescripcién de la obligacién
tributaria y sus accesorios, asi como la interrupcion y suspension de aqué-
lla, se regiran por lo dispuesto en el Cédigo Organico Tributario™.

En tal virtud, aplicaremos el régimen contemplado en los articulos
51y siguientes del Cédigo Orgénico Tributarioy que sus aspectos esen-
ciales desglosamos a continuacion:
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Asi tenemos, que la obligacién tributaria prescribira a los cuatro afios,
pero si se trata de contribuyentes que no cumplen con inscribirse en los

registros pertinentes, que no declaran y en los casos de Determinacion
de Oficio, el plazo se extendera a seis aios.

Igualmente prescribird por cuatro afos, la obligacién de la Adminis-
tracion Tributaria de reintegrar lo recibido por pago indebido de tributos.

El término se contari desde el 1° de enero del afio siguiente a aquél
en que se produjo el hecho imponible.

Sin embargo, para los tributos que se liquiden por periodos, se enten-
deré que el hecho imponible se produce al finalizarel periodo respectivo,
por lo que entendemos que en estos casos, la prescripcién correrd a
partir del 1° primer dia del periodo subsiguiente, no debiendo esperar al
afo siguiente para su computo.

En cuanto a las causales de interrupcién de la prescripcion, cabe
mencionar las siguientes: 1) declaraciéndel hecho imponible; 2) determi-
nacién del tributo; 3) reconocimiento de la obligacidn; 4) pedido de pré-
rroga; 5) levantamiento del Acta Fiscal y 6) gestiones de cobro adminis-
trativo o judicial.

Interesa destacar que la interposicién de los recursos administrati-
vos o la interposicidn del recurso Contencioso Tributario, suspenden el
curso de la prescripcion, hasta 60 dias después que la Administracion
Tributariadicte resolucién o el Tribunal dicte sentencia definitiva.

Finalmente, lo pagado para satisfacer una obligacién prescrita, no

puede ser objeto de repeticién, salvo que el contribuyente haya pagado
bajo reserva.

3. REGIMEN DE INTERESES Y ACTUALIZACION MONETARIA

Aunque los intereses y la actualizacién monetaria pudieran figurar
en alguna Ordenanza Municipal, la circunstancia de que no fuera asi,
obligan a la aplicacién del Cédigo Orgénico Tributario, por remisién ex-
presa de la Ley Orgénica de Régimen Municipal, como vimos en el pun-
to anterior.

En tal virtud, para el caso de las deudas liquidas y exigibles, se apli-
caré la tasa mdxima del mercado, incrementada en 3 puntos porcentua-
les, por concepto de intereses moratorios.
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Comentario especial nos merece la tasa de 12% anual, por concep-
to de intereses compensatorios y los cuales se aplican, sélo para el caso
de que se trate de deudas litigiosas, o sea, que por haber sido interpues-
tos recursos administrativos o judiciales contra los actos contentivos de
reparos, tales deudas no son exigibles.

En tal caso, durante el lapso que dure el recurso de que se trate, se
computaran los intereses compensatorios a la tasa de 12% anual y cuan-
do concluya el mismo, bien porque se produzca la resolucién administra-
tiva o la sentencia definitiva, segin el caso, cesara su cémputo.

Por lo que ataie a la actualizacidon monetaria, cabe senalar que la
misma constituye una de las normas mas novedosas introducidas en la
reforma del Cédigo Organico Tributario de 1994 y la cual esta contem-
plada, en el paragrafo dnico del articulo 59 que reza asi:

En el caso de ajustes provenientes de reparocs por tributos cuya determi-
nacion corresponda al sujeto pasivo, si éste acepta el reparo o el ajuste
queda firme enla via administrativa o jurisdiccional, la Administracion
Trbutaria o el Tribunal, al confirmar el reparo ordenarala actualizacion
monetariadela deuday el pago de intereses compensatorios del doce por
ciento (12 %) anual, todo ello contado a partir del vencimiento del plazo
establecido para efectuarla autoliquidacion y el pago del tributo.

Tanto los intereses compensatorios como la actualizacion moneltaria serdn
calculados por la Administracién Tributaria en la oportunidad en que el
reparo quede firme segin lo ordenado en el acto administrativo o en la
sentencia, que confirme total o parcialmente el reparo, calculandose dichos
montos hasta la fecha en que se produzca la decisién, segin el caso.

La actualizacién se calculara ajustando la cantidad adecuada, conside-
rando la diferencia entre el dltimoindice mensual de precios al consumi-
dor en el drea Metropolitana de Caracas que haya publicado el Banco
Central de Venezuela, ala fechade la determinacién de la actualizacién, y
el indice mensual de precios al consumidor en la misma area que haya
publicadodicho Banco y correspondientes al mes inmediato anterior a la
fechade vencimiento general fijado para el pago de la obligacién tributaria.

Ahora bien, ;a partir de cuando entra en vigencia la citada norma?

¢Desde la fecha que senala el mismo Cdédigo, o sea, del 1° de julio
de 1994?
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Para contestar debidamente esta interrogante, debemaos traer en
nuestro auxilio el texto del articulo 9 ejusdem y el cualdice asi:

Las leyes tributarias regiran a partir del vencimiento del término pre-
vio a su aplicacion, que ellas deberan fijar. Si no lo establecieran, se

aplicardn vencidos los sesenta (60) dias continuos siguicntes a su pro-
mulgaci6n.

Las normas de procedimientos tributarios se aplicaran desde que laley

entre en vigencia, aunque los procedimientos se hubieren iniciado bajo
el imperiode las leyes anteriores.

Las normas que supriman o reduzcan sanciones tributarias se aplicaran
con efectosretroactivos cuando favorezcan al infractor.

Cuandose trate de tributos que se determinen o liquiden por periodos,
las normas referentes a la existencia o a la cuantia de la obligacion
tributaria regiran desde el primer diadel periodo respectivo del contri-

buyente queseiniciea partirdelafecha de entrada en vigencia delaley,
conforme al encabezamiento de este articulo.

A primera vista, la nonmna contentiva del mecanismo de correccién
monetaria afectalos procedimientos administrativos y judiciales, por cuanto
el Cédigo manda a practicar la correccién monetaria con ocasion de los
ajustes provenientes de reparos por tributos, tanto en la via ad ministrati-
va como en la jurisdiccional, circunstancia ésta por la cual podriamos

inferir, que por tratarse de una norma de procedimiento, entraria en vi-
gencia apartirdel 1° de julio.

Sin embargo, tal deduccidn seriala resultante de una lectura apresu-
rada, por cuanto si nos detenemos en el andlisis de la susodicha norma,
nos encontraremos con el hecho cierto e indubitable, de que se trata de
una norma que también incide en la existencia y cuantia de la obligacién

tributaria; toda vez que la correccién monetaria variard el monto de la
deuda, actualizandola en su nueva cuantia.

En tal virtud, para el caso de los tributos que se liquiden por perio-
dos, como seria el caso del Impuesto sobre la Renta, de la Ley de Im-
puestos a los Activos Empresariales y lanovisima Ley de Impuesto a las
Ventas al Mayor y al Consumo Suntuario, debemos concluir, que el
mecanismo de correccion monetaria contenido en el Cédigo Or-
ganico Tributario, regird “desde el primer dia del periodo res-

pectivo del contribuyente que se inicie a partir de la fecha de
entrada en vigencia de la ley...”



No escapara a la atencién del lector, que si bien se trata de una
norma que afecta los procedimientos, también incide en la cuantia de la
obligacién tributaria, constituyendo esta parte lo principal de la norma y
la aplicacion de la correccién monetaria, en via administrativa o judicial,
lo accesorio, por lo cual a nuestro juicio, priva el criterio de la entrada en
vigencia de la norma, para los ejercicios siguientes a la fecha de entrada
en vigencia de la ley (COT).

Sentado lo anterior, pareciera que el debate estaria concluido. Pero
cabe preguntamos: ;Qué pasaria con las deudas resultantes de ajus-
tes fiscales, hechos con anterioridad a la reforma del Cédigo Or-
ganico Tributario y que seran resueltos en via jerarquica o decidi-
dos por los Tribunales competentes en los proximos anos, para
cuando ya el mecanismo de la correccion monetaria este vigente?

Hay quienes piensan, que para cuando se produzca la resolucién
administrativa o la sentencia judicial, segin el caso, deberan computarse
los afios que hayan corrido desde que se practicé el ajuste fiscal, o sea,
cuando se produjeron los reparos.

En nuestra opinion, tal proceder entranaria una aplicacion
retroactiva de la correccion monetaria, lo cual seria ilegal e in-
constitucional, por cuanto para esos anos, no existia el citado
mecanismo.

En efecto, tal proceder llevaria hacia atras la correccién monetaria,
cuando lo legal seria computar sélo el lapso transcurrido desde la entra-
da en vigencia de la correccidn, hacia adelante, o sea, para cuando se
produzca la resoluciéon administrativa o la sentencia judicial, segin el
caso.

.Y qué decir de los intereses compensatorios?

Como queda visto, éstos difieren de la tasa de los intereses
moratorios, por la sencilla razon de que se aplican sobre deudas
no exigibles, aunado a que deberan imputarse a la deuda vieja u
original, puesto que seria una incongruencia juridica pretender
aplicarlos a la deuda nueva o actualizada, ya que los intereses
compensatorios a 12% anual, valga la redundancia, compensan
el fruto dejado de percibir por el acreedor tributario.

En cuanto a los intereses moratorios a la tasa maxima del mercado.,
éstos comenzarian a correr cuando la deuda se haga liquida y exigible,
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por asumir el reparo el cardcter de acto administrativo definitivamente
firme, ya porque interpuesto el recurso jerarquico fue declarado sin lugar
y el contribuyente se alland al pago, o bien porque interpuesto el recurso
judicial del contencioso tributario, la sentencia del Tribunal competente
confirmé el reparo.

Como vemos, el citado mecanismo cobra importancia y relevancia
para los afnos futuros, por lo cual serdn los ajustes fiscales practicados a
partir del “periodo respectivo del contribuyente que se inicie a partir de la
fecha de entrada en vigencia de la ley”, o sea, con posterioridad al 1° de

julio de 1994, los que se veran afectados por este novisimo mecanismo
de actualizacién monetaria.

4. LA JURISDICCION CONTENCIOSA TRIBUTARIA

Con respecto a la via judicial para dirimir los conflictos entre los
contribuyentes y la Administracion Tributaria Municipal, cabe observar,
que antes de la entrada en vigor de la reforma del Cédigo Orgénico
Tributariode 1992, los conflictos de esta naturaleza se ventilaban ante la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, pero a raiz de la citada refor-
ma, el Cédigo Orgdnico Tributarioestablecié en su articulo 229, segundo
aparte, lo que se transcribe a continuacion:

Tampoco es aplicable a la materia tributaria estadal y municipal, lo
dispuestoen el articulo 181 dela Ley Organica de la Corte Supremade
Justicia (negritas nuestras).

Por su parte, la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia, esta-
blece lo que sigue a continuacién:

Mientras se dicta la Ley que organice la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, los Tribunales Superiores que tengan atribuida competencia
en lo civil, conocerdn en primera instancia en sus respectivas circuns-
cripciones, de las acciones o recursos de nulidad contra los actos admi-
nistrativos de efectos generales o particulares, emanados de autoridades

estadales o municipales de su jurisdiccidn, sin son impugnados por razo-
nes de ilegalidad.

Ahora bien, posteriormente, con ocasién de la ultima reforina del

Cédigo, acaecidael 1° de juliode 1994, se asienta en el articulo 22, 1o que
sigue a continuacion:
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Igualmente, no sera aplicable a la materia tributaria estadal y municipal lo
dispuesto en ¢l articulo 181 de la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia

. En tal virtud, desde la reforma de 1992, los tribunales com-
petentes para conocer de los recursos de nulidad contra los ac-
tos de contenido tributario, emanados de los municipios, son los
Tribunales de lo Contencioso Tributario, de cuyas sentencias se
oira apelacion ante la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico
Administrativa.

Conviene senalar, que conforme con lo previsto en el articulo 195
del Cédigo Organico Tributario vigente, de las sentencias definitivas dic-
tadas por los Tribunales de lo Contencioso Tributario, que conocen en
primera instancia, se oira apelacion dentro del término de ocho dias habi-
les, contados a partir de la publicacion de la sentencia, siempre que la
cuantia de la causa exceda de 100 unidades tributarias para las
personas naturales y S00 unidades tributarias para las personas
juridicas.

Finalmente cabe senalar, que la unidad tributaria entrana un meca-
nismo de actualizacion monetaria, dirigido a contrarrestar los efectos
inflacionarios sobre la moneda, supeditandose su fijacion a la Adminis-
tracion Tributaria, “sobre la base de la variacién producida en el Indice
de Precios del Consumidor (IPC) en el drea metropolitana de Caracas,
del ano inmediatamente anterior, que publicard el Banco Central de Ve-
nezuela antes del 15 de enero de cada ano’'.

CONCLUSIONES

1. Entodo lo relacionado con impuestos, tasa y contribuciones especia-
les, que correspondan al municipio y que no esté previsto en la Ley
Organica de Régimen Municipal, regiran las disposiciones del Cédi-
go Organico Tributario, salvo que la Ordenanza Tributaria traiga nor-
ma expresa.

2. Elrégimen de prescripcion aplicable a los tributos municipales, es el
contemplado en el Cédigo Organico Tributario.

3. Elrégimen de intereses y la actualizacion monetaria se regiran por lo
dispuesto en el Cédigo Organico Tributario, salvo que la Ordenanza
Tributaria traiga disposicion expresa.
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4. LaJurisdiccién Contencioso Tributaria, es la competente para cono-
cer de los conflictos surgidos entre contribuyentes municipales y la

Administracién Tributaria respectiva, por mandato expreso del Cédi-
go Organico Tributario.

BIBLIOGRAFiA

Constitucién Nacional.

Ley Organica de Régimen Municipal.
Cdédigo Organico Tributario.

Resoluciones de las Jornadas del Instituto Latinoamericano de Derecho
Tributario (1993).

Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia.

48



HACIA LA IMPLANTACION DE SISTEMAS DE CONTROL
DE GESTION PARA MEJORAR LA EFICACIA
DEL ESTADO EN LA PRESTACION
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS






RAFAEL RODRIGUEZ ELORZA

Ingeniero Civil, egresado de la Universidad Central de Venezuelaen
1983. Lic. en Comunicacién Social, egresado de la Universidad Central

de Venezuela en 1996. postgrado en gerencia Piiblica en el Instituto Ve-
nezolano de Planificacién de CORDIPLAN, 1997.

Miembro del Colegio de Ingenieros y del Colegio Nacional de Perio-
distas.

Instructor Docente en las 4reas de “Seguimiento y Control de la
Ejecucién de Obras Piblicas” y “Control de Gesti6én de Obras Publicas™
en el Centro de Estudios Superiores de Auditoria de Estado (CEA) de la
Contraloria General de la Reptiblica desde 1996.

Preparador Docente en “Mecénica de los fluidos” en la Facultad de
Ingenieria de 1a U.C.V. (1980 - 1982).

Participante en el Programa de Formacién Gerencial para la CGR
en el IESA, 1996.

Auditor General en la Direccién General de Control de la Adminis-
tracién Central y Descentralizada de l1a Contraloria General de la Repu-
blica (1987-actual).

51



Ingeniero Inspector en el Instituto Nacional de Parques en el afio 1987.

Proyectista, Ingeniero Inspector y Coordinador de Obra, Centro
Simén Bolivar, 1983-1985.

52



Hacia la implantacion de Sistemas

de Control de Gestion para mejorar
la eficacia del Estado en la prestacion
de los servicios publicos

Rafael Rodriguez E.

[. INTRODUCCION

El incremento constante en las demandas de la poblacién por la
prestacién de servicios publicos de calidad y a menor costo, aunado a las
crecientes dificultades de los Estados para proveerse oportunamente de
insumos financieros suficientes, destinados a suplir los requerimientos
del conjunto de entidades que integran el sector piiblico nacional, presio-
nan para que estas instituciones mejoren su productividad, mediante la
racionalizacién de sus procesos para hacerlos mas eficientes, a fin de
optimizar el uso de los recursos humanos y materiales disponibles.

En esta direccién, resulta indispensable que las organizaciones pu-
blicas cuenten con eficaces sistemas de control interno, apoyados en
eficientes sistemnas de inforrnacion, dirigidos a facilitar la ejecucién, se-
guimiento y control de sus planes y programas, que permitan la toma de
decisiones oportunas en relacién con los correctivos que deban aplicarse
para subsanar las fallas y desviaciones, asi como para la evaluacién per-
tinente de los resultados derivados del cumplimiento de la gesti6n institu-
cional, con la finalidad de incorporar al proceso de planificacién las ex-
periencias positivas que posibiliten el mejor desempefio corporativo.

Visto en su conjunto, llevar a la practica este enunciado implica sin
duda superar diversas dificultades, debido en principio a las miltiples
fallas y deficiencias presentes en muchas organizaciones piblicas, su-
madas a las resistencias *“naturales’ hacia los mecanismos de control, lo
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cual incide en el ritmo de implantacién efectiva de los sistemas de con-
trol corporativos requeridos, asi como en la velocidad de integracién de
los sisternas nacionales de control, que permitan un mejor diagndstico de
la gestién global del Estado y la correccién a tiempo de las desviaciones
respecto a sus metas y objetivos.

No obstante estas dificultades, las variaciones constantes en las
condiciones del entorno social, politico, econdmico y tecnolégico, locale
intermacional, en el cual las entidades piblicas deben cumplir su misién
institucional, favorecen la introduccién de innovaciones y cambios en las
organizaciones publicas para que eleven sus niveles de desempeno, a la

vez que hacen mds imperiosa la necesidad de contar con idéneos siste-
mas de control sobre la gestién desarrollada.

Ejemplo de algunas situaciones que actian de manera positiva en
esta direccién, se tiene en hechos tales como las crecientes demandas
formuladas por lascomunidades y grupos organizados para que se mejo-
re la representatividad del sistema politico y se modemice el Estado, a
fin de que pueda cumplir una gestion mucho maés eficiente. Igualmente
sirven de ejemplo los procesos de reestructuracién y redimensionamiento
del sector publico, y los programas de ajuste macro econémico implanta-
dos en muchos paises del orbe, destinados a racionalizar los procesos
burocréaticos y a propiciar un mejor uso de los recursos existentes.

Otros elementos destacables del entorno de las organizaciones pu-
blicas que presionan para que €éstas incrementen los resultados positivos
de su gestién, podrian ser, por ejemplo en el plano tecnolégico, la cre-
ciente masificacién de los medios de comunicacién y el constante creci-
miento en el usode laintemmet, que permiten cada vez més que un mayor
nimero de personas pueda contar con informacién instantdnea sobre
diversos acontecimientos que suceden en cualquier lugar del mundo y
formarse juicios criticos sobre la calidad de la gestién piblica local e
internacional. Otro ejemplo, tomado del 4&mbito social, se tiene en los
avances significativos en lamedicina preventiva y curativa, que han ele-
vado de manera apreciable las expectativas de vida del ser humano,
pero que a la vez evidencian la honda brecha existente en muchos paises

entre lacalidad de prestaci6n de estos servicios en el sector piiblico y el
privado.

Resulta entonces impostergable el mejoramiento constante de los
niveles de calidad delos servicios que prestael Estado a sus ciudadanaos,
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por lo cual se hace necesario adoptar medidas eficaces dirigidas a gene-
rar soluciones inmediatas en este sentido.

Al respecto, cabe preguntar ;cémo pueden las Entidades
Fiscalizadoras Superiores (EFS) Latinoamericanas y del Caribe contri-
buir al mejoramiento en la calidad de prestacién de los servicios ptiblicos
en sus paises?

En su caracter de érganos rectores de los sistemas nacionales de
control, las EFS pueden contribuir al mejoramiento de la calidad y efi-
ciencia en la prestacién de los servicios publicos, coadyuvando en el
proceso de implantacién de sistemas de control de gestion en las organi-
zaciones del Estado, entre otras medidas dirigidas a optimizar el desem-
peno de los administradores publicos en este ambito de accién, a fin de
que logren gerenciar de manera eficaz los procesos productivos corres-
pondientes y empleen de manera econémica y eficiente los recursos a su
disposicion.

En consecuencia, el objeto de esta investigacién se orienta a preci-
sar los diversos elementos generales que actdan a favor de las EFS
miembros de la Organizacién Latinoamericanas y del Caribe de Entida-
des Fiscalizadoras Superiores (OLACEFS), a fin de promover la efecti-
va implantacion de sistemas de control de gestién en las entidades esta-
tales prestatarias de servicios pliblicos, como una via para incrementar
la capacidad operativo del Estado respecto a los niveles de calidad y
eficienciade los servicios que la colectividad le demanda, asi como para
sustentar la practica de eficaces auditorias de gestién por parte de los
érganos decontrol intemos y extemos, ademas de contribuir con el obje-
tivo de integrar los sistemas nacionales de control.

I1. IMPLANTAR SISTEMAS DE CONTROL DE GESTION
PARA MEJORAR LA EFICACIA DEL ESTADO
EN LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

Productividad y gestion publica

La dindmica actual de cambios en el 4mbito internacional,
evidenciable a través de procesos tales como la globalizacién de los
mercados, las asociaciones para el libre comercio, el vertiginoso desa-
rrollo tecnolégico, la omnipresencia de los medios de comunicacion, la
expansion de la intemet, etc., inducen a las organizaciones en general a
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adoptar medidas perentorias, para no quedar rezagadas respecto a sus

competidores y poder atender de manera eficaz las demandas de sus
usuarios y clientes.

Elaceleramiento operado en los tiltimos afnos por este proceso trans-
formador, ha alterado abruptamente las condiciones del entorno de las
organizaciones publicas y privadas, lo cual ha motorizado una serie de
cambios significativos en la concepci6n tradicional de las organizacio-
nes, desde la revisi6n del rol que deben desempenar, la redefinicién de
los alcances y objetivos de su gesti6n, la identificaci6n de sus fortalezas
y limitaciones, hasta —inclusive— llegar a cuestionar la propia existen-
cia de muchas de esas instituciones, a fin de racionalizar los procesos
corporativos que pertnitan el uso 6ptimo de los recursos disponibles.

Las demandas constantes de la poblaci6én por la generacién oportu-
na de bienes y servicios de calidad y a menor costo, asi como las cre-
cientes dificultades para proveerse de insumos materiales y financieros
suficientes, oportunos y apropiados, debido a la intensa competitividad
entre las organizaciones, presionan sobre las instituciones piblicas y pri-
vadas para que mejoren su productividad, a partir del disefio de procesos
mas eficientes, que pertnitan reducir desperdicios y evitar el retrabajo,
junto a la captaci6n de los mejores insumos y la implantaci6n de sistemas

de control interno, entre otras medidas orientadas a lograr la satisfaccién
de los usuarios y clientes de la organizaci6n.

En el ambito de las organizaciones del sector privado, estas situacio-
nes de cambio operadas en los procesos productivos, se evidencian de
distintas maneras, como por ejemplo en la ola de fusiones entre grandes
corporaciones mundiales parapotenciar las ventajas competitivas, orien-
tadas al logro de un mejor posicionamiento del mercado. Pero también
son reflejo de estas transforinaciones del entormo global, la constante
desaparici6én de numerosas empresas pequefas, medianas y grandes,
debido enunos casos a laredefinicién de objetivos y metas corporativas,
que determinan que su existencia ya no se justifica, o principalmente por
causade laquiebraeconémica de las empresas, situacién que ha llegado

a afectar inclusive a corporaciones consideradas muy sélidas, como la
aerolinea Panamerican, entre otras.

En el ambito piblico, estos cambios también han motivado la redefi-
nicién de muchas funciones y actividades, hacia las cuales este sector
habfa extendido su acci6n en las Gltimas décadas, impulsados ahora por
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la tesis de la concentracién del Estado en aquellas funciones considera-
das como mds atinentes a su rol (salud, educacién, seguridad y defensa,
etc.) debido a lo cual vivimos un proceso global orientado a transferir al
sector privado buena parte de las actividades productivas de bienes y
servicios hasta ahora asumidas por la administracién piblica, con excep-
cién de aquellas consideradas estratégicas o prioritarias. Esta situacién
ha derivado en numerosos procesos de privatizacién —concluidos o en
marcha— adelantados en muchos paises del mundo, que afectan gran
cantidad de entidades de todos los ambitos econ6micos, como turismo,
telecomunicaciones, generacién de electricidad, mineria, etc.

A su vez, otras actividades productivas de bienes y servicios admi-
nistradas por el Estado, tales como la construccién de grandes obras de
vialidad, la explotaci6én minera, la administracién de servicios ptblicos
poco eficientes, entre otras, han sido o serén, transferidas a empresas
privadas mediante el sisterna de concesiones o bien se encuentran en
alguna fase de este proceso. También se ha aplicado la modalidad de
constituir asociaciones mixtas entre el sector piblico y privado, local e
intermacional, para poder emprender macro proyectos que requieren de
fuertes inversiones, no financiables en su totalidad con los recursos ac-
tualmente disponibles por el Estado.

Inducidos por este contexto de cambios, en la mayoria de los paises
latinoamericanos se adelantan de manera similar, procesos de revisién
de las condiciones de operacién y productividad del sector piiblico, dirigi-
dos a evaluar la amplia gama de entidades que lo integran. Esto ha deri-
vado en procesos de reestructuracién institucional, fusiones corporati-
vas, liquidaci6n de organizaciones improductivas, asi como la venta de
empresas, concesién de actividades econémicas y delegacién de la ad-
ministracién de servicios al sector privado.

Bajo este contexto, han sido vendidas a consorcios privados muchas
empresas estatales (las telef6énicas nacionales de Brasil, Chile, Argenti-
na, Venezuela, Peni, México, etc.), mientras que otras improductivas o
mal administradas, han sido declaradas en quiebra o se ha decretado su
liquidacién.

La magnitud de este proceso es tan significativa, que incluso en el
marco del Estado socialista cubano se han generado asociaciones con
consorcios espaiioles para la explotacién de la actividad turistica; mien-
tras que en Venezuela la actividad petrolera, hasta hace poco celosa-
mente reservadaa laexplotaciénexclusivadel Estado, ha sido objeto de
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un proceso de apertura y de asociaciones estratégicas con el sector pri-
vado, para compartir los altos costos requeridos por el negocio de hidro-
carburos y sus derivados. Procesos similares de apertura de la industria
petrolera se suceden actualmente en otros paises latinoamericanos, como

por ejemplo México, Argentina y Brasil, donde se analiza la viabilidad de
desarrollar estas metodologias.

Como resultado de la evaluacién de las condiciones de funciona-
miento del sector publico latinoamericano, junto al redimensionamiento
de las entidades que lo integran, se busca su transformacién para au-
mentar laeficiencia a partir de nuevos paradigmas gerenciales y la inno-
vacién creativa, que conduzcan a la introduccién de correctivos efica-
ces, dirigidos a racionalizar los procesos burocréticos, para reorientar la
gestién de las entidades piblicas poco eficientes, a fin de mejorar su
capacidad de prestacién de servicioy de atenci6n a la ciudadania, dentro

de un contexto de fortalecimiento del Estado y en pro del beneficio co-
lectivo.

Sin embargo, este proceso de reacomodo institucional del sector
publico latinoamericano marcha a distintos ritmos en cada pais, segtin la
dindmica social, econémica y politica interna, conforme con los recursos
humanos y materiales disponibles al efecto y condicionada por las volun-
tades politicas, de sacrificio y de cambios que los diversos actores al
frente de esos procesos han manifestado en su favor.

En todo caso, aunque son evidentes las variaciones operadas en el
sector piiblico de muchas naciones latinas, especialmente en cuanto a
los procesos de privatizacién de empresas; el mejoramiento de la capaci-
dad de prestacién de losservicios bajo administracién publica, es un pro-
ceso complejo que requiere la implantacién de medidas efectivas y opor-
tunas, dirigidas a hacer mucho més eficiente la gestién del sector publi-
co. Se debe acotar ademds, que estos procesos de cambio siempre ge-
neran resistencias, las cuales, segin la naturaleza y peso de los actores
politicos, econémicos y sociales involucrados, ocasionan variaciones en
los plazos previstos para la materializacién de las metas programadas.

Por supuesto, también influyen en el ritmo de estas transformacio-
nes, los elementos del entomo extemo propios de cada pais, los cuales
en el contexto actual de globalizacién son sumamente significativos. Al
respecto, es ilustrativa la competencia entre las naciones por atraer
inversionistas extranjeros, para que participen en sus procesos de
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privatizacién de empresas o en proyectos que requieren fuentes de fi-
nanciamiento considerables. También sirven de ejemplo los muiltiples pro-
gramas de ajuste macroeconémico puestos en marcha en la mayoria de
las naciones latinoamericanas —y en muchas del resto del mundo—
destinados a sanear sus economias, sobrellevar el peso de la deuda ex-
terna, financiar proyectos sociales y de infraestructura de gran enverga-
dura, mejorar la productividad del sector piblico, etc.

Finalmente, en el contexto latinoamericano, debe considerarse el
hecho de que no todas las actividades relativas a la prestacién de servi-
cios publicos habrin de ser transferidas al sector privado —al menos en
el corto o mediano plazo—, mientras que las demandas de la poblacién
por mejores servicios siguen creciendo a un ritmo acelerado,
incrementindose de modo constante los requerimientos de vivienda, acue-
ductos, cloacas, atencién médica, educacién, vialidad, seguridad puiblica,
etc., por lo cual resulta prioritario realizar acciones eficaces que logren
dar respuesta inmediata a las demandas colectivas de contar con servi-
cios piblicos de calidad y al menor costo.

Productividad y control

Visto el ambiente de cambio operado en el contexto global, junto a
las transformaciones en marcha en las distintas instancias del sector
piblico nacional en cada pais, sin duda que los 6rganos de control inter-
nos y externos no pueden quedarse rezagados respecto a estas modifi-
caciones, por lo cual requieren revisar sus procesos de control y audito-
ria con el objeto de optimizar su desempeno, mediante la actualizacién y
racionalizacién de sus mecanismos de control, para hacerlos mucho mas
eficientes en su orientacion estratégica hacia la consecucién de los abje-
tivos institucionales de vigilancia, control y fiscalizacién de la hacienda
publica nacional, sin que se. constituyan en trabas a la gestién de los
administradores, a fin de coadyuvar al mejor desempeiio de las funcio-
nes publicas, en beneficio de la colectividad.

Para las Entidades Fiscalizadoras Superiores, optimizar sus proce-
sos de control y auditoriaconforme con las exigencias del entorno donde
deben ejercer su accién fiscal, representa un gran reto gerencial, el cual
parte desde la revisién de sus competencias, funciones y dmbito de ac-
cién —siempre en atencién al contexto normativo que asi lo determi-
na—, incluyendo la evaluacién de sus estructuras orgadnicas y funciona-
les. Se trata de direccionar los esfuerzos hacia los procesos medulares

59



de la organizacién contralora, a fin de optimizar su gestién y poder ejer-

cer a cabalidad su rol de 6rgano rector del control sobre la hacienda
puiblica nacional.

Se entiende entonces que, sin descuidar su labor fiscalizadora sobre
losfondos y bienes piblicos, incluyendo la lucha frontal contra la corrup-
cién, las EFS deben velar porque los recursos a disposicién del sector
piblico, ademds de ser administrados de manera transparente, en térmi-
nos de su legalidad y sinceridad, se materialicen en metas oportunas
logradas al menor costo, que satisfagan efectivamente en condiciones
de 6ptimacalidad las demandas de bienes y servicios de la colectividad.

Se trata entonces de orientar los procesos de vigilancia, fiscaliza-
cién y control adelantados por las EFS, hacia la planificacién integral de

las auditorias y controles, para optimizar los resultados derivados de la
accién fiscalizadora superior.

A partir de esta visién integral del control es importe tener presente
que, en la medida en que las propias entidades sujetas a fiscalizacién
dispongan de sistemas de control intermo més eficaces, su gestién podra
ser més eficiente, evitando la ocurrencia de hechos de corrupcién, ya
que existird mayor control sobre las operaciones, uso de insumos, gene-
racién y manejo de productos y servicios de la organizacién, y sobre las

relaciones de sus funcionarios con los usuarios, clientes, proveedores y
contratistas.

Esta tesis se sustenta en el criterio expresado por la OLACEEFS en
su “Declaracién de las EFS frente a la corrupcién™, segiin la cual “la
ejecucion de auditorias de alcance amplio, como las operacionales
o de gestion, permitiria a las Entidades Fiscalizadores Superiores
prevenir hechos de corrupcion, detectando sistemas inoperantes y
controles ineficaces que facilitan la ocurrencia de tales hechos.
Asimismo, la prdctica de estas modalidades de control, permitiria a
las Entidades Fiscalizadoras Superiores desarrollar mecanismos de
cooperacion con la administracion” (Revista OLACEFS, 1995).

A tono con los referidos procesos de transformacién del sector pu-
blico, entidades fiscalizadoras superiores de diversos paises, adelantan
procesos de revisién y reestructuracién institucional, a fin adecuar sus
estructuras y procesos a las exigencias de la realidad actual. En Améri-
ca Latina, esta evaluacién de las condiciones de operatividad de los 6r-
ganos fiscalizadores, se encuentra también en marcha en numerosas
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EFS (Costa Rica, Peri, Venezuela, entre otras), llegando inclusive a la
modificacidn del marco normativo que rige la labor fiscalizadora supe-
rior, a fin de permitir la necesana renovacion del ejercicio del control
extemo, estimular la integracidon de los sistemas nacionales de control y
optimizar el esfuerzo fiscalizador.

En otras palabras, las EFS buscan adecuar sus contextos normati-
vos y sus funciones y competencias a las nuevas condiciones del entor-
no, para alcanzar la mdxima productividad organizacional, a fin de lograr
de manera eficaz los objetivos institucionales previstos, en atencion a los
pardmetros econdmicos, politicos, sociales y tecnolégicos que inciden en
el desempeino eficiente de su gestion.

Dentro de este contexto de cambios operados en las EFS, se prac-
tica la evaluacidn corporativa y la planificacion estratégica, para cono-
cer cudles son los procesos medulares de la organizacién, quiénes son
sus usuarios, clientes, proveedores y competidores (que si los tienen),
cudles son sus insumos estratégicos, etc. Se evalia ademds la calidad de
los productos que la organizacidn genera y el impacto de la accidn fiscal
desarrollada, no sélo cuantificada en términos estrictamente monetarios
o sancionatorios (economias logradas, reparos formulados, multas im-
puestas), sino en funcidén de la temporalidad con la cual la labor
fiscalizadora se traduce en recomendaciones pertinentes, orientadas al
mejor desempeno de la gestion publica, incluyendo el seguimiento opor-
tuno a los senalamientos formulados por el érgano superior de control,
para verificar la adopcidn de los correctivos requeridos al efecto y eva-
luar los 1impactos positivos por las acciones implementadas.

Este enfoque de productividad aplicado a las EFS —y al conjunto de
entidades en las cuales éstas apoyan su labor de control—, parte del
principio de control de gestidn, el cual los 6rganos contralores deben
ejercer sobre su propio desempeio corporativo, tanto por su cardcter de
organizaciones ejemplares de la sociedad —referencia ética, moral y de
profesionalismo—, para hacer mds efectiva su funcién de control sobre
los fondos y bienes publicos nacionales, asi como porque su gestién debe
ser econdmica, eficiente, eficaz y efectiva por ser los 6rganos rectores
de los sistemas de control de la administracion publica nacional.

Por tanto, las EFS por ser organizaciones productivas, también re-
quieren contar con eficientes sistemas de control interno y de informa-
cién, capaces de apoyar los procesos de planificacién y gestion estraté-
gica de la organizacion, a la vez que permitan el seguimiento continuo de
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su desempeno, laevaluacién a tiempo de la labor cumplida, la introduc-
cién oportuna de correctivos para subsanar fallas y desviaciones, asi
como para verificar si efectivamente los objetivos institucionales se al-
canzaron en términos de oportunidad y calidad, conforme con los para-
metros de economia, eficiencia, eficacia y efectividad planificados.

Ensintesis, la eficacia de la labor fiscalizadora desarrollada por las
EFS, estd condicionada por su capacidad operativa y funcional para el
logro de sus objetivos y metas, como ocurre en toda organizacién pro-
ductiva, con sus particularidades y condicionamientos especificos. Por
ello, en 1a medida en que las propias EFS hacen mejor uso de los recur-
sos disponibles, capacitan mejor a su personal, racionalizan sus procesos
productivos, cuentan con eficaces sistemas de control intermo y eficien-
tes sistemnas de informacidn, su gestién serd mucho més efectiva en pro
delosdemandantes de sus servicios de auditoria, fiscalizacién y control.

En consecuencia, al optimizar su propia gestién interna, las EFS dis-
ponen de mayor capacidad operativo para evaluar las condiciones de
prestacién de unmayor nimero de servicios piblicos a cargo del Estado,
lo cual se traduce en la formulacién de un maximo de recomendaciones
oportunas y pertinentes, que coadyuven a optimizar la gestién de esos
servicios piblicos en beneficiode la colectividad.

Hacia la optimizacion de los mecanismeos de control

Frente alarelevante misién encomendada a las EFS, tanto el exten-
so universo de entidades sujetas a control, como la diversidad de areas
objeto de la acci6n fiscalizadora, constituyen limitantes parael ejercicio
exhaustivo de la labor contralora y dificultan el logro eficaz de la misién
institucional. Ademds, a la par de resultar poco econémico, la experien-
cia acumulada de aiios de practica fiscal, junto a consideraciones de
orden estadistico, de eficiencia, etc., determinan la realizaci6én de auditorias
selectivas en las entidades y dreas objeto de control, como el método
mds efectivo para practicar evaluaciones lo suficientemente representa-
tivas del universo objeto de control, que permitan obtener un diagnéstico

vdlido de la gesti6n administrativa desarrollada por el Estado en su con-
junto.

Para ilustrar las limitaciones de muchos de los 6rganos superiores
de control en el ejercicio eficaz de su labor fiscal, sirve de referencia la
siguiente citadel investigador venezolano Elery Cabrera, 1a cual aunque
se refiere al caso especifico del 6rgano de control superior de nuestro

62



pais, es extensible a muchas de las EFS latinoamericanas con circuns-
tancias similares:

Lacapacidadreal de laContraloria[Generalde laRepublicade Venezuela)
ha sido desbordada por las multiples actividades asignadas por el legis-
lador y por la circunstancia de haberse diversificado las formas de co-
rrupcion. Tantoen laLey Organicade la Contraloria General de la Repu-
blica, como en otros instrumentos legales conexos, se sobrestima la ca-
pacidad de accidn de la Contraloria y se recarga al organismo contralor
de nuevas atribuciones, muchas de ellas imposibles de cumplir... se ha
senalado que la institucion contralora no estd en capacidad de asumir
con toda propiedad las multiples responsabilidades derivadas de un cre-
cimiento explosivo en las instancias y negocios del Estado en los dltimos
anos,—otras veces, los contralores han sido muy claros al senalar la
insuficienciade personal calificado paraasumirel reto frente a la corrup-
cion, el despilfarro y el mal manejo que se hace de los fondos. Sin embar-
go, la misma Institucion ha propuesto salidas tangibles y operativas.
Entre ellas, la mas conveniente es la que sugiere la creacion de un Siste-
ma Nacional de Control que adapte la actual Contraloria General de la
Repiblica a las nuevas dimensiones de la estructura y de los negocios
del Estado. (CABRERA, 1998)

Sin duda que el amplio universo de entidades sobre el cual deben
realizar su labor las EFS, ademds de determinar la selectividad del exa-
men fiscal, imponen la racionalizacién de las metas y objetivos de fisca-
lizacién, en funcién de cumplir a cabalidad la misién encomendada, con-
forme con los limitados recursos humanos y materiales disponibles y en
aras de su propia eficiencia institucional. Por tanto, se requiere aplicar
los mecanismos mds idéneos que conduzcan al logro eficaz de las metas
y objetivos fiscales, a partir de estrategias de planificacién mds conve-
nientes, que permitan optimizar los recursos disponibles y garanticen el
logro de los resultados esperados.

Vista ladiversidad, complejidad y dimensiones econémicas y finan-
cieras de la gestién administrativa del Estado, asi como los impactos
sociales, politicos, econémicos y culturales derivados del desarrollo de
esa gestion, las Entidades Fiscalizadores Superiores requieren enfocar
sus mecanismos de control en forma prioritaria, hacia el desarrollo de
sistemas y programas orientados a garantizar la rectitud en la captacion,
manejo e inversion de los recursos piblicos y determinar el nivel de res-
ponsabilidad con que son administrados, medir el grado de economia y
eficiencia en la aplicacién de tales recursos, evaluar la eficacia para
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alcanzar las metas e inclusive estimar el impacto final de la gesti6n desa-
mrollada por las entidades piblicas.

Respecto a la oportunidad de aplicacién, la acci6n de control bien
precede al compromiso de recursos por parte de los administradores
sujetos a control, a la vez que es previa al pago derivado de esos com-
promisos (control previo). Encaso contrario, la acci6n fiscalizadora prac-
ticada luego deasumir el compromiso o de causar el gasto, corresponde-
ra a una gestién de control posterior. Estas dos formas de intervencién
fiscal, diferenciables no s6lo en funcién de la temporalidad con la cual
actian los 6rganos de control competentes, conllevan otras diferencias
significativas tanto en los requerimientos para su aplicacién, como por

las consecuencias que se derivan en cada caso para administradores y
contralores.

En el contexto de las EFS que integran la OLACEFS, las funciones
de control previo han sido transferidas a los 6rganos de control interno
(con contadas excepciones),' quienes est4n obligados en primera instan-
cia a velar por la sinceridad y legalidad de los compromisos y pagos
asumidos por los administradores piblicos. Esta accién constituye un
paso significativo para optimizar la labor de control de las EFS, puesel
control previo ademds de requerir de abundantes recursos humanos y
materiales para su cabal cumplimiento, en muchos casos es causa de co-
administracién entre administradores y contralores, desvirtudndose asi

las funciones de vigilancia, control y fiscalizaci6én que le competen a los
6rganos superiores de control extemno.

Se tiene entonces que la labor de fiscalizacién en el 4mbito de las
naciones miembros de la OLACEFS —como es la tendencia a nivel mun-
dial- se concentra en el control posterior, siendo responsabilidad de los
propios administradores ejercer el control previo. Estos cambios en el
alcance y orientactones del control fiscal, estan enmarcados dentro del
conjunto de modificaciones queenel curso de su historia ha requerido la

labor fiscalizadora superior, a fin de mantenerla a tono con las exigencias
de su entorno de control.

De conformidad con las competencias establecidas en el marco

normativo correspondiente, en atencién a las dimensiones y caracteristi-

' La nueva Ley Orgéinica de la Contralorfa General de la Repiblica de Venezuela, vigente
partir del |°® de febrero del afio 1996, transfiere a la administracién piblica el ejercicio del
control previo a través de los 6rganos de control intemo.
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cas del universo de entidades sujetas a control, segiin sea la proporcién
de recursos humanos calificados y las disponibilidades financieras para
llevar a cabo las funciones de control, cada EFS define y planifica los
alcances de la gestién a desarrollar. No obstante, al considerar las limita-
ciones internas y las dificultades que impone el contexto externo, se tie-
ne que en la medida en que la acci6n fiscal se practica de manera més
exhaustiva, son mayores los requerimientos de personal calificado,de
insumos materiales y financieros, y de tiempo para alcanzar las metas
previstas. Desde luego que todos estos recursos s6lo estdn disponibles
en cantidades limitadas, lo cual determina la racionalizaci6n de las metas
fiscales.

Por tanto, si una EFS debe realizar a la vez evaluaciones de control
intemo, examen de las cuentas, auditorias de legalidad y sinceridad, con-
troles perceptivos, auditorias de gestién, seguimientos a la accién
correctiva del ente, substanciacién de expedientes de hechos irregula-
res, auditorias especiales, etc., todo esto en el contexto de un amplio,
variado y complejo universo, se entiende que el contingente de recursos
humanos calificados necesarios y los requerimientos de tiempo para prac-
ticar las intervenciones fiscales, deben estar en correspondencia con los
alcances determinados por el ejercicio de estas funciones, para cumplir
cabalmente los planes y programas previstos por la institucién contralora.

Es importante tener presente adem4s, que se requerird contar con
eficientes sistemas de informacién y de control interno sobre la propia
gestién contralora, a la vez que serd necesario que las entidades sujetas a
control dispongan de eficientes sistemas de informacién y de control inter-
no. En fin, una serie de pardmetros y circunstancias que no siempre con-
vergen en las condiciones, caracterfsticas y oportunidades esperadas.

En consecuencia, se hace necesaria la planificacién estratégica de
las operaciones de fiscalizaci6n, que se consideren de manera pertinente
los diversos escenarios del entomo, las debilidades y fortalezas de la
organizacién, juntocon las amenazas y oportunidades para el logro de los
objetivos propuestos. De manera simultdnea, es necesario el diseiio de
estrategias operativas apropiadas, que garanticen el adecuado cumpli-
miento de los procesos programados, mediante la incorporacién y/o ca-
pacitaci6n oportuna del personal requerido y aseguren ladisponibilidad y
uso apropiado de los insumos materiales y financieros estimados en la
etapa de planificaci6n, y se deben mantener a tono los sistemas de con-
trol interno que apoyen la gesti6n desarrollada, a fin de contribuir con el
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objetivo primordial de optimizar los mecanismos de control sobre el uni-
verso de entidades sujetas a fiscalizacién.

Responsabilidad gerencial de los administradores publicos

La conduccién de cualquier organizacién publica o privada, requiere
laaplicacién de técnicas gerenciales apropiadas, dirigidas a optimizar el
uso de los recursos disponibles para el logro de la misién corporativa. A
su vez, este proceso directivo de las organizaciones se fundamenta en
principios éticos y morales, evidencia del grado de compromiso de sus
administradores con la funcién social quedebe cumplir la organizacién.

Asi tenemos que, un buen gerente es aquel que conjuga conoci-
mientos gerenciales apropiados y elevados principios éticos y morales,
integrados con profesionalismo, a fin de materializar la eficiente utiliza-
cién de los recursos bajo su conduccién, para alcanzar eficazmente las
metas previstas, con la suficiente transparencia en su gestién y el debido
apego a las normas que rigen su desempeifio. En sintesis, la administra-
cién de recursos corporativos exige a la vez capacidad de gestién y res-
ponsabilidad por las decisiones adoptadas por sus conductores.

Para regular la actuacién de sus ciudadanos, cada sociedad acuerda
un conjunto de reglas de obligatorio cumplimiento, a la vez que crea las
instituciones requeridas para velar por la estricta observancia de esas
normas. En el casode losbienes y fondos pablicos, la confianza deposi-
tada en sus administradores es objeto de vigilancia, control y fiscaliza-
cién por parte de los 6rganos contralores competentes, bien de caricter
inteno o externo, a fin de garantizar la 6ptima utilizacién de esos recur-
sos en beneficio de la ciudadania, asi como la transparencia y apego a
las normas en su manejo y custodia.

Por ser los responsables del buen uso de los recursos a su disposi-
cién, los gerentes puablicos deben rendir cuentas de su administracién,
conforme con lo establecido en la normativa que regula su desempeio.
Este principio de responsabilidad es de primer orden, dado que, al mar-
gen de las competencias en materia de control asignadas a las EFS y
demés 6rganos de control externo del sector pablico, los propios admi-
nistradores estdn obligados a implantar los sistemas de control interno
necesarios Yy suficientes para garantizar el correcto manejo de los bienes
y fondos piblicos bajo su administracién. De conformidad con este prin-
cipio, ademés de la transparencia en el manejo, guarda y custodia de los
recursos asignados, los administradores pablicos deben hacer uso 6pti-
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mo de los mismos, en funcién de materializar el mdximo beneficio parala
colectividad objeto de su accién social.

En relacién con las capacidades gerenciales, el tema ha sido abor-
dado extensamente por diversidad de autores a nivel mundial, siendo
innumerables los cursos de formacién profesional destinados al desarro-
llo y optimizacién del desempeiio de los gerentes. Simultdneamente,
muiltiples investigaciones en esta 4rea, adelantadas por instituciones pu-
blicas y privadas de variada categoria y prestigio local e internacional,
han resultado en diversas tesis y conceptos aceptados a nivel mundial.

Cabe destacar al respecto, el reconocimiento actual en relacién con
la importancia de los recursos humanos en pro del éxito de las organiza-
ciones, el cual se hace més relevante en situaciones de cambio, a fin de
lograr su oportuna y eficaz insercién en los procesos transformadores,
para superar las resistencias y vencer las barreras organizacionales. En
este contexto se tiene que, m4s alld de la simple planificacién y control
de las actividades, los gerentes modemos deben ejercer un papel proactivo
e integrador por ser los lideres de su organizacién, orientados a superar
los obstaculos y barreras en el camino hacia el éxito, aprovechando las
ventajas competitivas existentes y los recursos humanos y materiales
disponibles.

Como se aprecia mediante este ejemplo y en otros méds, la respon-
sabilidad de los administradores piblicos es inmensa, pues de su buena
gestién depende que las organizaciones bajo su mando se enrumben por
el camino del éxito o hacia el fracaso. Pero ademés, si bien esta respon-
sabilidad es individual segiin el segmento corporativo bajo su administra-
cién y control, conforme con lo previsto en las leyes y demas reglamen-
taciones, es sobre todo una responsabilidad compartida entre todos los
miembros de la organizacién frente a sus usuarios y clientes, quienes
demandan de ésta la generacién de bienes y servicios de calidad, oportu-
nos y al menor costo.

Vision integral de la gestion puablica

De acuerdo con lo antes expuesto, el principio de responsabilidad
gerencial de los administradores publicos, aunque pudiera verse desde
dos perspectivas, es siempre unfvoco y dicotémico en su interpretacién.

La primera perspectiva, se refiere a la responsabilidad de que los
actos administrativos estén ajustados a los pardmetros de legalidad y
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sinceridad exigidos en el manejo de los recursos asignados, a partir de la
cual la gestién cumplida por los administradores debe estar enmarcada
dentro del contexto normativo correspondiente, por lo cual podriainicial-
mente calificar como acepiable, (vista s6lo desde la referencia del cum-
plimiento de las normas). La segunda perspectiva, esta referida a la ca-
pacidad de gesti6n eficiente de los recursos disponibles, la eficacia para
lograr las metas y objetivos institucionales y el impacto positivo de la

gestién cumplida, en términos de la satisfaccién efectiva de las deman-
das de los usuarios y clientes.

Esta doble perspectiva (si asi llegara a interpretarse, como en efec-
to ha ocurrido muchas veces en la practica), parte del hecho de que es
factible desarrollar una labor administrativa transparente, ajustada a los
principios normativos de legalidad y sinceridad, mas no necesariamente
eficiente en el manejo de los recursos, tal vez poco eficaz en el cumpli-
miento de los fines corporativos, o que no logre satisfacer las demandas
formuladas a la organizacién por la colectividad, a pesar del apego a las

normas y procedimientos establecidos para el desempefio de sus admi-
nistradores.

En consecuencia, la gestién piblica debe ser asumida y desarrollada
de maneraintegral, no s6lo desde el punto de vista del cumplimiento de
las normas como un requisito formal, sino en funcién de materializar
efectivamente lamisién corporativa en términos de economia, eficiencia

y eficacia, para dar respuesta efectiva a quienes demandan resultados
de laorganizacion.

De igual modo, el proceso de fiscalizacién y control sobre la gestién
publicadebe ser abordado desde esta misma perspectiva integral, como
en efecto es asumido en gran proporcién por los distintos 6rganos supe-
riores de control a nivel intermacional. Sirve de ejemplo la siguiente cita,

como referencia al cambio significativooperado en este sentido por par-
tede las distintas EFS a nivel mundial:

Nuestro pafs [Argentina] tenfa una tradicién de control formal, es decir,
control legal y contable. Importaba que se cumplieran las formalidades
antes que se cumpliese el objetivo, las formas antes que los resultados...
Este tipo de control formal no guardabarelacién con las exigencias de la
administraci6n modema, que hoy requiere un control integral e integra-
do... El control de legalidad, que supone un juicio sobre la adecuaci6n del
acto a lanorma, el control de auditorfa, que refleja la manera en la cual las
anotaciones contables exponen situaciones y cuél es su base documen-
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tal, y el control de gestién que advierte acerca de los desvios entre lo
programado y la realidad, preocupdndose esencialmente de los resulta-
dos. Estos tres tipos de control deben lograrse con unidad, constituyen-
do una forma de control integral. El fenémeno real es uno sélo, el prisma

puedeser legal, contable, financiero, operativo, de economia, eficienciay
eficacia. (Revista OLACEEFS, 1994)

En consecuencia, y aqui radica lo univoco del principio de responsa-
bilidad gerencial de los administradores piiblicos, 1a gesti6n piiblica debe
ser transparente, ajustada a los preceptos normativos de legalidad y since-
ridad que asi lo determinan, pero ademas, debe ser altamente eficiente
en el manejo de los recursos asignados, eficaz en el logro de las metas y
objetivos propuestos conforme a la misién corporativa y que logre el fin
dltimo recogido en su misién institucional, mediante una accién social
efectiva. Si asi se entiende que debe ser cumplida la gesti6n piblica, por
tanto su evaluacién debe también asumirse y practicarse desde esta mis-
ma perspectiva integral.

Impulsar el control de gestion y los sistemas
nacionales de control

Uno de los objetivos primordiales de la funcién fiscalizadora de las
EFS, se orienta a la deteccién oportuna de fallas y desviaciones en la
gestion piiblica, a fin de coadyuvar a introducir a tiempo los correctivos
requeridos, que conduzcan hacia la eficaz satisfaccién de las demandas
de la colectividad. Por ello, las auditorfas de gestién representan un me-
canismo id6neo para llevar a cabo con eficacia la labor de las EFS en
este sentido.

Sin embargo, aunque es evidente el requerimiento para que las EFS
practiquen con regularidad auditorias de control de gestién, es importan-
te considerar que este tipo de auditorias exige la participacién de recur-
sos humanos calificados, integrados en equipos multdisciplinarios de tra-
bajo, los cuales deben disponer de lapsos de tiempo considerables para la
ejecucién cabal de sus actividades, situacién que limita a un reducido
nuimero de entidades las auditorias de gestién que puedan practicarse en
cada ejercicio fiscal, en virtuddel amplio universo de entidades sujetas a
control, a pesar de la importancia y trascendencia de este mecanismo de
fiscalizacion.

Con la finalidad de hacer mucho més eficaz la labor de control de
las EFS en relacién con la prestacién de los servicios a cargo del Estado,
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conviene impulsar el control de gesti6n interno en las entidades publicas
a las cuales competa esta labor, a fin de que sean éstas quienes ejerzan
el control inmediato de sus operaciones, verifiquen la calidad del produc-
to que la organizaci6n genera y atiendan directamente los requerimien-
tos de sus usuarios y clientes. Ademads, al establecer mecanismos de
control sobre la gesti6n interna, los gerentes publicos podran actuar de
manera directa y oportuna para subsanar las fallas y corregir las desvia-
ciones en el cumplimiento de sus planes y programas.

Consecuentemente, las auditorias de gesti6n practicadas por las EFS
podrén apoyarse en esos sistemas de control, y evaluar directa y eficaz-
mente los resultados derivados del cumplimiento de los planes y progra-
mas de las entidades sujetas a control, reflejados a través de indicadores
de gesti6n predefinidos y monitoreados por la propia organizacién:

La presencia de un 6rgano de control externo de la hacienda ptblica se
complementaen laexistenciade un 6rganode control interno. La accién
del primero deberd tener en cuenta los resultados del ente de control inter-
no, fundamentar su actividad de control en €l y optimizar su trabajo, a partir
del primer nivel que este pudiera brindar ( Revista OLACEFS, 1994).

Se comprende entonces 1a misién de los 6rganos superiores de con-
trol de propiciar la implantacién de sistemnas de control de gesti6n inter-
na, requeridos por las entidades sujetas a control, asi como practicar la
evaluacion peri6édica de esos sistemnas para certificar la eficiencia y efi-
cacia con la cual funcionan, incluyendo la auditoria a los sisternas de
informaci6n en los cuales se apoya el proceso de toma de decisiones
corporativas y sus correspondientes mecanismos de control.

Ademés, la auditoria de gestién, enfocada desde esta perspectiva
integral del control de gesti6n, permite a las EFS apreciar un conjuntode
aspectos relativos a la calidad de 1a labor administrativa desarrolladaen
materia de prestaci6n de los servicios piblicos, bien por parte de alguna
entidad en particular, por un grupo de entidades, e inclusive por el sector
en su globalidad. Asi tendriamos elementos de juicio general relativos a
los aspectos siguientes:

Enrelaciéndirecta con la prestacién de los servicios publicos:

* Servicios efectivamente prestados.

Vinculaci6n entre los objetivos y metas planificadas y los servicios
prestados.
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Servicios no ofertados a pesar de ser competencia de la organizacién.
Calidad de los servicios prestados.

Poblacién total demandante del servicio.

Poblacién realmente atendida.

Capacidad efectiva de la organizaci6n para atender las demandas y
capacidad ociosa de la organizaci6n.

Infraestructura fisica disponible.
Costos reales asociados a la generacién del servicio.

Gastos que agregan poco valor a la prestacién del servicio, desperdi-
cios, alcabalas intemnas.

Calidad de los proveedores.

Razonabilidad de la estructura organica y funcional de la institucién
respecto a las dimensiones y alcances del servicio prestado.

Estructura de la némina (personal profesional y técnico, personal
administrativo y personal obrero).

Programas de mejoramiento del personal.
Razonabilidad de las tarifas.

Eficacia de los sistemas de facturacién y de cobranza.

Respecto a la ejecucién de nuevas obras de infraestructura:

Viabilidad técnica y financiera de los proyectos.

Proporci6n de la inversién en activos reales frente al gasto general
de la organizacion.

Porcentaje de inversion de la recaudacién tarifaria.

Fuentes de financiamiento.

Niveles de endeudamiento para acometer los proyectos.

Nivel de cumplimiento de los proyectos.

Correspondencia entre los proyectos ejecutados y las obras requeridas
Calidad de las obras ejecutadas.

Porcentajes de incorporacién al servicio de nuevos demandantes como
resultado de ejecutar las nuevas obras de infraestructura.

11



Mejoras efectivas en la calidad del servicio y/o en sus alcances efec-
tivos derivados de la ejecucién de las nuevas obras.

Calidad de los contratistas.

RR. HH. disponibles para practicar el seguimiento, control y evalua-
cién de los proyectos que se ejecutan.

Impactos econ6micos, sociales y ambientales derivados de la ejecu-
cién de los proyectos.

En relacién con los programas de mantenimiento de la infraestruc-

tura existente para la prestacién de los servicios.

Nivel operativo de las instalaciones disponibles.

Niveles de obsolescencia de los bienes e instalaciones disponibles.
Planificacién del mantenimiento y correspondencia con su ejecucion.
Planes de contingencia frente a situaciones relevantes.

Frecuencia de las fallas, interrupciones o fugas.

Previsién para atender emergencias.

Cantidad y calidad de los RR. HH. disponibles.

Programas de capacitacién del personal.

Programas de seguridad industrial.

Equipos e insumos disponibles para practicar el mantenimiento, aten-
der emergencias y confrontar contingencias mayores.

Incorporacién oportuna de tecnologias que mejoren la calidad del
servicio.

A tal efecto, en materia de prestacién de los servicios publicos, po-

dria evaluarse si en el cumplimiento de los planes y programas globales
del Estado, se verifican los aspectos siguientes:?

Seutilizan los fondos piiblicos en obras de infraestructura prioritarias.

Los recursos se desperdician por usos y operaciones tneficientes o
gastos innecesarios.

Se adoptan medidas correctivas para eliminar las deficiencias.

! Incluido como versién de su original en la Revista OLACEFS, 1995.
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¢ Es evaluado el costo-beneficio de los proyectos

e Se ha establecido el costo social

* Se cumplen los objetivos propuestos

e Serealizan los planes nacionales, regionales e institucionales

* Esevaluada la eficiencia, efectividad y economia en la ejecuci6n de
los programas de gobiemo.

Conviene entoncesestablecer las razones primordiales para inducir
a las entidades del sector publico a que implanten sistemas de control de
gestion:

1. Por el principio de responsabilidad de los administradores publicos,
en razén del cual deben establecer los mecanismos de control inter-
no necesarios y suficientes para garantizarel éxito y la transparencia
de su gestién.

2. Por las limitaciones de recursos y tiempo disponibles para que las
EES desarrollen las diversas funciones fiscales en el contexto del
amplio universo de entidades sujetas a control.

3. Porque las EFS deben apoyarse en la labor de los diversos 6rganos
de fiscalizadores que integran el sistema general de control sobre la
gestién publica, para optimizar su accién fiscalizadora.

4. Porque el objetivo primordial de la acci6n de control se orienta hacia
la detecci6n oportuna de fallas y desviaciones, que permitan introdu-
cir atiempo los correctivos requendos para conducir la gestién publi-
ca hacia la satisfaccién de las demandas de la colectividad.

En tal sentido, el control de gestién estara orientado a mejorar la
prestacién de los servicios piiblicos, dar respuesta efectiva a las crecien-
tes demandas no satisfechas, optimizar el uso de los recursos humanos y
materiales, garantizar el cumplimiento de las metas y objetivos de la or-
ganizacién, aprovechar los avances tecnol6gicos, entre otras ventajas
derivadas de su implantacién en las organizaciones prestatarias de los
servicios publicos que la poblaci6n requiere.

Es importante sefalar ademas, que al constituirse las propias entida-
des sujetas a control en el primer elemento de verificacién sobre su des-
empeiio, la labor de integracién de los sistemas nacionales de control se
verd fuertemente impulsada, primero porque habré una mejor comprensién
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de las bondades y beneficios derivados de los mecanismos de control,
como herramientas de apoyo a la labor gerencial. En segundo lugar, por-
que al implantarse sistemas de control interno y de informacién que fun-
cionen de manera integrada, habrdn quedado sentadas las bases para
lograr la operatividad real de los sistemas nacionales de control, situacio-
nes que redundarén en beneficio de la eficiencia corporativa para aten-

der las demandas de la ciudadania de contar con servicios ptblicos de
calidad y costos razonables.

El control de gestion: una herramienta para gerenciar
las organizaciones publicas

Elrechazo inicial de cualquier individuo o colectivo organizado hacia
la implantacién de mecanismos de control sobre las actividades que rea-
liza, forma parte de la naturaleza humana. Esta aversi6n inicial hacia los
sistemnas de control, estd asociada con la resistencia natural a los cam-
bios y el temor a la incertidumbre que todo cambio implica, entre otras
explicaciones de orden psicol6gico relativas a este fenémeno. En todo
caso, lo relevante de este hecho radica en que es el propio individuo
como parte de un colectivo, quien entiende la necesidad de establecer

—1y asi loexige—, mecanismo de control que permitan regular el desa-
rrollo de las actividades para el beneficio colectivo.

En consecuencia, la implantaci6n de sistemas de control es una ca-
racteristicanatural del ser humano, de la cual se derivan miltiples venta-

jas y beneficios para el mejor cumplimiento de las actividades que éste
realizaen el contexto de una sociedad organizada.

No obstante resaltar este hecho positivo, se debe reconocer tam-
bién que quiz4s el rechazo inicial a los mecanismos de control tiene su
origen en que muchos de estos sistemas han sido utilizados como ele-
mentos coercitivos, desviando su uso hacia fines distintos a los que por

principio deben ser sus objetivos, lo cual incide negativamente en la per-
cepcién del control.

Conviene destacar que los sistemnas control no deben constituirse en
alcabalas ni barreras parael desarrollo de los procesos corporativos, que
limiten el logrode los objetivos y metas de la organizacién, dado que son
herramientas de apoyo a la labor gerencial para contribuir al mejor des-
empeiio de la organizaci6n. A tal efecto, los sistemas de control deben
representar para la organizacion el equivalente al sistema de frenos de
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un automdévil: mientras més eficientes y seguros son los frenos, el con-
ductor puede aprovechar mejor la capacidad de aceleracién del motor.
Asi tendremos que en la medida en que la organizacién disponga de
sistemnas de control interno eficaces, su capacidad instalada de produc-
cién podra ser utilizada de manera 6 ptima.

En este punto cabe responder la pregunta ;Qué es control? Al res-
pecto sirve de referencia la siguiente definicién del investigador Zirelli:

El control es un proceso de cardcter pennanente, dirigido a la medicién y
valoracién de cualquier actividad, sobre la base de criterios y puntos de
referencia fijados, y a la correccién de las posibles desviaciones que se
produzcan respecto a ltales criterios y puntos de referencia.’

En relacién con esta definicidn, es significativo resaltar en principio
que en ninglin momento se evidencia en ella ningiin elemento de caréc-
ter coercitivo, muy por el contrario, est4 orientada de manera proactiva
hacia el mejoramiento de las actividades objeto de control, lo que define
el objetivo principal de los sisternas de control, dirigido a la detecci6n
oportuna de las desviaciones y fallas, para introducir los correctivos re-
queridos. En consecuencia, el control es una herramienta de apoyo a la
labor gerencial de las organizaciones.

Del contexto de la citada definici6n es importante destacar el caréc-
ter permanente del control, lo que implica verificar de manera continua
el cumplimiento de los procesos de la organizacién. Es conveniente se-
falar que la labor de control ejercida de manera permanente puede
acometerse bien de forrna exhaustiva, —principalmente sobre los pro-
cesos medulares de la organizacién—, o de manera selectiva —sobre
las actividades complementarias y de apoyo—. En todo caso, las carac-
teristicas del sistemnas de control corporativo estardn determinadas por
pardmetros tales como la seguridad requerida por las operaciones, el ca-
ricter estratégico objeto controlado, la relevancia de los procesos a cum-
plir, los recursos humanos y materiales disponibles al efecto, los costos
asociados a la implantaci6n, manejo y mantenimiento del sistemna, etc.

El car4cter permanente del control también est4 asociado a la nece-
sidad de controlar las diversas entradas desde el entomo hacia la organi-
zacién (demandas formuladas, insumos requeridos, insumos disponibles,

Y Definicién formulada por Zirelli, citado por Beatriz M. WAHRLICH DE SOUSA, en su libro
Un Andlisis de las Teorfas de Organizacidn.
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politicas, normativas, tecnologias, regulaciones, impuestos, etc.), asi como
las salidas mediante las cuales la organizacién se relaciona con su medio
ambiente (productos generados, efectos inmediatos de su gestién y los
impactos positivos o negativos sobre su entormo directo e indirecto). Tam-
bién se requiere ejercer control sobre los subsistemas principales de la
organizacién y, de manera significativa, sobre la cuantia y calidad de los
insumos bésicos, requeridos para desarrollar los procesos medulares y
generar los productos planificados.

Otro elemento importante senalado en la precitada definicién de
control, se refiere a que la accién de medir y valorar debe hacerse sobre
la base de criterios y puntos de referencia fijados. Se comprende enton-
ces que para medir con certeza los niveles reales de ejecucién de las
actividades y practicar con objetividad la funcién valorativa antes descri-
ta, es necesario establecer apropiados estdndares de comparacién. Este
aspecto es clave para optimizar el desempeiio del sistemas de control
que se desea implantar, el cual debe estar dirigido no s6lo a verificar la
proporcién numérica en el cumplimiento de los objetivos y metas pro-
puestos, sino que debe permitir ademds valorar el alcance de estos lo-
gros, en términos de la calidad de los productos generados por la organi-
zacién y a certificar su real utilidad por parte de sus usuarios.

En la citada definici6n de control se sefiala por iltimo lo que repre-
senta el objetivo basico de todo sistema de control (su misién): corregir
las desviaciones que se produzcan respecto a los estandares estableci-
dos, lo que se traduce en servir de instrumento para promover el mejor
desempeno de la organizacién.

Por otra parte, es importante destacar también el beneficio derivado
de la labor de control sobre las actividades de planificacién corporativa,
por constituirse en un valioso elemento de retroalimentacién de informa-
cion sobre el desarrollo de los procesos, pues permite que en la formula-
cién de los nuevos programas, se tomen en cuenta las experiencias €
indicaciones obtenidas de las evaluaciones practicadas, basados en 1os
datos recopilados de la actividades sujetas a control.

En consecuencia, el procesode control sobre 1a gestién desarrollada
por las organizaciones publicas, es una funcién amplia y compleja, que
debe considerarla diversidad de factores que inciden en el logro oportu-
no y conveniente de las metas propuestas e involucra numerosos para-
metros de medici6n y valoracién de las actividades, mdas alld de la simple
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cuantificacion ffsica y financiera aplicada como mecanismo preferencial
de evaluacién de los proyectos, tal como ocurre en muchas entidades
publicas, cuyos resultados de gestiéndistan en gran medida de las metas
formuladas en los planes y programas institucionales.

Esta visi6n del control parte por reconocer que la prestacién de ser-
vicios oportunos, de calidad y al menor costo, es el producto final de
aquellas entidades y organismos puiblicos cuya misién est4 orientada a
satisfacer las necesidades de servicios de la colectividad, para lo cual
deben hacer uso 6ptimo de los recursos humanos y materiales disponi-
bles, mediante la organizacién eficiente de sus procesos y el logro eficaz
de sus metas y objetivos.

Finalidades del control gestion

Consecuentemente, el control de gestioén estd orientado al segui-
miento, control y evaluacién permanente por parte de las entidades pu-
blicas sobre sus programas, proyectos y actividades, para establecer el
grado de economia, eficiencia, eficacia y efectividad en la planificacién,
control y uso racional de los recursos destinados al logro de las metas y
objetivos previstos, a fin de optimizar el desempeio de los responsables
de su administracién, mediante la introduccién oportuna de los correcti-
vos requeridos, para materializar la correcta satisfaccién de las deman-
das de usuarios y clientes, conformecon la funcién social de la organiza-
cién.!

Ademds, los datos recopilados del proceso de control de gestién
constituyen una excelente referencia para incrementar progresivamente
los niveles de economfa, eficiencia y eficacia en el desempeno de la
organizacion, a la vez que permiten incorporar de modo oportuno en la
planificacién, lasexperiencias derivadas de la medici6n y valoracién prac-
ticada sobre los procesos medulares de la organizacién, hacia los cuales
se dirige preferentemente la aplicacién del control de gestién.

Cabe agregar que, por ser un mecanismo de control aplicado de ma-
nera permanente, dirigido a la mejora continua de los procesos corporati-
vos, el control de gestion se retroalimenta de los propios resultados que de
€l se derivan, lo cual determina la necesidad de practicar el seguimiento

¢ Definicién formulada por el aulor de este texto a partir de los conceptos expresados por
diversos autores y entidades dedicados al estudio del tema “Control de Gestién™. asf como de
lo expresado al respecto en la Ley Orgédnica de Ja Contralorfa General de la Republica
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constante a las recomendaciones formuladas para corregir las fallas y

desviaciones detectadas, a fin de verificar la aplicacién efectiva de los
correctivos requeridos a tal efecto.

El diagnéstico organizacional: punto
de partida del control gestion

El objeto principal a evaluar mediante el control de gesti6n son los
procesos medulares y dreas claves de la organizacién. Esto con la fina-

lidad de optimizar el desempeiio de los sistemas de control corporativo al
menor costo posible.

Laidentificaci6n de las dreas claves de la organizacién y ladetermi-
nacién de sus procesos medulares, parte de la calidad del diagnéstico
practicado a tal efecto. Para facilitar ese diagnéstico, se evalia la orga-
nizacién desde una perspectiva sistémica, la cual considera el conjunto
de elementos ex6genos e internos que tienen incidencia en el desarrollo
de sus actividades y en el logro de sus metas y objetivos.

En relaci6n con el entorno, en el diagn6éstico organizacional se con-
sideran los elementos siguientes:

Quiénes son los usuarios y clientes de la organizacién y cudles son
sus principales demandas.

Quiénes son los proveedores mas importantes y cudles son los atri-
butos de los insumos que entregan a la entidad en términos de su

calidad, costo, condiciones de pago, cumplimiento de especificacio-
nes, oportunidad de entrega, etc.

Existen otros proveedores que ofrezcan mejores garantias y condi-
ciones de servicio.

Cudles son los competidores més significativos que debe enfrentarla
entidad y en qué medida atentan contra la supervivencia de la orga-
nizacion.

Cuéles son los colaboradores més relevantes con que cuenta la entidad
y cuéles son los niveles, ventajas y condiciones de esa cooperacion.

Cudles regulaciones, nornas, leyes, decretos, etc., afectan o benefi-
cian el mejordesempeiio de la instituci6n, y cuéles son los niveles de

incidenciade estos instrumentos nornativos en el logro de las metas
y objetivos.
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Cudles son las condiciones actuales y los pronésticos vélidos respec-
to al entomo econémico de la organizacién, no considerados en la
planificacién que tienen o pudieran tener incidencia en los procesos
corporativos y en las metas programadas

Cudles cambios en el entormno social afectan en la actualidad o pudie-
ran incidir en el futuro sobre el desempeiio de la organizaci6n

Los diversos procesos y sistemas corporativos cuentan con las tec-
nologias necesarias y suficientes para su cabal cumplimiento

Existen en el mercado tecnologias disponibles que permitan a la or-
ganizaciénelevarel nivel de desarrollo de sus procesos productivos.

Respecto a los elementos intermos de la organizacién, en la evalua-

cioén se consideran factores tales como:

La misién corporativa es conocida y compartida por todos los inte-
grantes de la organizacién.

Cudles son las principales fortalezas y debilidades de la entidad.

Cuiles elementos de la cultura organizacional actian en favor del
logro de la misi6n corporativa y cudles en contra.

Cudles son las principales barreras internas que atentan contra el
logro de los objetivos y metas corporativas.

Existen grupos intemos de poder con capacidad para desviar el logro
de los fines institucionales.

C6mo se desarrolla el proceso de planificacién organizacional.

Los objetivos y metas planificados contribuyen al logro efectivode la
mision.

El logro de las metas previstas garantiza la satisfaccién de las de-
mandas formuladas a la organizacién.

Los recursos humanos y materiales son suficientes para materializar
las metas propuestas.

La estructura organizativa de la entidad contribuye al uso 6ptimo de
los recursos disponibles.

La secuencia funcional de las operaciones garantiza el mejor desa-
rrollo de los procesos.
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Se han introducido cambios recientes a nivel organizativo y funcional
dirigidos a estimular un mejor desempefio corporativo.

Se evaldan los resultados obtenidos a raiz de los cambios implanta-
dos.

Los cambios introducidos han arrojado los resultados esperados.

En el cumplimiento de los procesos se hace un uso 6ptimo de los
recursos humanos y materiales disponibles.

Los porcentajes de desperdicio, horas extras trabajadas, ocurrencia
de fallas se encuentran en niveles tolerables.

Los productos de la organizacién se corresponden con las metas

previstas en términos de su calidad, costos y oportunidad en que son
generados.

Existen sistemas internos y externos que apoyen la labor gerencial.
La gerenciautiliza eficientemente los sistemas de apoyo corporativo.

Los sistemas de informacién existentes facilitan la toma de decisio-
nes oportunas.

Los sistemas de control intemo permiten detectar a tiempo las fallas
y desviaciones en el desarrollo de los procesos.

Se corrigen las fallas y desviaciones una vez detectadas.

Se evaldan los resultados de la gestién cumplida.

Se consideran en la planificaci6n las experiencias derivadas del cum-
plimiento de los procesos corporativos.

Los resultados derivados de este diagnéstico ofrecerdn un mejor

conocimiento respecto a la organizacién, a partir del cual es factible iden-
tificar las 4reas criticas, fortalezas, debilidades y procesos medulares de
la entidad. Ademds, este diagndstico permitir4 identificar los diversos
puntos neurdlgicos que inciden negativamente en la gestién corporativa,
respecto a los cuales pueden formularse recomendaciones para su co-
rrecci6n en el corto o mediano plazo. Como se observa, el control de

gestién permite desde sus inicios la detecci6n de fallas y 1a adopci6on de
medidas correctivas.

80



El sistema de control de gestién que se diseiie estara orientado a la
medicién y valoracién de los siguientes componentes del desempeiio de
la organizacién:

1. Control sobre las entradas:

Es la via principal para certificar la calidad de los insumos que se
utilizan en los procesos y que el producto final se corresponda efectiva-
mente con los requerimientos demandados por sus usuarios. A tal efecto
la organizacién debe disponer de mecanismos de control que permitan
verificar las condiciones de las principales fuentes de suministro de
insumos, equipos, recursos humanos, informacién, etc., asi como, certifi-
car la captacién apropiada de los requerimientos reales de servicio de-
mandados por los usuarios y clientes. Mediante el diagnéstico se identi-
ficaran los insumos claves para desarrollar los procesos medulares y las
principales demandas que la organizacién debe satisfacer.

2. Control sobre los procesos medulares:

El diagn6stico organizacional permitird identificar los procesos
medulares y los puntos criticos que requieren mayor supervisién. El con-
trol de gesti6n estara principalmente centrado hacia el desarrollo de es-
tos procesos, para verificar los niveles de cumplimiento 6ptimo de las
operaciones y prevenir la ocurrencia de fallas, desperdicios, retrabajo,
entrabamientos, etc. En este nivel el control de gestién actia como un
mecanismo de control de calidad sobre los principales procesos de la
organizacion.

3. Control sobre las salidas:

Se orienta a certificar si los productos de la organizacién se obtuvie-
ron conforme con los pardmetros de calidad, costo y tiempo previstos; si
satisfacen efectivamente las necesidades de sus demandantes y si los
impactos derivados de la gesti6n institucional han incidido en el mejora-
miento de la calidad de vida de la poblaci6n atendida.

Cémo construir el sistema de indicadores de gestién

El sistemna de indicadores de gestién a implantarse debe considerar
en su disefio los diversos elementos aportados por el diagnéstico
organizacional, tomando en cuenta los distintos niveles de control que
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deben establecerse sobre las entradas, procesos medulares y salidas del
sistema de la organizaci6n, asi como los estdndares apropiados que per-
mitan la mejor medicién y valoraci6n de las operaciones.

Este sistema de indicadores debe permitir la interrelacién entre sus
elementos componentes, a fin de obtener una visién global del desempe-
fio corporativo, a partir de parimetros de economia, eficiencia, eficacia
y efectividad establecidos al efecto. Los resultados que aporte el siste-
ma de indicadores de gestién deben conducira la oportuna aplicacién de
correctivos que conduzcan a la materializacién de las metas en los térmi-
nos de calidad, tiempo y costo previstos.

En otros palabras, el sistema de indicadores de gestién debe consti-

tuirse en una herramienta de apoyo a la labor gerencial, dirigida a incre-
mentar la productividad de la organizaci6n.

Su eficacia estara condicionada por los aspectos siguientes:

Proporcién en la cual los resultados del diagnéstico organizacional
reflejan la realidad organizacional.

Identificaci6n precisade las dreas claves y de los procesos medulares
objeto de control.

Seleccién de indicadores que describan el comportamiento real de
los procesos medulares y alerten oportunamente sobre las desviacio-
nes y fallas que ocurran en el desarrollo de esos procesos.

Seleccién de estindares de comparacién apropiados que permitan
detectar las variaciones reales en el cumplimiento de los procesos.

Establecimientode idéneos niveles de alerta para evaluar el desempe-
fio de la organizaci6n y propiciar la adopcién oportuna de correctivos.

Al disenar el sistema de indicadores, se deben establecer las corres-
pondientes relaciones entre los distintos procesos asociados a la ejecu-
ciénde las actividades, dirigidas a identificar las relaciones causa-efecto
que alteran el sistema, a fin de facilitar la formulacién apropiada de los

correctivos requeridos para afrontar las desviaciones del sistema res-
pecto a sus objetivos y metas.

Los indicadores de gestién aportaran informacién oportuna y sufi-
ciente respecto a los procesos medulares de la organizacién y a la inci-
dencia de los diversos elementos que condicionan el logro de las metas
previstas, tales como:
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A nivel de las entradas:

Incrementos en la demanda de servicios por la incorporacién de nue-
vos usuarios y clientes.

Requerimientos no atendidos en su oportunidad que generan una so-
bre demanda de servicios.

Insumos requeridos no disponibles o con variaciones significativas
respecto a las condiciones iniciales de calidad, costo y fecha de en-
trega.

A nivel de los procesos medulares:

Disminucién de la calidad del servicio debido a factores intemos de
la organizacién, tales como obsolescencia tecnolégica, fuga de per-
sonal calificado, burocracia excesiva, alta rotacién del personal di-
rectivo, fallas de planificacion, etc.

Disminucién de la calidad del servicio debido a factores extermos a la
organizacioén, tales como cambios bruscos en las variables econémi-
cas, nuevas regulaciones gubermamentales, mayores impuestos, es-
casez en el mercado de equipos y repuestos, etc.

A nivel de las salidas:

Insuficiente prestacién de los servicios respecto a las dimensiones
de la demandas.

Pérdidas debidas a subfacturacion o a deficientes mecanismos de
cobro.

Sistemas de almacenamiento o de distribucién insuficientes o poco
contables.

Pérdidas debidas a proyectos inconclusos.

Disminucién de los niveles de vida de la poblacién atendida debida a
la deficiente prestacién de los servicios.

Respecto a los estandares requeridos para medir y valorar la ges-

tién desarrollada, en principio sirven de referencia los pardmetros esta-
blecidos por la organizacién en cuanto a costos, tiempo, calidad, recursos
humanos y materiales, establecidos en la etapa de planificacién de los
programas, proyectos y actividades, considerando a tal efecto los registros
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precedentes. Sirven también de referencia los estdndares adoptados por
organizaciones afines a la entidad evaluada.

III. CONCLUSIONES

El desarrollo de las actividades cotidianas de una comunidad, en-
cuentra en los servicios pablicos un gran apoyo para su cabal cumpli-
miento. En tanto que esos servicios sean prestados en los términos de
calidad y oportunidad demandados, esas actividades podrdn acometerse
conforme a los lineamientos previstos.

No obstante, en la medida en que los servicios pablicos son deficien-
tes, sus usuarios resienten estas fallas de calidad, al ver obstaculizado el
libre desenvol vimiento de sus labores, lo que se traduce en demoras in-
necesarias en los procesos rutinarios y extraordinarios que deben cum-

plir, con el consecuente costo econémico y social que conlleva esta si-
tuacién deficitaria de servicios.

Es asi como, desde el simple retraso en el traslado de los trabajado-
res hasta sus centros de trabajo por fallas en el servicio de transporte,
pasando por los problemas derivados de una educacién insuficiente. has-
ta llegar a la pérdida lamentable de vidas humanas por las deficiencias
crénicas en la prestacién de los servicios hospitalarios, son las conse-
cuencias reales reseiadas cotidianamente en la prensa de muchas na-
ciones del mundo, reflejo de la baja calidad e inclusive inexistencia de los
servicios pablicos que le compete a los Estados suplir a sus ciudadanos.

Se requiere en consecuencia, que los paises en desarrollo eleven los
niveles de calidad en la prestacién de los servicios piblicos, como una
via para sustentar con eficiencia el cumplimiento de los planes y progra-
mas nacionales y regionales, a fin de contribuirallogro de las actividades
que la colectividad requiere para el desarrollo de cada nacién.

En este contexto, en el marco de las naciones Latinoamericanas y
del Caribe, las Entidades Fiscalizadoras Superiores, en su cardcter de
6rganos rectores del control en sus paises, tienen un importante rol que
cumplir en esta materia, toda vez que el control en las organizaciones
publicas es una herramienta de apoyo a la labor gerencial, a fin de hacer
uso eficiente y econémico de los recursos disponibles, dirigidos al logro
de las metas propuestas.
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Al respecto, visto que el ejercicio exclusivo del control numérico
legal es necesario, pero no suficiente para detectar las desviaciones y
fallas en el desarrollo de las actividades y procesos corporativos, asi
como para introducir de manera oportuna los correctivos que correspon-
dan, se requiere implantar mecanismos de control que contemplen una
evaluacién sistémica de las organizaciones y de los resultados de sus
procesos, a fin de obtener un diagnéstico vélido respecto a la gestién
cumplida, que permita medir y valorar de manera objetiva esos resulta-
dos y sus impactos en el entorno de la organizacion, a partir de los planes
y programas disefiados para atender las demandas formuladas a la insti-
tucién y los recursos disponibles a tal efecto.

Corresponde en consecuencia a las EFS estimular la implantacién
de eficaces sistemas de control interno en las organizaciones piblicas, a
fin de que sean los propios administradores quienes asuman la responsa-
bilidad frente a la colectividad de ofrecer los servicios publicos en los
términos y condiciones que la poblacién requiere. Por tanto, es
importantisimo que los administradores piblicos comprendan los benefi-
cios de contar con sistemnas de control de gestion para vigilar el desarro-
llo de sus procesos, apoyar la toma de decisiones oportunas y obtener los
resultados planificados.

Por su parte, las EFS deberin evaluar la confiabilidad de estos siste-
mas y de los indicadores aportados por ellos, mediante la prictica peri6-
dica de auditorias de gesti6n en las entidades del sector piblico. De este
modo se lograr4n simultdneamente los objetivos siguientes:

1. Al ejercer los propios administradores €l control efectivo sobre sus
procesos, su capacidad de detectar fallas y desviaciones es inmedia-
ta, lo cual les permite adoptar oportunamente los correctivos que
comrespondan.

2. Los registros estadisticos de sus procesos medulares, junto a las ex-
periencias acumuladas por los administradores mediante el ejercicio
permanente del control de sus operaciones, constituyen un valioso
banco de datos para la planificacién subsecuente de sus actividades.

3. Toda vez que son los administradores los primeros vigilantes de la
calidad y consistencia de su gesti6n y sus resultados, el Organo Su-
perior de Control se descarga de una serie de actividades rutinarias
de control, que si bien son importantes, comprometen considerables
recursos humanos y materiales, y requieren de largos plazos para su
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ejecucién, lo cual le permitira a la EFS concentrar sus esfuerzos en
la evaluacién global de la gestién del Estado, bien en su conjunto o
por sectores (salud, educacién, vialidad, industria, turismo, etc.)

4. El resultado de los tres puntos anteriores debera reflejarse en un
incremento notable en la calidad, oportunidad y economia en la pres-
tacién de los servicios publicos que la colectividad demanda, a la vez
que deberd incidir positivamente en la capacidad de gestién del Esta-
do y, por ende, en el desarrollo nacional.

FUENTES CONSULTADAS

CABRERA, Elery y otros autores. Comprension de Nuestra Demo-
cracia, 40 Aros de Historia Venezolana. Fondo Editorial 60 Afos

de la Contraloria General de la Repiblica de Venezuela. Caracas,
1998.

CASTRO LEIVA, Luis; DE VIANA, Mikel y otros. Contraloria y
Gobierno, Una Relacion Dificil. Publicaciones de la Contraloria
General de la Republica de Venezuela. Caracas, 1997.

Cicap-OEA. La Eficiencia en las Empresas Publicas. Mimeo. Bue-
nos Aires, 1985S.

Estudio Deiphi. La Modernizacion de los Procedimientos de Actua-
cion en la Administracion Piblica. Publicado por el Ministerio para
las Administraciones de Espaiia. Madrid, 1991.

HUETE, Luis Maria y DEBAIG, Michel. Hacia un Nuevo Paradigma
de Gestion. Editorial McGraw-Hill. Espafia, 1995.

MASCARENO Carlos y NUNEZ Orangel. Sistemas de Seguimiento
y Evaluacién de la Gestion Publica Estadal. Editorial Proyecto
GAAD.VEN/90101 8. Caracas, 1992.

OSBORNE, David y GAEBLES, Ted. La Reinvencion de Gobierno.

La Influencia del Espiritu Empresarial en el Sector Piblico. Edi-
torial Paidos. Espaiia, 1994.

SANCHEZ VALDIVIESO, Jaime y BUENO AGUIRRE, Gonzalo.
Control de Obras Piiblicas. Editado por la Contraloria General del
Ecuador. Quito, 1988.

86



WAHRLICH DE SOUSA, Beatriz M. Un Andlisis de las Teorias de
Organizacion. Fundacién Getulio Vargas. 3a Edicién. Rio de Janeiro,
1972.

Organizacién Latinoamericanay del Caribe de Entidades Fiscalizadoras
Superiores (OLACEFS). Revista OLACEFS (afios 1994 a 1996, toda
la serie, nueve titulos en total).Quito, 1994-1996.

Ley Organica de la Contraloria General de la Republica de Vene-
2uela. Gaceta Oficial N° 5.017 Extraordinario de fecha 13 de di-
ciembre de 1995.

87






INTERPRETACION GENERAL DEL ARTICULO 37 DE LA
LEY ORGANICA DE SALVAGUARDA DEL PATRIMONIO
PUBLICO Y SU APLICABILIDAD A PETROLEOS DE
VENEZUELA, S. A.






.| MAGALLY CORNIVEL

Abogado, egresada de la
Universidad Central de Venezue-
la (1969). Profesionalmente se
desempen6 como funcionaria de
la Contraloria General de la Re-
publica durante veintisiete aifos
continuos, llegando a ocupar des-
de diversos cargos de nivel me-
dio, hasta los cargo de Directora
de Personal, Directora de Regis-
tro y Control de Funcionarios Pi-
blicos y Declaracién Jurada de

Patrimonio y Directora de Averi-
‘! ;" ﬁ guaciones Administrativa.
Igualmente ha sido Asesor externo en materia de Control Fiscal de
Petr6leos de Venezuela, S.A. y Palmaven S.A. En el Consejo de la Judi-
catura ha desempeiado cargos de Contralor Intemo encargado desde

febrero de 1999 hasta la fecha y Directora de Averiguaciones Adminis-
trativas, desde noviembre de 1999 haPta la fecha.

Ha realizado diferentes cursos, seminarios, foros y talleres profesio-
nales, entre los que destacan: “Gerencia para Ejecutivos”, “‘Control de la
Eficiencia de las Empresas Piblicas™, Administracién y Auditorias de
Operaciones de Financiamiento Intermacional: Enfoque del Banco Mun-
dial”, Régimen Juridico de los Contratos Administrativos”, “Técnicas
Educativas para Docentes”, “Reglamento del Estatuto de Jubilaciones y
Pensiones”, “Un Mejor Conocimiento de la Carrera Administrativa”,
“Planificacién Estratégica de Recursos Humanos”, “Ley de Carrera
Administrativa y sus Reglamentos”. Ha ejercido la docencia como ins-
tructor en diversos cursos, seminarios, talleres y jornadas en la Contralo-
ria General de la Repiiblica, Escuela Nacional de Control Fiscal, Organi-
zaci6n Latinoamericana del Caribe de Entidades Fiscalizadoras Superio-
res (OLACEEFS), en materia laboral, enriquecimiento ilicito, averiguacio-
nes administrativas, interpretacién de la nueva Ley de la Contraloria
General de la Repiiblica y control fiscal.

91



JESUS DAVID ROJAS HERNANDEZ

Abogado (1992), Postgrado en Derecho Procesal (1997), Universi-
dad Cato6lica Andrés Bello. Ex funcionario de la Contraloria General de

la Republica, actualmente se desempenia como Director de Investigacio-
nes Especiales del Ministerio de Agricultura y Cria.

Cursos realizados:

— Seminario Internacional “Las Potestades Investigativas y Sanciona-
doras de las Entidades Fiscalizadoras Superiores”.

— “Presupuesto y Control Financiero Externo”.

— “Complementacién del Control Fiscal Externo con el que ejerce la
Administracién Activa”.

— “Estudio de las Dificultades Probatorias”.
— “Reforma Tributaria en Venezuela”.
— *“I Jomadas Juridicas de Derecho Penal”.

— IV Jomadas Intemacionales de Derecho Administrativo “Allan

Randollph Brewer Carias”, “Seminario sobre la Ley de Arbitraje
Comercial”.

92



“II Jomadas en Ciencias Juridicas y Politicas”.

Foro “Apertura Petrolera, Aspectos Juridicos y Tributarios™.
“Acci6n en la Apertura”.

Foro Tributario.

II Seminario Intemacional de Riesgos y Seguro Maritimo.

Trabajos publicados:

Apertura Petrolera a la Luz del Articulo 5° de la Ley Ley Orgénica
que Reserva al Estado La Industria y El Comercio de los Hidrocar-
buros, Revista de Control Fiscal N° 132 (1996).

Comentarios Sobre Algunos Sistemas de Control del Acto Adminis-
trativo Revista de Control Fiscal N° 134 (1997).

En Calidad de coautor, Sugerencias para El Mejoramiento de la Ad-
ministracién de Justicia Revista de Control Fiscal N° 137 (1998).

La Accién. Evolucién Histérica del Concepto. Revista de Control
Fiscal N° 140, (enero 1999).

93






Interpretacion general del articulo 37

de la Ley Orgdnica de Salvaguarda

del Patrimonio Publico y su aplicabilidad
a Petroleos de Venezuela, S.A.

Magally Cornivel
Jesus David Rojas

El presente trabajo tiene por finalidad establecer, como su titulo lo
indica, una interpretacién general del articulo 37 de la Ley Orgénica de
Salvaguarda del Patrimonio Piblico (LOSPP), con la particularidad de
establecer a quién debe considerarse como funcionario superior a la luz
de la citada norma, respecto a la Industria Petrolera, Petroquimica y
Carbonifera Nacional.

I. INTERPRETACION DEL ARTiCULO 37 DE LA LEY ORGANICA DE
SALVAGUARDA DEL PATRIMONIO PUBLICO

La Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio Piblico en su ar-
ticulo 37 establece:

Artfculo 37: Ningiin funcionario serd relevado de responsabilidad por
haber procedido en cumplimiento de orden de funcionario superior, al
pago, uso o disposicién indebidos de los fondos u otros bienes de que
sea responsable, salvo que compruebe haber advertido por escrito la
ilegalidad de la orden recibida. El funcionario que ordene tal pago o
empleo ilegal, serd responsable administrativamente, sin perjuicio de la
responsabilidad penal y civil que pudiera corresponderle por la pérdida o
menoscabo que sufran los bienes a su cargo y sin perjuicio de la respon-
sabilidad del superior jerdrquico que imparti6 la orden'

' Gaceta Oficial de la Repiblica N° 3.777 Extraordinano del 23 de diciembre de 1982.
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Como antecedentes remotos del articulo transcrito supra, nos en-
contramos sendos anteproyectos de Ley de Contraloria General de la
Republica correspondientes a los afos 1937 y 1959.

En el primer anteproyecto mencionado, en su Titulo VI “Responsa-
bilidades”, articulo 38, se preveia que:

Articulo 38: Ningin empleado seré relevado de responsabilidad por ha-
ber procedido en virtud de orden de un funcionario superior al pago, uso
o disposici6n de los fondos o propiedades de que deba responder, salvo
que compruebe haber objetado por escrito la ilegalidad de la orden reci-
bida. El funcionario que ordene tal pago o empleo ilegal de dichos bienes
serd responsable en primer término de los perjuicios que sufran los inte-
reses a su cargo.?
El anteproyecto de la citada Ley Orgénica, preparado por la Comi-
si6n de Administracién Publica y 1a Contraloria General de 1a Republica
en 1959, establecia en su articulo 50, lo siguiente:

Articulo 50: Existe responsabilidad administrativa cuando un funciona-
rio o agente de la Administraci6n sin ser empleado de manejo, ordena un
gasto u operacién cualquiera con fondos u otros bienes publicos sin

cumplir las disposiciones legales y reglamentarias, gasto u operaci6n
hechos en atenci6n a su insistencia escrita.

El pago hecho u operaci6n realizada por insistencia escrita del ordenador
librard de la correspondiente responsabilidad fiscal al empleado de manejo.?

Como puede observarse el ilicito administrativo previsto en LOSPP,
surge de una inquietud de vieja data, mas de cincuenta aiios, que ha
tenido presente el legislador para proteger los intereses patrimoniales de
la Repiiblica, regulando las situaciones derivadas del principio de jerar-
quia que es inherente a la organizacién de la Administracién Publica
Nacional. En efecto, los dos anteproyectos que le sirven de anteceden-
tes, asi como el articulado actual, tienen como nota coincidente el prever,
en distintas formas, especies al género de “la obediencia debida™ que
asiste al subordinado para desaplicar aquellas ordenes manifiestamente

! Siebel Girdn Ramirez. Antecedentes Histérico Jurfdicos de la Ley Orgénica de la Contralora

General de la Repuiblica. Coleccién Medio Siglo de la Contralorfa General de la Repiblica.
Serie Estudios Juridicos. Psg.46.

} Siebel Gir6n Ramfrez. Ob. Cit. P4g. 88
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ilegales que puedan comprometer su propia responsabilidad, ademaés de
la del jerarca, en el manejo de la cosa piblica.

Otra nota caracteristica es que la oposicién a la orden ilegal debe
ser hecha por escrito, esto con el propésito de alertar, fehacientemente al
jerarca, de lo erratico y pemicioso que puede ser para ambos, el ejecutar
tal mandato en esas condiciones de ilegalidad, sin que por ello pueda pen-
sarse que se est4 entrabando la marcha de la Administracién Publica.

Ademas de lo manifestado anteriormente, se evidencia una coinci-
dencia entre los tres textos, al circunscribir el ilicito que se comenta a la
administracién, custodia o disposicién de bienes o fondos de caricter
publico, con lo cual se puede corroborar el celo que puso el legislador en
la conservacién efectiva del patrimonio puablico.

Ahora bien, aun cuando los textos transcritos puedan tener las coin-
cidencias que antes hemos expuesto, y sin entrar a considerar cual de
ellos hubiese sido el més efectivo para el fin perseguido, no resulta me-
nos cierto que sélo el articulo 37 de la LOSPP, tuvo la virtud de ser
sancionado y convertido en precepto legal, ya que los dos anteriores
fueron dejados de lado, no s6lo en los anteproyectos posteriores, sino
también en la primera Ley (1975), que rige l1a organizacién y funciona-
miento de la Contraloria General de la Repuiblica.

2. Doctrina Nacional

Sobre el referido articulo y ya a los fines de la interpretacién que
presentamos, consideramos conveniente traer a colacién las opiniones
de dos juristas patrios sobre el particular.

En primer lugar, el Dr. Allan Brewer Carias seiala que:

El artfculo 37 de la LOSPP establece que incurre en responsabilidad admi-
nistrativa, independientemente de la responsabilidad penal y civil que
pudiere corresponderle por la pérdida o menoscabo que sufran los bie-
nes a su cargo, los funcionarios o empleados piblicos que ordenen o
procedan al pago, uso o disposicién indebida (pago o empleo ilegal) de
fondos u otros bienes de que sean responsables.

Esta responsabilidad administrativa de los funcionarios piblicos, surge
sin perjuicio de la responsabilidad administrativa en la que incurra el
superior jerdrquico que imparti6 la orden del pago o empleo ilegal de
fondos o bienes, y en ningin caso, el funcionario inferior puede ser
relevado de su responsabilidad por haber procedido en cumplimiento de
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ordende funcionario superior, salvo que compruebe haber advertido por
escrito lailegalidad de la orden recibida.

En estos casos, no habiendo multas especificas, los responsables serdn

sancionados conforme al articulo 42 de 1a LOSPP con multa de Bs. 1.000
o Bs. 50.000.

(...) En estos supuestos de responsabilidad administrativa debe desta-
carse que el legislador no ha eximido de 1a responsabilidad administrativa
en los casos de “obediencia legitima y debida™ como sucede en materia
penal (art. 6S CP), sino que s6lo se exime de responsabilidad administra-
tiva al funcionarioinferior o ejecutor que haya advertido la ilegalidad de
la orden recibida, o que haya objetado la orden respectiva y, por supues-
to, que compruebe haberlo hecho previamente, por escrito dirigido al
funcionario superior o al cuerpo colegiado respectivo®.

Por su parte el jurista Alberto Arteaga Sanchez al comentar la Ley
Organica de Salvaguarda del Patrimonio Padblico sefala:

Asimismo, es obligada lareferencia al caso del Art. 37 de la nueva Ley
que establece que “ningin funcionario serd relevado de responsabilidad
por haber procedido en cumplimiento de orden de funcionario superior,
al pago, uso o disposicién indebido de los fondos u otros bienes de que
sea responsable, salvo que conmpruebe haber advertido por escrito lu
ilegalidad de la orden recibida”. Esta excepci6n, como ya lo observa-
mos durante el periodo de formaci6n de la ley, no cabe dentro de nuestro
ordenamiento y choca con lo estipulado en el articulo 46 de la Constitu-
cién, segin el cual no sirven de excusa a los funcionarios “6rdenes
superiores manifiestamente contrarias a la Constitucién y a las leyes”,
imponiéndose por tanto la responsabilidad penal, civil y administrativa,
segiin los casos, del funcionario y asimismo de quien dio la orden . No
puede, portanto excusar al funcionario la comprobacién *de haber sefa-
lado por escritolailegalidad de 1a orden”. No hay en Venezuela obedien-
cia ciega, ni debe, en ningin caso, por ello, un subalterno obedecer una
orden manifiestamente contraria a la Constitucién y a las leyes. A 1o mas,
podra eximirse de responsabilidad al subalterno que obedece cuando
hay un supuesto de error o0 de no exigibilidad de otra conducta por
Estado de Necesidad (resaltado del autor).*

¢ Allan Brewer Carfas. La Responsabilidad Administrativa de los Funcionarios Piiblicos. Ley
Orgdnica de Salvaguarda del Putrimonio Piiblico. Coleccién Textos Legislativos N° 2.
3em. Edicién. Editorial Jurfdica Venezolana. Caracas, 1989. Pdgs. 38-39.

3"Alberto, Areaga Sinchez. Los Delitos contra lu Cosa Piiblica en lu Ley Orpgdnica de
Salvaguarda del Patrimonio Piiblico. Ley Orgdnica de Salvaguarda del Patrimonio Pibli-

co. Coleccién Textos Legislativos N° 2. 3era. Edicién. Editorial Jurfdica Venezolana. Caracas
1989. P4gs. 129-130.
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Posici6n que ratifica al sentenciar:

Quien obedece a la orden de un superior jerdrquico puede quedar exento
en la medida que haya actuado con la conviccién de que su conducta no
es contraria a las exigencias del ordenamiento juridico... el subalterno
serd responsable si la orden constituye delito ante los ojos de un ciuda-
dano ordinario.

A tal punto de conviccion lleg6 el Dr. Arteaga Sanchez sobre la
inconstitucionalidad del referido articulo 37, que en Proyecto de Refor-
ma de laLOSPP que elaborara conjuntamente con Carlos Moreno Brandt
y Freddy Diaz Chac6n, propone su eliminacién; propuesta que no obstante
ser compartida por la Oficina de Investigacion y Asesoria Juridica del
Congreso de la Repuiiblica, en su oportunidad, no fue eliminado por el Or-
gano Legislativo en la ocasién de sancionar la Ley de Reforma Parcial de
la Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio Publico, texto legal que
debido a las objecionesdel Ejecutivo Nacional no fue promulgado.

3. Analisis:

En primer lugar debemos precisar cudles son los sujetos activos a
quienes se les aplica tal norma.

A tal efecto, debemos indicar que el articulo 2° de LOSPP, senala
expresamente quienes deben ser considerados, a los efectos de la mis-
ma, funcionarios oempleados publicos, expresando que:

l. A todos los que estén investidos de funciones piblicas, perrnanen-
tes o transitorias, remuneradas o gratuitas, originadas por eleccién,
por nombramiento o contrato otorgado por la autoridad competente,
al serviciode la Republica, de las Entidades Federales, Municipios o de
algin instituto o establecimiento piblico sometido por la ley a control
de tutela, o de cualquier otro tipo, por parte de dichas entidades.

2. A los directores y administradores de las sociedades civiles y mer-
cantiles, fundaciones y otras personas juridicas, cuyo capital o patri-
monio estuviese integrado con aportes de las entidades menciona-
dasen el articulo 4 de esta Ley, igual o mayor al cincuenta por ciento
del capital o patrimonio; y los directores nombrados en representa-
cién de dichas entidades estatales, aun cuando la participacién fuere
inferior al cincuentaporciento del capital o patrimonio.

3. A cualquier otra persona, en los casos previstos en la presente Ley.

* Alberto Arteaga Sfinchez. Derecho Penal Venezvluno. Parte General 3era. Edicién. Insti-
tuto de Ciencias Jurfdicas y Polfticas, UCV. Pdgs. 302-303.
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Ahora bien, el ilicito contenido en articulo 37 exige, por una parte, un
funcionario que en razén de sus funciones, tenga atribuida la administra-
cién, custodia o manejo de fondos o bienes que por cualquier titulo perte-
nezcan o correspondan a alguna de las personas sefialadas en el articulo
4° de la LOSPP y, por la otra, a un funcionario que en razén de su
posicién dentro de la estructura integral del Estado, esté en capacidad
juridicade impartirle rdenes o instrucciones al primero de ellos, es decir,
que en alguna forma dirija o supervise la actividad del funcionario ejecu-
tor, de conformidad con las especificaciones del cargo que desempeiie,

excluyendo de esta forma las 6rdenes recibidas de quien no tenga com-
petencia para hacerlo.

Establecidos, como consideramos que estdn los sujetos a quienes se
ha destinado la norma, el segundo aspecto a ser abordado, es precisar a
qué tipo de orden se refiere el tantas veces mencionado dispositivo legal.

Sobre el particular, somos del criterio de que estas érdenes o ins-
trucciones deben circunscribirse sé6lo a aquéllas que expresamente ins-
truyan al subordinado a hacer un pago, uso o disposicién indebida de los
bienes o fondos de los cuales éste seacustodio o responsable en ocasién

de las competencias que le hayan sido vadlidamente atribuidas por cual-
quierinstrumento normativo.

Del espiritu de la norma se desprende claramente que dado el su-
puesto de hecho (orden ilegal de un superior a un subordinado, respecto
a los bienes de que éste es responsable), se van a generar, en principio,
responsabilidades para ambos sujetos. Este tipo de responsabilidad serd,
ademas de administrativa, penal, en los casos en que haya sido prevista
como delito o falta el supuesto particular, y/o civil, cuando esa situacién

ocasione una pérdida o menoscabo, perfectamente cuantificable, de los
bienes o fondos de que se trate.

Como dijimos anteriormente, tales responsabilidades se generan res-
pecto a ambos funcionarios sélo en principio, pues la norma prevé res-
pecto al subordinado un tipo de obediencia legitima y debida, como causa
de inculpabilidad, entendida ésta como el conjunto de presupuestos que
fundamentan el eximente de responsabilidad personal por la comisién de
un acto tipicamente antijuridico.

Decimos un tipo de eximente dentro del género previsto para la
materia penal, pues como bien sostiene el Dr. Brewer Carias en opinién
transcrita supra, el legislador séloeximié de responsabilidad al funcionario
ejecutor cuando hubiese advertido previamente y por escrito la ilegalidad
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de la orden, estableciendo entonces un supuesto de obediencia reflexiva
dentro del género “obediencialegitima y debida”.

Sobre el particular ha dicho la Sala Politico-Administrativa de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 13 de marzo de 1975:

El deber de obediencia es de tal modo inherente a la funcién piblica que
sin €l resulta dificil concebir la administraci6n estatal, ya que ésta supone
un orden jerdrquico que se caracleriza precisamente por la subordinacién
que existe entre unos funcionarios que ordenan y otros que ejecutan las
6rdenes recibidas, sin dilacion ni discusion. No habria unidad de direc-
cién ni coordinaci6én en la Administracién Publica si los inferiores no
acataran y cumplieran oportunay estrictamente las 6rdenes e instruccio-
nes de sus inmediatos superiores en la linea de comando del respectivo
servicio ...Tal importancia se atribuye en nuestra legislaci6n al deber de
obediencia, que el Cédigo Penal declara que no es punible quien *“obra
en virtud de obediencia legitima y debida”. La Constituci6n vigente esta-
blece, sin embargo, que es nulo todo acto del Poder Piblico que viole o
menoscabe algunos de los derechos que ella garantiza y, seguidamente
anade que los funcionarios o empleados piblicos que lo ordenen o eje-
cuten incurren en responsabilidad penal, civil o administrativa segiin los
casos, sin que le sirvan de excusa 6rdenes superiores manifiestamente
contrarias a la Constitucién y a las leyes.

La advertencia que se hace a los servidores del Estado en dicha norma
constitucional, es un reconocimiento tacito del llamadoderecho de exa-
men, o sea, de la facultad que la doctrina atribuye a los empleados subal-
ternos de revisar y desobedecer en ciertos casos, las 6rdenes o instruc-
ciones de sus superiores...

De esas dos disposiciones puede deducirse, en principio que el deber de
obediencia no obliga a los funcionarios publicos cuando la ejecuci6n de
la orden recibida compromela su propia responsabilidad, conforme a la
citada norma constitucional, o constituye un abuso de autoridad o extra-
limitacién de funciones, bien porque la orden emane de quien no tiene
competencia para hacerlo o porque su ejecucién no corresponda, segiin
las especificaciones del cargo que desempeiia, al funcionario a quien va
dirigida. En dichos casos es indispensable que la orden sea manifiesta-
mente inconstitucional o conslituya en si misma o en su ejecucién una
evidente extralimitacién de atribuciones, pues de no ser asi debe ser
inmediatamente obedecida.

Estas son las limitaciones que, conforme a nuestra legislacién y a la
doctrina mds admitida, sirven de marco al principio de la obediencia
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legitima y debida en el campo del derecho administrativo. Pero la Corte
considera que ellas no constituyen las unicas limitaciones a dicho princi-
pio, pues los alcances del deber de obediencia varian de acuerdo con los
servicios, la jerarquia de los funcionarios y hasta de las circunstancias
histéricas prevalecientes en un momento dado en cada pais.

Seria incompatible con la marcha normal de 1a Administracién Publica
que en base a un estricto legalismo o a un concepto exagerado del dere-
cho de examen, se hiciera depender la ejecucién de todas las 6rdenes o
instrucciones que los funcionarios publicos reciban de sus superiores,
del juicio que cadaunode ellos tenga respecto a la legalidad, convenien-
cia o utilidad de los actos de éstos. Pero hay que tener también presente
que los empleados subalternos no son meros autématas ni instrumentos
ciegos de quienes dirijan o supervisen su trabajo, sino seres humanos
dotados de personalidad y discernimiento, cuya dignidad y derechos
fundamentales, nodeben ser sacrificados siempre en aras de un riguroso
y extremado concepto de la disciplina y el orden.”

En este orden de ideas, y a fin de ser consecuente con esta posicién,
es por lo cual disentimos de la opini6n del Dr. Arteaga Sanchez, quien
considera inconstitucional el articulo 37 de la LOSPP. Tal disentimiento
lo sustentamos en que aun cuando el articulo 46 de la Constitucién de la
Repiiblica expresa, como €l bien lo senala en su exposicién, que no sir-
ven de excusa a los funcionarios “6rdenes superiores manifiestamente
contrarias a la Constitucion y a las leyes”, no es menos cierto que tan
enfatica disposicion del Constituyente se realiz6 para preservar los dere-
chos consagrados en la Carta Manga, o sea, que el bien tutelado por ese
articulado son las garantias constitucionales, como se establece en su
encabezamiento, y es s6lo en este contexto que debe entenderse que la
legislacién patria no admite ningiin tipo de excusa o eximente para con
los funcionarios que hayan violado o menoscabado, en cualquier forma,
por haber ordenado o ejecutado actos contrarios a tales derechos, ha-
ciéndolos responsables penal, civil y administrativamente. Aunado a lo
anteriormente expresado, encontramos el Principio de Derecho, segin
el cual donde no distingue el Legislador, no le es dado hacerlo al intérpre-
te, precepto aceptado por la Contraloria General de la Republica 'y que
fortalece nuestra posicién sobre este particular.®

! Joaqufn Rodriguez Falcdn. Lus Deberes y la Responsabilidad Disciplinaria de los Funcio-
narins Publicos. Paredes Editores. Caracas, 1985. Pigs. 85-99.

* Decisién en relacién al Banco de Comercio. Gaceta Oficial N° 4.954 Extraordinario del 16
de agosto de 1995.
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En este mismo sentido, se pronuncié la Corte Suprema de Justicia el
7 de mayo de 1965, al senalar:

La funcién interpretativa que ejercen los jueces al aplicar las leyes, esta
limitada a inquirir la intencién y prop6sito del legislador, cuando hubiere
dudas al respeclo, ya por no eslar claro el texto legal o por no estar
previsto expresamente el casoconcrelo a resolver, y ser necesario deter-
minar en quésituacién legal debe considerdrsele, llenando asi la posible
laguna seglin la presunta intencién del legislador, y conforme a las nor-
mas juridicas de interpretacién. Pero cuando el legislador si se ha expre-
sado claramente, es inexcusable que el intérprete se permita afirmar que
aquél quiso decir una cosa diametralmente opuesta a la que expresé en
realidad...Ni alin este Supremo Tribunal, que tiene entre sus funciones la
misién especifica de “‘conservar la integridad de la legislacion y la unifor-
midad de la jurisprudencia” podria llegar, bajo pretexto de interpretacion
de la ley, hasta hacerla decir lo contrario de lo que exprese, aunque asi le
parezca mds jusla o convenienle, ya que, al hacerloestaria invadiendo la
orbita del Poder Legislativo.”

Ademids, es de senalar que efectivamente en nuestro ordenamiento
no estd prevista lallamada‘obedienciaciega”, porque la obediencia legi-
tima y debida a que se refiere el ordinal 2° del articulo 65 de nuestro
Cédigo Penal,'? tiene como limites el que la orden sea manifiesta o gro-
seramente inconstitucional o ilegal, o constituya un abuso de autoridad o
extralimitacién de funciones, de tal forrna evidente que sea facilmente
perceptible por un ciudadano comiin, o porque su ejecucién no corres-
ponda al funcionario a quien va dirigida segun las especificaciones del
cargo que desempeia. No obstante los limites doctrinarios que se han
impuesto para la interpretacién de esta norma penal, aiin no conocemos
de alguna accién de inconstitucionalidad contra la misma.

De otra parte, lo previsto en el articulo 37 de LOSPP, constituye lo
que se ha llamado “obedienciareflexiva”, que dificilmente podria catalo-
garse como ciega, al exigirse una oposicién previa y por escrito a la
orden recibida, donde se expresen los motivos de la presunta ilegalidad,
con lo cual el legislador estableci6é un requisito adicional a la “obediencia
legitimay debida”, prevista en el articulado penal.

Y Gaceta Forense N° 48, 2da. ET. P4g. 372.
o Gaceta Oficial N° 915 Extraordinario del 30 de junio de 1964.
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En aras de una racional interpretacién de la norma, creemos que
aun cuando ella expresamente no requiera la ratificacién por escrito por
parte del superior jerdrquico de la orden objetada, seria sano entender
que ellaes insita al relevamiento de responsabilidad del subordinado eje-
cutor, y su traslado total al superior que imparti6 y ratific6 la misma. No
entenderlo asi, conduciria al absurdo de que aun cuando un subordinado
objetara la orden porescrito y en forma previa la ejecuta, sin dar oportu-
nidad a la reflexi6n debida a que tiene derecho el superior jerarquico, se
estaria condenando a una persona que actda de buena fe y absolviendo

a otra que lohace de mala fe, situacién contraria a los principios genera-
les del derecho.

Ahora bien, dada la confusa redaccién del articulo en comento, y
con el objeto de ser coherentes en su aplicacién, recomendamos la conca-
tenacion de este ilicito con otras normas referidas a la administracion,
custodia o manejo de fondos o bienes piblicos, que sefialen en forma
claray precisa, el destino o utilizacién que correspondia legalmente otor-
garle a los mismos, a fin de darle sustento amplio a esta causal de decla-
ratoria de responsabilidad administrativa.

Finalmente es necesario hacer una acotacién respecto a la sancién
pecuniaria derivada de la declaratoriade responsabilidad administrativa
poreste ilicito. Antes de la entrada en vigencia de la nueva Ley Orgéni-
cade laContraloria General de 1a Repiblica (LOCGR), 1° de febrerode
1996, este ilicito se castigaba con laimposicién de la multa contemplada
en el articulo 42 de LOSPP, de Bs. 1.000 a 50.000. Ahora bien, como
quiera que el articulo 149 de laLOCGR expresamente derog6 el referi-
do articulo 42, en los casos en que se declare la responsabilidad por una
conducta ocurrida con posterioridad a esa fecha (01-02-96), la sanci6n
ser4, tanto para los ilicitos contemplados en LOSPP y que no estén san-
cionados con unamulta especifica, conto para los diecisiete (17) ilicitos a
que alude el articulo 113 de laLey de Contraloria, la multa contemplada
en el articulo 121, ejusdem, o sea, de doce (12) a cien (100) salarios
minimos urbanos, la cual debe ajustarse a lo previsto la Ley que estable-
ce el Factor de Céalculo de las Contribuciones, Garantias, Sanciones,
Beneficios Procesales, o de otra naturaleza, en Leyes Vigentes.!!

"" Gaceta Oficial N° 36.362 de fecha 26 de diciembre de 1997.
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II. APLICABILIDAD DEL ARTiCULO 37 DE LA LEY ORGANICA
DE SALVAGUARDA DEL PATRIMONIO PUBLICO A LA INDUSTRIA
PETROLERA Y ESPECIALMENTE A PETROLEOS DE YENEZUELA, S.A.

A los fines de determinar la correcta aplicaci6én del articulo 37 de la
Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio Piblico a la industria pe-
trolera, debemos comenzar por precisar cual es la naturaleza juridica de
Petr6leos de Venezuela, S.A., en lo adelante PDVSA.

No existe duda alguna acerca del caracter de empresa estatal, y por
ende piblica con participacién accionaria de la Repiiblica, que ostenta
PDVSA. Tal aseveraci6n deriva sin lugar a dudas, de la propia califica-
cién juridica que el Decreto de creacién de dicha Empresa le otorga.

En efecto, el articulo 1° del Decreto 1138 del 30 de agosto de 1975"
dispuso:

Se crea una empresa estatal, bajo la forma de sociedad an6nima, que
cumplird y efectuari la politica que dicte en materia de hidrocarburos el
Ejecutivo Nacional, por 6rgano del Ministerio de Minas e Hidrocarburos
[hoy Ministerio de Energia y Minas], en las actividades que le sean
encomendadas (negritas nuestras).

La simple calificaci6én como empresa estatal de PDVSA, no basta
para determinar qué rama del derecho (piblico o privado) ha de regular
las actividades diarias de la misma. En efecto, PDVSA es un ente piibli-
co constituido con la forma de sociedad an6nima, pero ni el elemento
sustancial ni el formal que lo caracterizan, permite afirmar que ella esta
regida exclusivamente por normas de derecho piiblico, como tampoco lo
es, el que la rijan inicamente normas de derecho privado.

Lajurisprudencia haestablecido que, en principio, toda persona na-
tural o juridica tiene capacidad para realizar actos de derecho piblico y
de derecho privado. La Repiiblica misma (persona piiblica por excelen-
cia), tiene capacidad para realizar actos de derecho privado, y en cuanto
a éstos queda sometida a la respectiva normativa legal. Por su parte, el
ente privado que efectiie actos de derecho piblico, queda regido por
éste, en esa especifica actividad.

2 Gaceta Oficial N° 1.770 Extraordinario del 30 de agosto de 197S.
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En este sentido, la Corte Suprema de Justicia ha sentenciado que:

Sostener que un hecho de la vida social estd regido exclusivamente por
un determinado sector del derecho publico o del derecho privado, es
algo que no se conforma con la realidad ni con los principios cientificos.
El derecho es una unidad. Segin varien las circunstancias, una misma
persona o una misma cosa puede ser objeto de la aplicacién de una
norma de derecho publico o de una de derecho privado o, también y al
mismo tiempo, de ambos tipos de disposiciones'?.

Asi, PDVSA puede constituir uno de los mejores ejemnplos de la
capacidad de las personas de derecho privado o de derecho publico para
efectuar indistintamente los actos de derecho piblico que la ley le permita,
y de derecho privado que no les prohiba, segiin varien las circunstancias.

Establecida la naturaleza juridica de PDVSA, sin haber entrado en
mayores consideraciones al respecto, no hay lugar a dudas de que la

misma estd expresamente contemplada en el articulo 4° de la LOSPP,
cuando sefiala:

Articulo 4°:Se considera patrimonio piblico aquél que corresponde por
cualquier titulo a:

1.
2
3.

La Repiblica.

Los Bstados y Municipios.

Los Insututos Auténomos, los establecimientos piblicos y demds
personas juridicas de derecho publico en las cuales los organismos
antes mencionados tengan participacion.

Lassociedades en las cuales la Repiblica y demas personas a que se
refieran los numerales anteriores tengan participacion igual o ma-
yor al cincuenta por ciento del capital social. Quedaran comprendi-
das,ademas, las sociedades de propiedad totalmente estatal cuya
funcion, a travésdela posesionde acciones de otras sociedades, sea
coordinarla gestion empresarial piiblica de unsector de la econo-
mia nacional.

Las sociedades en las cuales las personas a que se refiere el ordinal
anterior tengan participacién igual o mayor al cincuenta por ciento.
Las fundacionesconstituidas y dirigidas por algunas de las personas
referidas en el presente articulo, o aquellas de cuya gesti6n pudieran

derivarse compromisos financieros para esas personas (negritas nues-
tras).

" Allan Brewer Cadas. y Luis Ortiz Alvarez. Las Grandes Decisiones de la Jurisprudencia
Contenciosa-Administrativa (1961-1996). Editorial Jurfdica Venczolana, 1996. Psg. 454.
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Precisada la ubicaci6n de PDVSA en el numeral 4 del transcrito
articulo 4°, se hace necesario determinar a quién o a quiénes debe con-
siderarse “superior o superiores jerarquicos’, respecto a las maximas
autoridades de esa Empresa, entendiendo como tales a su Presidente y
demas miembros del Directorio, individualmente consitderados.

A 1tal efecto, es de senalar que la Clausula Trigésima Tercera del
Decreto 855 contentivo de los Estatutos de PDVSA'¢, establece:

Ladireccién inmediata y la gesti6n diaria de los negocios de la sociedad
estardn a cargo del Presidentc, quien serd ademds su reprcsentante legal.

Con ello se le atribuy6 al Presidente laresponsabilidad ordinaria de
los negocios en los cuales se viere involucrada la sociedad. No obstante,
no debe perderse de vista que aun cuando el Presidente de la Empresa
resulta una suerte de superior jerdrquico respecto a la mayoria de los
empleados de la misma, de acuerdo con el numeral 3 de la Clausula
Trigésima Cuarta del referido Estatuto, constituye un deber suyo ejecu-
tar personalmente o hacer ejecutar las decisiones del Directorio y de
la Asamblea, estableciéndose de esta manera sendos 6rganos societarios
que resultan superiores en jerarquia respecto a este alto funcionario.

En efecto, el primero de los 6rganos a que se hizo referencia, es
dectr, el Directorio, esta definido en la Clausula Décima Sexta como el
6rgano administrativo de la sociedad, con las mas amplias atribuciones
de administracién y disposici6n, sin imponerle otras limitaciones que las
establecidas en la Ley y en el Decreto Estatutario, cuyos once (11) miem-
bros, en virtud de lo establecido en las Clausulas Décima Séptima, Déci-
ma Octava y Décima Novena, son destignados mediante Decreto por el
Presidente de la Repiiblica, por un periodo de dos (2) afos, con indica-
ci6n expresa de quiénes ocuparén los cargos de Presidente y Vicepresi-
dentes.

Es de hacer notar que no obstante ser PDVSA una sociedad an6ni-
ma, sus administradores son designados, en primer lugar, por el Presi-
dente de la Repiiblica, persona o funcionario ajeno a la Asamblea de
Accionistas (maximo éfgano societario), pues la representaci6n de la
Repiiblica en ella, est4 en cabeza del Ministro de Energia y Minas y de
los demas Ministros que designe el Presidente (Clausula Undécima); y
en segundo lugar, la forrna de designaci6n es a través de un acto propio

“ Gaceta Oficial N® 33.336 del 25 de octubre de 1985.
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del Derecho Publico (decreto). Esto constituye un ejemplo de la aplica-
cién a PDVSA de una suerte de derecho mixto, conformado por normas
de derecho piiblico y de derecho privado.

Por su parte, la Cldusula Vigésima Quinta, establece que:

Los Directores serdn personal y solidariamente responsables en los tér-
minos establecidos respecto a los administradores en el C6digo de Co-
mercio.

Esto lo debemos entender como independiente de las responsabili-
dades penales, civiles y administrativas o disciplinarias que pudiesen co-
rresponderles por estar en ejercicio de una funcién piblica, y ello es asi
porque aun cuando la Ley Orgéanica que Reserva al Estado la Industria 'y
el Comercio de los Hidrocarburos'® expresamente establece, que los
empleados de laindustria petrolera no son funcionarios piblicos (salvo a
los efectos de los articulos 123 y 124 de 1a Constitucién de 1a Repuiblica),
la Ley Orgénica de Salvaguarda del Patrimonio Piblico, previé que
tanto los directores como administradores de las empresas con-
sideradas como publicas, se reputaran como funcionarios o em-
pleados publicos a los efectos de 1a misma, pudiendo por ende, ser
sujetos de las diversas responsabilidades reguladas por esa ley.

Se hace necesario destacar que una previsién similar a la contem-
pladaen el articulo 37 de la Ley Orgénicade Salvaguarda del Patrimonio
Publico, se encuentra establecida en la parte in fine de 1a Clausula Vigé-
sima Tercera estatutaria, cuando establece:

(Omissis)...

En caso de que el Presidente no estuviera de acuerdo con la decisi6n

aprobada [por el Directorio], podrd convocar una Asamblea Extraordina-
ria la cual decidira sobre el asunto.

Resulta evidente pues, que tal convocatoria deberéa hacerse en los
términos a que se contrae la Clausula Novena, es decir, por escrito diri-
gido al Ejecutivo Nacional, por 6rgano del Ministro de Energia y Minas,
donde, suponemos, el Presidente debe informar al titular de ese Despa-
cho la decisi6n controvertida y los motivos y razones de su oposicién a la
misma, con lo cual, si bien no estamos exactamente en el supuesto del
articulo 37, silo estariamos frente a un supuesto de hecho bastante similar

13 Gaceta Oficial N° 1.769 Extraordinario del 29 de agosto de 1975.
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a lo que hemos denominado “obediencia reflexiva” por sus caracteristi-
cas y consecuencias. El inico elemento diferenciador seria que las obje-
ciones no se presentan ante los mismos funcionarios (Directorio) que
tomaron la decisién en cuestidn, la cual seria valida, més no eficaz, pues
estard sujeta a la decisién tltima que adopte expresamente la Asamblea
Extraordinaria que se haya convocado al efecto, de lo cual se dejaria
constancia en el acta respectiva.

En este contexto, seria injusto atribuirle responsabilidad a la luz del
tantas veces mencionado articulo 37, inicamente a los miembros del
Directorio por la decisién que hubiesen adoptado con la disidencia del
Presidente de la Empresa y que, en virtud del procedimiento antes indi-
cado, hubiese sido ratificadapor la Asamblea Extraordinaria, sin exigirle
responsabilidad a los representantes de los accionistas. Es evidente que
la Asamblea Extraordinaria, a los solos efectos del articulo aqui analiza-
do, se convierte en una suerte de superior jerarquico, tanto del Directorio
como del Presidente de la Empresa, individualmente considerados. La
Asamblea seria solidartamente responsable con el sujeto cuya proposi-
cién hubiese apoyado, en relacién con las consecuencias de ilegalidad
que se pudiesen producir de tal proposicién, lo cual exime de responsabi-
lidad, cuando menos la que esta prevista en este articulo, al sujeto disi-
dente de la orden.

Una particularidad que posee PDVSA, es que de acuerdo a su Clau-
sula Séptima Estatutaria, la suprema direccion y administracion de la
sociedad radica en la Asamblea, apartdndose asi de las disposiciones
contenidas en el Cédigo de Comercio'® respecto a tal 6rgano societario,
del cual se infiere una marcada diferencia entre las funciones de admi-
nistracién y las de control que le corresponden a la Asamblea.

En lo que respecta a PDVSA, es necesario tener presente las pre-
rmogativas del Poder Piblico de las cuales se vali6 el Estado para cons-
tituir esa casa matriz, que le permiti6 atribuirle, por un acto administrati-
vo (Decreto), responsabilidades de direccién y administracién a un 6rga-
no que en su forma es tipico del Derecho Privado, pero vinculdndolo a la
Organizacién Administrativa del Estado a través del representante de
las acciones de la Repiblica, quien, dentro de las facultades conferidas
en el mandato otorgado, transmite las instrucciones necesarias en el marco
de las atribuciones sociales que le corresponden, por imperativo de la

* Gaceta Oficial N® 475 Extraordinario del 2] de diciembre de 195S.
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Clausula Décima Tercera Estatutaria, para los fines que interesen a la
sociedad.

Ahora bien, no debe olvidarse que PDVSA ocupa un papel prepon-
derante dentro de la estructura integral del Estado, tanto por estar a
cargo de una actividad expresamente reservada por mandato legal, como
por ser el principal proveedor de divisas e ingresos para el sostenimiento
econémico de la Repiiblica. Es en este marco, y bajo ciertas circunstan-
cias, que la Empresa puede verse obligada a realizar actuaciones regidas
simultdneamente por normas de derecho piblico y de derecho privado
(como anteriormente quedara expresado), teniendo como norte el cum-
plimiento de los altos fines del Estado.

Es por ello que en ciertos momentos el Presidente de la Repiblica,
al girar instrucciones en ejercicio de la atribucién de administracién de la
Hacienda Publica Nacional prevista en el ordinal 12° del articulo 190 de
la Constitucién de la Repiiblica, podria convertirse en una especie de
funcionario superior respecto a las autoridades de PDVSA, e instruir a
éstas, bien directamente o por 6rgano del Ministro de Energia y Minas
de conforinidad con el articulo 193 ejusdem, para adoptar ciertas medi-
das que tiendan a asegurar las politicas de Estado dictadas por el Ejecu-

tivo Nacional, que involucren a la Industria Petrolera, Petroquimica y
Carbonifera Nacional.

Ejemplode esta afirmaci6n lo constituye, sin lugar a dudas, el arren-
damiento de una refineria en la Isla de Curazao, que obedeci6 a una
razén de Estado, que no era otra que el interés geopolitico de Venezuela
en que no colapsara la economia de esa isla, como consecuencia del
abandono de la refineria por parte de una transnacional del petréleo.

Asi mismo, en respuesta a lineamientos del Ejecutivo Nacional,
PDVSA ha emprendido la biisqueda de férmulas de participacién del
sector privado en todos los segmentos de negocio. "’

No obstante lo anteriormente expuesto, esta potestad no es en modo
alguno ilimitada, pues no podemos desconocer que no se trata de una
dependencia de la Administracién Piblica Centralizada, pues PDVSA,
no obstante ser un ente publico, posee personalidad juridica propia y
distinta a la de 1a Republica.

1 Jesgs David Rojas. Proceso de Apertura Petrolera a lu Luz del artfculo 5° de la Ley
Orgdnica que Reserva al Eswudo la Industria y el Comercio de los Hidrocarburos. Revista de
Control Fiscal N° 132. Contralorfa General de la Repiblica. 1995.
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En este sentido, la Corte Suprema de Justicia en sentencia de su
Sala de Casacié6n Civil del 1 2de diciembre de 1963, expreso:

El hecho de que la Naci6n sea dueiia de las acciones no cambia en nada
cl status juridico y legal de la Compaiiia. Los haberes de ésta, provenien-
tes de sus actividades paracon el piblico aquien sirve, son de ella misma
y no de la Naci6n, asi como lo son sus obligaciones que mal podrian
hacerse recaer sobre aquélla; y si no puede ni debe confundirse a la
Compaiiia con la Naci6n, en cuanto a sus obligaciones, mal podria admi-
tirse tal confusién en cuanto concierne a sus actividades y los proventos
que con ellas obtenga.

...la Compaiiia no es un bien de 1a Naci6n. Esta es simplemente dueiia de
las acciones, y como tal, tiene su control administrativo que ejercita por
medio de las asambleas... y percibe como accionista las utilidades liqui-
das correspondientes.

Esta posicion jurisprudencial fue ratificada por la Sala Politico Ad-
ministrativa en sentencia del 18 de julio de 1985."

Por lo anteriormente expuesto, podemos concluir afirmando que las
6rdenes o instrucciones dictadas por el Presidente de la Republica, en
modo alguno pueden sustituir la de los Directores y Administradores de
la empresa. Normativamente a ellos se les ha atribuido una serie de
funciones cuya finalidad es hacerrentable a la sociedad en un marco de
licitud. No son simples autématas que deban ejecutar cualquier orden
emanada del Ejecutivo Nacional, pues a ellos también los asiste el llama-
do *‘derecho de examen”, que consiste en revisar y desobedecer, en
ciertos casos, las 6rdenes de sus superiores (incluyendo al Presidente de
laRepuiblica, salvoen la formulacién y ejecucién de politicas de Estado).
Es en este sentido y a la luz del articulo 37 de 1a LOSPP, que girada una
instruccién del Ejecutivo Nacional que ordene el pago, uso o disposicion
ilegal de los fondos o bienes de que sean responsables (los miembros del
Directorio individualmente considerados, el Directoriocomo 6rgano co-
legiado o la Asamblea), deben advertir por escrito la ilegalidad de la
misma, como tnica forma de eximirse de responsabilidad.

III. CoNCLUSIONES

En fuerza de las disposiciones legales y consideraciones doctrinales
y jurisprudenciales que han quedado expuestas a lo largo del presente
estudio, hemos de concluir:

* Allan Brewer Carfas y Luis Ortiz Alvarez. Ob. cit. P4gs. 451-458.
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El ilicito administrativo establecido en el articulo 37 de la LOSPP
tiene como finalidad proteger los intereses patrimoniales de la Repi-
blica, regulando las situaciones derivadas del principio de jerarquia
que es inherente a la Administracién Piblica Nacional.

Este ilicito exige, por una parte, un funcionario que en razén de sus
funciones, tenga atribuida la administracién, custodia o manejo de
fondos o bienes que por cualquier titulo pertenezcan o correspondan
a alguna de las personas sefialadas en el articulo 4° de la LOSPP, y
por la otra, a un funcionario que en razén de su posicién dentro de la
estructura integral del Estado, esté en capacidad juridica de impartir-
le 6rdenes o instrucciones al primero de ellos, es decir, que en alguna
forma dirija o supervise la actividad del funcionario ejecutor, exclu-
yendo de esta forma las 6rdenes recibidas de quien no tenga compe-
tencia para hacerlo.

Las 6rdenes o instrucciones a que se refiere la norma, deben cir-
cunscribirse s6lo a aquéllas que expresamente instruyan al subordi-
nado a hacer un pago, uso o disposicién indebida de los bienes o
fondos de los cuales sea custodio o responsable en ocasién de las

competencias que le hayan sido validamente atribuidas por cualquier
instrumento normativo.

Dado el supuesto de hecho (orden ilegal de un superior a un subordi-
nado, respecto a los bienes de que éste es responsable) se genera, en
principio, responsabilidad para ambos funcionarios, la cual ademas
de la administrativa podria ser penal, cuando haya sido prevista como
delito o falta, y/o civil, cuando esa situacién ocasione una pérdida o
menoscabo, perfectamente cuantificable, de los bienes o fondos de
que se trate.

La norrna prevé respecto al subordinado un tipo de obediencia legiti-
ma y debida, denominada obediencia reflexiva, como causal de
inculpabilidad al exigiruna oposicién previa y por escrito a la orden
recibida, donde se exprese los motivos de la presunta ilegalidad, como
inico medio posible para el relevamiento de responsabilidad del su-
bordinado ejecutor y su traslado total al superior que imparti6 y rati-
fic6 la misma.

Se considera necesario (aun cuando la norma expresamente no lo
exige), la ratificaci6n por escrito por parte del superior jerarquico de
la orden objetada.



7. Dado la confusa redaccién de la norma, es recomendable la conca-
tenacién de este ilicito con otras normas referidas a la administra-
cién, custodia o manejo de fondos o bienes piblicos, que sefalen en
forma clara y precisa, el destino o utilizacién que corresponda legal-
mente otorgarle a los mismos.

8. Ladeclaratoria de responsabilidad administrativa por la comisién de
este ilicito lleva consigo la imposicién de la multa contemplada en el
articulo 121 de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Re-
publica, s6lo si los hechos ocurrieron con posterioridad al 1° de fe-
brero de 1996, con los ajustes derivados de la aplicacién de la Ley
que establece el factor de célculo de contribuciones, garantias, san-
ciones, beneficios procesales o de otra naturaleza, en leyes vigentes.
(Gaceta Oficial N° 36.362 de fecha 26 de diciembre de 1997). En
caso contrario, se debera imponer la sancién pecuniaria contempla-
da en el articulo 42 de la LOSPP.

9. Séloalos fines de este ilicito en la Industria Petrolera, Petroquimica
y Carbonifera Nacional, se debe considerar superior o superiores
jerdrquicos respecto al Presidente de Petr6leos de Venezuela, S.A.
al Directorio, colegiadamente considerado, la Asamblea de Accio-
nistas y, eventualmente, al Presidente de la Repiiblica, ello en virtud
de lo establecido en las Cldusulas Trigésima Cuarta, numeral 3, Dé-
cima Sexta y Vigésima Tercera del Acta Constitutiva de esa empre-
sa, asi como del articulo 190, ordinal 12° de la Constitucién de la
Republica.
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El mercado interno de los productos
derivados de hidrocarburos en Venezuela:
su régimen legal

Germadn Acedo Paydrez

I. INTRODUCCION

La explicacién de los temas juridicos seleccionados en esta ocasién,
presupone el anélisis de tépicos de Derecho Petrolero o, si se prefiere,
de la “Legislacién de Hidrocarburos™ venezolana lato sensu; de Dere-
cho Administrativo, Mercantil y Constitucional, en el mismo orden; de
Economia, que se configura como ciencia —con un objeto determina-
do—en el siglo XVII], de Finanzas Piiblicas y de Contabilidad, ciencias
estas tres iltimas respecto de las cuales el abogado universal ha de con-
tinuar mostrandose vigilante, observador y-estudioso, pudiendo siempre
alterarse el orden de los elementos que integran el tripode que le servirad
'de soporte al ejercicio de su carrera profesional cada dia méis competiti-
vo y, por ende, més interesante. No se incluye el aspecto tributario, dado
que uno de sus més relevantes ingredientes, i.e., el “impuesto especial”
de manufactura y refinacién, “de consumo’ como se le denomina, pre-
visto en el articulo 43 de la Ley de Hidrocarburos ha sido examinado en
ensayo publicado por el autor, en el Tomo 43 de Repertorio Forense, a
cuyas péginas 67 y ss. nos permitimos remitir al lector interesado, advir-
tiendo que, desde el punto de vista legislativo, dicha publicacién puede
considerarse actualizada, toda vez que de manera que juzgamos acerta-
da, no se han introducido modificaciones legales en esta fundamental
materia. Una de las caracteristicas deseables de la tributacién, o de un
“sisterna tributario” si se prefiere, es su vocacién de permanencia, con
los ajustes imprescindibles.
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Consecuente con la politicade no introducir modificaciones en cuanto
al régimen de los impuestos especiales previstos en la Ley de Hidrocar-
buros, los “acuerdos” soberanos del Congreso relacionados con el pro-
ceso de la “apertura petrolera” que se adelanta en el pais, han juzgado
procedente que las empresas participantes sean consideradas en algu-
nos supuestos particulares previstos en los contratos aprobados por di-
chos “acuerdos”, en la condicién de “sujeto pasivo” de algunos de dichos
impuestos —el de explotacién o “regalia”, mas concretamente—, hecho
o circunstancia que no deberia llamar demasiadola atencién del intérpre-
te, por cuanto en primer lugar, asi lo acordé de manera clara, indubitable
y expresa, el Congreso de la Repiiblica y, en adicién, ello fue aceptado
por las empresas concurrentes al mencionado proceso y que ulterior-
mente fueron seleccionadas con base en sus mejores ofertas.

El intérprete de la Ley no ha de empenarse en tratar de hallar: (i.)
“lo que pudo haber sido”, (ii.) ni “lo que resultaria mas 16gico”, (iii.) ni “si
proceden o no otros impuestos especiales diversos de los nombrados en
forma concreta en alglin Acuerdo”, (iv.) ni “si procede su exigibilidad
cuando el legislador no les incluyé en un determinado acuerdo”; sino la
realidad objetiva en toda su concrecién, de las operaciones econémicas
en las cuales participan o intervienen las empresas del Estado y las del
sector privado, en procuradel beneficio del pais y para la mejor defensa,
proteccién y conveniencia de los derechos del Estado.

En adicién, se observa que en el caso concreto, ambas partes, ex-
pertas en negociaciones de esta naturaleza, resolvieron de buena fe aco-
gerse con lealtad a la aplicacién de un determinado “tributo” establecido
por el legislador, hecho o circunstancia que garantiza la efectividad del
basico principio de legalidad en materia tributario previsto en el articulo
224 de nuestra Constitucién. ;Qué argumento juridico podria arbitrarse
en contra, o en desmedro de tal libre determinacién adoptada por ambas
partes?, jcausailicita?, jorden pablico?, jinfraccién constitucional?, ;ja
quién perjudicao lesiona?

Diferente en extremo seria el caso bajo anélisis, si una vez suscritos
los convenios, o durante su debida ejecucidn, se pretendiese someter a
las empresas signatarias al pago de una obligacién tributario o de otra
naturaleza, no asumida, o no prevista en la Ley conforme con la cual se
suscribid el contrato, para su situacién especifica. Obviamente, si el res-
pectivo “Acuerdo” del soberano Congreso, no lo previé, entonces tam-
poco puede aspirarse a eXigirlo, a menos de que ambas partes del co-

122



rrespondiente convenio asi lo resolvieren, independientemente también
del hecho de que, en cualquiera de los casos examinados, la empresa
contratista sea o no titular de “asignaciones” y por ende posea la cuali-
dad juridica de “asignataria” conforme con la Ley. La tesis precedente
es valida, en nuestra opinién, independientemente del criterio que se sus-
tente acerca de la naturaleza juridica de los “impuestos especiales’ pre-
vistos en la Seccién Séptima del Capitulo I de la Ley de Hidrocarburos
(articulos 38 al 51, ambos inclusive). En efecto, es sabido que los autores
venezolanos de manera tradicional no han sostenido uncriterio uniforme
en cuanto a dicha naturaleza, sino dos tesis enteramente opuestas:

1. Caracter de auténticos “impuestos”, como les califica la propia Ley
que los crea o instituye, y

1. Naturaleza contractual o convencional, en cuyo caso nos hallaria-
mos ante canones de dichaespecie, hip6tesis esta tltima no compar-
tida por el autor del presente trabajo.

Existe una razén muy poderosa. El caracter “tributario” protege o favo-
rece los derechos del Fisco, del Estado venezolano y tiende a proteger el
elemento “seguridad juridica”. Esta es una materia bastante delicada,
que no puede ni deberia examinarse sin tener en cuenta las consecuen-
cias y derivaciones de unau otra opinién, independientemente del mérito
cientifico que pudiera asigndarseles o reconocérseles. Asignarle, si se
pudiese, cardcter “contractual’ a unas figuras juridicas que durante casi
un siglo lalegislacién especial en forma ininterrumpida calific6 de “tribu-
tos”, y fueron y han sido tratadas como tales a todos los efectos, equival-
dria tanto asi como a que el Estado venezolano renunciase a sus faculta-
des de inspeccién, control y fiscalizacién, que le otorga o concede el
Cd6digo Organico Tributario y pasar la materia, a la jurisdiccioén civil (jsic!).
i Tan descabellado como sustituir, parcial o totalmente, el aporte fiscal de
PDVSA y sus empresas, por la distribucién de “dividendos™!

La crematistica (del griego chrematistiké, también femenino de -
k6s, de chrematizomai, negociar, traficar, enriquecerse. “Economia Poli-
tica”. Segiin algunos autores, Antonio d¢ MONTCHRETIEN (1575 ? -
1621), fue quien primero denominé asi a la ciencia de la economia en
1615, en su “Traite de I’ @conomie politique”. ARISTOTELES (384 -
322 a. de C.), “a quien muchos siguen hoy considerando el primer fil6so-
fo del mundo, posey6 una de las pocas mentes verdaderamente enciclo-
pédicas aparecidas en el transcurso de la historia de Occidente, una
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singular combinaci6n de capacidad filos6fica y penetrante poder de ob-
servacién”, conforme con la opinién de Dagobert D. RUNES, en su
“Historia Ilustrada de 1a Filosofia”; distingui6 dos *“‘crematisticas” o *“‘for-
mas de enriquecerse”: a) una natural o moralmente justa, basada en la
producci6n de bienes, para lo cual era licito el empleo de esclavos, i.e.,
“los hombres que por naturaleza no son suyos, sino de otros” segun la
definici6n de *“‘el Estagirita” quien justific6 la esclavitud *“ como institu-
cién necesaria para la vida social”, por cuanto “los empresarios no po-
dréan prescindir de los obreros y los sefiores de los esclavos, mientras los
instrumentos no puedan trabajar por si solos en virtud de una orden reci-
bida, es decir, mientras la lanzadera (instrumento utilizado por los tejedo-
res para tramar), no corra sola por el telar tejiendo por si misma, y el
arco no toque por sf solo la citara...” (instrumento misico, especie de
lira, en un principio de forma elipsoide prolongada y posteriormente otras
muy variadas, muy en boga entre los antiguos griegos), segin nos refiere
el autor Enrique LUNO PENA, en su magnifica “Historia de la Filosofia
del Derecho”; y, b) otra no natural, que obtenia sus beneficios por inter-
medio del préstamo de dinero con intereses y los negocios en general
(paréntesis nuestros).

El pensamiento del medioevo occidental, de esencia profundamente
religiosa, se expres6 en dos forrnas o modalidades: a) en la teologia (co-
nocimiento de Dios y de la religi6n cristiana) y, b) en la filosofia (conoci-
miento del mundo y de los hombres), ambas disciplinas {ntimamente uni-
das, consideradas de un origen comiin mas la segunda servidora de la

primera, segiin expresién de SANTO TOMAS DE AQUINO (1225 ? -
1274).

La filosofia escolastica, que alcanz6 su plenitud en el siglo MII,
retom6 a ARISTOTELES y desarroll6 la teoria del “justo precio”, para
cada bien, tratando asfi de poner fin al lucro no productivo. Durante el
extenso periodo 1450 - 1750, estuvieron en boga las politicas mercantilis-
tas de Inglaterra, Espana y Francia que preconizaban la explotaci6n de
los yacimientos mineros, la prohibicién de exportacién de metales, la re-
ducci6én de las importaciones, el fomento de las exportaciones y la orga-
nizaci6n y reglamentaci6n de la industria. Fue su idea fundamental que el
Estado se enriqueciera al maximo por medio de la acumulaci6n de los
metales preciosos (oro y plata) y asi poder obtener una balanza comer-
cial favorable, o sea, entre larelaci6n de los pagos por las importaciones
y los ingresos derivados de sus exportaciones. A partirde 1750 apareci6

124



la primera teoria econémica propiamente dicha: la fisiocracia de los au-
tores franceses, base cientifica de la economia modema. “Laissez faire,
laissez passer”. QUESNAY (1694 - 1774), TURGOT (1727 - 1781),
MIRABEAU (1715 - 1789). Fisiocracia = “gobiemno de la naturaleza”.
Por ende, para estos pensadores, la fuente del valor es y sera la agricul-
tura cuyos origenes pareciesen remontarse a la China, el pats agricultor
m4s antiguo y cuya profesién fue considerada tradicionalmente como la
mas honrosa de todas. Los metales preciosos cuya explotacién marc6
un hito en la historia de la humanidad, segiin esta doctrina, no constituyen
la riqueza por excelencia y, en adicién, el dinero es estéril e incapaz de
producir, puesto que apenas sirve para adquirir otros bienes. Estas ideas
prevalecieron en Europa hasta el siglo XIX. Surgi6 luego la doctrina
liberal de la escuela clisica en la Gran Bretaina. SMITH (1723 - 1790),
MALTHUS (1766 - 1834) y RICARDO (1772 - 1823), ocuparon el es-
pacio desde finales del siglo XVIII, hasta principios del siglo XIX, con su
tesis del homo oeconomicus, que perseguiriainicamente su propio inte-
rés. La sigui6 en el tiempo la teoria econémica marxista de los profetas
o planificadores alemanes del comunismo, MARX (1818 - 1883) y
ENGELS (1820 - 1895), y su suefio de una sociedad socialista, una vez
derrocado el estado de derecho liberal burgués. “Lo que realmente do-
mina la unidad de pensamiento de MARX, es su concepcién de la histo-
ria, segun la cual las formas de produccién econémica determinan la
formacién de la sociedad humana y la conciencia de sus miembros, con
sus ideas y valores™. (RUNES, opus cit.). No es su teoria de la concen-
tracién de riqueza ni su condena de la “explotacién del hombre por el
hombre”. El Estado termina por desaparecer. Las teorias del
“marginalismo”, por su parte, nos muestran que “el valor de un bien
depende de la utilidad de la ltima unidad disponible, llamada unidad
marginal”. “Un primer trozo de pan es més titil que un segundo, el cual
es mas titil que un tercero”. “El iltimo trozo (que es marginal) tiene un
valor psicol6gico menor y —continia PAULET—, tiende a cero a medi-
da que se satisfacen sus necesidades”. Marginalismo y sus seguidores
de finales del siglo XIX, fueron los economistas neoclasicos de los cua-
les se separ6 KEYNES (1883 - 1946), “el pequeno profeta”, por no.
haber podido resolver lacrisis de 1929 y sus graves consecuencias (to-
daviaen 1933 habia mas de 17 millones de trabajadores sin empleo), y su
teoria del “‘crecimiento econ6mico, concepto méas preciso y menos am-
plio que el de “desarrollo econ6mico”, segiin nos explica SABINO.
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La “globalizacién” con sus ventajas e inconvenientes aun por deter-
minar —como cualquier otro de los sisternas anteriores y de cualquier
otro futuro que pudiese inventar el ser humano en uso de su increible
capacidad—, e intimamente conectadacon ésta, los “procesos de aper-
tura” y, dentro de ella, en Venezuela, la petrolera, que se inicia durante
los afios 1991 y 92, modelo en su género e incita a ésta ditima especiali-
dad, la apertura del mercado intemo de algunos productos derivados de
hidrocarburos, materia sobre la cual precisamente versa nuestro trabajo.
Hemos de referimos también en este rapidisimo bosquejo introductorio,
a la “ciencia de las finanzas”, que no podria ser otra cosa que las “finan-
zas publicas”, que tienen como objeto, segin el profesor Héctor B.
VILLEGAS, en su “Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributa-
rio”, “el estudio valorativo de cémo y para qué el Estado obtiene sus
ingresos y hace sus erogaciones”, definicién de dos lineas que incluye
los necesarios requisitos de “claridad, exactitud y precision”. Finalmen-
te, el primer sisterna de “contabilidad por partida doble” es atribuido al
matematico y religioso italiano PACIOLI (1445-1509), en su libro “Summa
de arithmetica, geometria, proporcionatibus et proportionalitate” que tuvo
apreciable influencia en la ensefianza de las matematicas en el siglo X VI.
En 1494 se utilizé el primer modelo impreso de teneduria de libros por
partida doble (“no hay deudor sin acreedor” y viceversa, de donde apa-
rece que cada operacién implica una doble anotacién: una en el Debe o
parte izquierda de una o varias cuentas y otra en el Haber o parte dere-
cha de otra o de otras), método por excelencia base de la contabilidad

modema, incluido en el tratado de PACIOLI (También conocido por
Luca di BORGO).

II. REGIMEN LEGAL VENEZOLANO DEL MERCADO INTERNO DE LOS
PRODUCTOS DERIVADOS DE HIDROCARBUROS

El proceso industrial de refinacién del petréieo, actividad bdsica de
caracter técnico, no nos suministra los denominados “productos” comer-
ciales. Anibal R. MARTINEZ (“Diccionario del Petréleo Venezolano”,
en su edicion del ano 1984), define “mercado interno”, en sentido lato:
“Demanda y oferta de productos dentro del pais”. Si fuésemos mas es-
pecificos a los fines que nos conciemen, y a partir (de dicha definicién,
podriamos afirmnar que se trata, en nuestro caso, (de la “demanda y ofer-
ta de productos derivados de hidrocarburos en el pais”. A este uitimo
efecto, recordaremos que la “demanda” podria ser definida generalmen-
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te por la cantidad de un producto o servicio que sera adquirida a un
precio determinado y no el simple deseo de una cosa (bien, juridicamen-
te) y la “oferta”, lacantidad de productos o servicios que ingresara en el
mercado, a diferentes precios, en un momento dado.

Por “‘mercadeo interno”, a su vez, hemos de comprender una activi-
dad intimamente relacionada con el “mercado”, pero de diverso conteni-
do: la actividad econédmica de caracter comercial, consistente en la *“dis-
tribucion” de productos derivados de hidrocarburos, bien sea desde su
lugar de produccidn (actividad industrial de refinacién) o desde los puer-
tos de importacion destinados a los consumidores que desearen adquirir-
los y destinados para su consumo en el territorio nacional. Nuestro estu-
dio versa tanto sobre el “mercado intemo” (“local market””) como sobre
la “actividad de distribucion” que hemos llamado “mercadeo” (“*‘marke-
ting”). En realidad y en cuanto a los instrumentos legales constituidos
porel Decreto EjecutivoN® 187 del 3 de noviembre de 1964, la “Ley que
Reserva al Estado la Explotacion del Mercado Interno de los Productos
Derivados de Hidrocarburos (1973), generalmente llamada “Ley de
Mercadeo Intemo”, y la “Ley Organica (de Apertura del Mercado In-
terno de la Gasolina y Otros Combustibles Derivados de los Hidrocarbu-
ros para Uso en Vehiculos Automotores™ (1998), generalmente llamada
“Ley de Mercadeo™; ocurre que todos ellos se contraen en una u otra
forma al denominado “mercadeo intemo”, término que en nuestro caso
incluye aunque no se le mencione de manera expresa, la “actividad de
mercadeo” que se realiza en dicho mercado. “Mercado”, segin los au-
tores ESTEVES, en su “Léxico Financiero Bancario” Editorial Mobilibros,
Caracas, 1993 “mas que un sitio fisico donde se encuentran vendedores
y compradores de un producto representa un proceso en donde se fijan
los precios por los vendedores y compradores de un producto”, acertada
conceptualizacion de naturaleza econémica. Por su parte, la Ley de Hi-
drocarburos de 1943 (con sus reformas parciales de 1955y 1967), hoy
parcialmente vigente, es de advertir que no contemplaba una “concesidn
de mercadeo de hidrocarburos”. Cfr. este dltimo punto con los articulos
1° de la “Ley que Reserva al Estado la Industria y el Comercio de los
Hidrocarburos™ de 1975 (LOREICH), de la Ley de Mercadeo Intemo
(1973) y de lacitada Ley Organicade 1998. El articulo 1° de la LOREICH,
por el contrario, se contrae “...al comercio interior y exterior de las sus-
tancias explotadas y refinadas...” La actividad de mercadeo la realiza-
ron los anteriores concesionarios, basadoen la idea del “‘aprovechamien-

7 e

to” (“utilizacion de una cosa”, “obtencion de un beneficio de la misma”,
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“percepcion de frutos, productos u otras ventajas’” conforme a Manuel
OSSORIO), “aprovecharlas una vez extraidas”, que le reconoce la Ley
de Hidrocarburos en diversas disposiciones (articulo 26, por ejemplo).

ITI. Su DESARROLLO LEGAL DURANTE EL EXTENSO PERIODO
HISTORICO COMPRENDIDO ENTRE LOS ANOS 1964 - 1998.
ALCANCE, SIGNIFICADO Y CONSECUENCIAS DE LAS
DISPOSICIONES LEGALES ATINENTES AL MERCADO INTERNO.
INTERPRETA CIONES

Es conveniente proseguir nuestro estudio haciendo una compara-
cién, aun somera, entre los aludidos tres instrumentos legales (i.e., pro-
mulgados durante los afios 1964, 1973 y 1998, respectivamente), de pro-
fundo significado tantojuridicocomo econémico entre nosotros durante
més de 30 afios y cuyo antecedente se remonta al afio 1964, en cuanto
concieme al 4rea especifica del mercado intermo (por oposici6n al inter-
nacional), de los productos derivados de los hidrocarburos.

Para ello nos referiremos, en primer lugar, al Decreto Ejecutivo N°
187 del 3 denoviembre de 1964. Luego, a la “Ley que Reserva al Estado
la Explotacién del Mercado Interno de los Productos Derivados de los
Hidrocarburos” de 1973 (en algunas ocasiones Ley de 1973 en otras
Ley de Mercadeo) y, finalmente, a la “Ley Orgénica de Apertura del
Mercado Intemo de la Gasolina y otros Combustibles Derivados de los
Hidrocarburos para Uso en Vehiculos Automotores” de 1998 (en lo ade-
lante, el texto o la Ley de 1998), advirtiendo a los lectores que los origi-
nales de esta publicacién fueron entregados al editor durante la primera
semana del mes de octubre de 1998.

A. El Decreto Ejecutivo N° 187 del 3 de noviembre de 1964

Este Decreto (G.O. N° 27.583 del 3 de noviembre de 1964) invoca
en su apoyo una interesante fundamentaci6n legal base cual habria sido
expedido: normas constitucionales (articulos 190, ordinal 10°, 136, ordi-
nal 10°, 98 y 97); disposiciones atinentes al régimen de suspension de
garantias entonces vigente (Decreto N° 674 del 8 de enero de 1962); y
disposiciones de la Ley de Hidrocarburos (articulos 1° y 68). (a) Esta-
blecimientos de expendio permisados: Su articulo 1° establecia que s6lo
“podrén efectuar el expendio de productos derivados de hidrocarburos
las personas naturales o juridicas que hayan previamente obtenido el
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permiso del Ministerio de Minas e Hidrocarburos (en lo adelante, MMH)),
asi como los permisos municipales y otros que sean procedentes. Las
empresas refinadoras no podrén suministrar dichos productos a quienes
no tengan los permisos a que se refiere este articulo”. (b) Aprobacién de
traspasos: De manera adicional, el Decreto sometia los traspasos de
instalaciones para expender productos, a la previa aprobacién del MMH
(articulo 2°). (c) Determinacién por el MMH de los lugares especificos
donde las empresas de hidrocarburos podrian construir nuevos estable-
cimientos y del establecimiento de “cuotas” a ser cumplidas por las em-
presas concesionarias: EI| MMH indicaria (i) los lugares donde serian
construidos los nuevos establecimientos de expendio y (ii) “las cuotas
correspondientes a las empresas distribuidores de esos productos en el
mercado nacional” (articulo 5°). (iv) Ejercicio de la facultad de reserva
constitucional atribuido al MMH: El MMH podia *“reservar” al Estado, a
través de la CVP, la prestacién del servicio de expendio, en determina-
das ateas (articulo 7°). (v) El Plan de la Nacién y las metas de la CVP:
A los fines de que la CVP alcanzase la parte alicuota en el abasteci-
miento de productos que le atribuyese el denominado “Plan de la Na-
cién”, las empresas concesionarios de hidrocarburos debian cederle a la
CVP los establecimientos necesarios (articulo 9°). Podria afirmarse, pues,
que desde la década de los afios sesenta comenzé en nuestro pais una
cada vez mayor intervencién del Estado, en las actividades de las em-
presas de hidrocarburos y se hizo uso de la facultad de “reserva” que
prevé el articulo 97 de la Constitucién. Este procesoconcluyéen 1975, al
promulgarse la Ley Orgénica que Reserva al Estado la Industria y el
Comercio de los Hidrocarburos (LOREICH), con la cual el Estado ago-
t6 su capacidad de reserva, en materia de hidrocarburos. Un afio antes
lo habia hecho en el caso de la explotacién del mineral de hierro. Fueron
once anos durante los cuales las relaciones Estado - Empresas se fueron
haciendo cada vez mas tirantes y tensas, habida cuenta de las nuevas
restricciones y/o obligaciones establecidas a partir de 1964, en cabeza
de las empresas concesionarias cuyos titulos comenzarian a vencer a
partir del afio 1983. Treinta afos después de haberse iniciado los men-
cionados procesos de intervencidn, es forzoso reconocer que en la in-
mensa mayoria de los casos resultaron intitiles, desde un punto de vista
juridico, los recursos legales ejercidos por ante los Tribunales de la Re-
publica, por las empresas concesionarias de hidrocarburos. El funda-
mental elemento “seguridad juridica” comenzé a agrietarse en nuestro
pais, de manera cada vez més notable, no s6lo para las empresas petro-
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leras, sino para la generalidad de las personas. No es que las ideas y
nuevas disposiciones se caracterizasen por su anomalia per se. Fue pura
y simplemente que no se compadecian con el régimen legal de los con-
cesionarios, cuyo estatuto no puede mortificarse unilateralmente. Ad-
vertimos claramente acerca de estos hechos desconocidos por la inmen-
sa mayoria de los venezolanos. {Cuidemos nuestra *“apertura petrolera”

y cualquier otro proceso donde intervengan inversionistas del exterior o
de nuestro pais!

B. La “Ley que Reserva al Estado la Explotacién del Mercado

Interno de los Productos Derivados de los Hidrocarburos”
de 1973

Transcribimos seguidamente el articulo 4° del texto legal promulga-
do durante el régimen de las concestones de hidrocarburos extinguido el
31 de diciembre de 1975, conforme con el articulo 1° de la LOREICH:

Se declaran como articulos de primera necesidad los productos senala-
dos en el articulo 1° de esta Ley. En consecuencia, el Ejecutivo Nacional
regulard y fijard los precios de esos productos, al por mayory al detal, asi
como también los fletes para su transporte, mediante resolucién del Mi-

nisterio de Minas e Hidrocarburos [actual Ministerio de Energfa y Minas,
MEM].

Esta norma legal se caracteriza, entre otros particulares, por lo si-
guiente:

a. Contener una declaratoria de “articulos de primera necesidad” re-
caida respecto de los “productos derivados” expresamente incluidos
en el articulo 1° de la Ley de 1973: *“(i) combustibles, (it) gases de
petréleo licuado (GPL), (iii) aceites, (iv) lubricantes, (v) grasas, (vi)
solventes, (vit) ligas para sistemas de frenos, (viii) fluidos para siste-
mas hidréulicos,(ix) petrolatos, (x) parafinas y (xi) asfaltos”; Gnica y
exclusivamente, de donde aparece que no le est4 permitido al intér-
prete incluir cualesquieraotros productos similares, andlogos o pare-
cidos, que no califiquen exactamente dentro de las denominaciones
(once) expresamente indicadas por el legislador venezolano. El tér-
mino “combustibles”, por el contrario, estd empleado en sentido am-
plio, de donde aparece que cualquier “combustible” podria ser inclui-
do en esta categoria, —obviamente— estemos realmente en presencia
de “‘un combustible derivado de hidrocarburos”, de donde resulta que
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dicho término (combustible) constituiria el “género™ y el producto, la
“especie”. “Combustible”, en quimica, en sentido general, es “todo
cuerpo susceptible de combinarse directamente con el oxigeno u otro
comburente (esto es, la sustancia que provoca la combustién. El cuer-
po comburente més activo es el oxigeno). Se sugiere que en textos
legales de esta naturaleza, se introduzcan definiciones aportadas por
los técnicos o expertos que deberian asesorar al Congreso de la Repu-
blica y al propio Ejecutivo Nacional. Asi, por ejemplo, el antes citado
término “petrolatos”, es interpretado en formas no coincidentes.

Consecuente con la susodicha declaratoria de “articulos de primera
necesidad”, el Ejecutivo Nacional qued6 facultado para “regular” y
“fijar” los precios (no los fletes, ver infra literal c) de los productos,
para su suministro tanto al mayor como al detal.

De igual manera, para establecer “los fletes para su transporte”. La
palabra “flete” posee su origen en el idioma alemén fracht,. En
América, “precio del alquiler de una nave o de otro medio de trans-
porte”. El autor SABINO define el término “flete”: “Pago por el
transporte maritimo de una mercancia; actualmente el término se
usa en un sentido més amplio, incluyendo los pagos par el transporte
aéreo o terrestre”. En realidad, la palabra “flete” se ha venido apli-
cando entre nosotros al transporte terrestre durante mas de medio
siglo. CABANELLAS coincide con lo aseverado por el autor
SABINO: “En América, precio del alquiler de un medio de transpor-
te cualquiera, sea maritimo o terrestre”. “El transporte —de acuerdo
con el profesor BROSETA PONT—, constituye una actividad eco-
némica esencial, mediante la cual se aproximan las materias primas
a los centros de produccién y de éstos los productos manufacturados
a los centros de distribucién y a los consumidores”.

“El negocio juridico por el que se hace posible la explotaci6n de esta

actividad econ6mica —continia el profesor BROSETA PONT—, es el
contrato de transporte, mediante el cual un empresario se obligaa trasla-
dar personas o cosas de un lugar a otro mediante precio y por un medio
de locomocién determinado”. “En el transporte encontramos la trilogia
caracteristica de la materia mercantil: empresario, empresa y actividad”,
concluye el mismo catedrético.

Nuestro C6digo de Comercio (1955), por su parte, define el contrato

"de transporte, a cuyo efecto afirma que el mismo “tiene lugar entre el
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expedidor o remitente, que da la orden de transporte, y el empresario que
se encarga de hacerlo efectuar en su nombre y por cuenta de otro, o bien
entre alguno uno de ellos y el porteador que se encarga de efectuarlos”.
“Se designa con el nombre de porteador —concluye la norma—, al que
se encarga, de cualquier modo que sea, de efectuar o hacer efectuar el

transporte” (articulo 154) disposicién esta ultima que regula el denomi-
nado “transporte terrestre”.

La primera facultad (b) le permitié6 al Ejecutivo Nacional determinar
los “precios” de los productos expendidos “al mayor” y “al detal”, lo cual
habria de traducirse en la regulacién de los precios de venta en las ope-
raciones de ambas modalidades (mayor y detal), cumplidas tanto en las
denominadas “plantas de distribucién” de la propiedad de las empresas
refinadoras, como en las estaciones de servicio (E/S), ambas inclusive,
disponiéndose asi de un estricto control de parte del Estado venezolano,
de las operaciones comprendidas desde la venta (al mayor) en las dichas
plantas, incluyendo el expendio (al detal) al piiblico consumidor final de
las especies, quedando asi comprendidas todas las fases de su comer-

cializacién en el mercado intemo de los productos derivados de hidrocar-
buros.

La segunda facultad (c) en materia de fijacién de los “fletes para su
transporte”, se referia al transporte cumplido entre (a) las refinerias de
las operadoras y las plantas de distribucién, también de la propiedad de

las mismas operadoras desde 1976, y (b) entre las plantas de distribucién
y las estaciones de servicio.

Por intermedio del mecanismo de los “fletes” (m4ximos) a ser reco-
nocidos a las empresas propietarias de los servicios de transporte terres-
tre cumplido mediante la utilizacién de los denominados camiones-cister-
nas, se regulaba la participacién econémica (maxima) de las empresas
transportistas derivada de los servicios prestados para el acarreo del
combustible desde las refinerias hasta los centros de expendio al piiblico
(E/S). En otras palabras, todo el circuito de su comercializacién estuvo
largo tiempo sometido a un mecanismo “cuasi-policial”, donde la inter-
vencién del Estado venezolano fue realmente notable, por los numerosos
males y problemas de diversa naturaleza que plantea y conlleva general-
mente la intervencién estatal en materia econémica y contractual.

De tiempo en tiempo, el Ministerio de Minas e Hidrocarburos (crea-
do por el Estatuto Orgénico de Ministerios de fecha 30 de diciembre de
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1950 y luego de Energia y Minas, instituido por la Ley Orgénica de la
Administracién Central del 28 de diciembre de 1976, reformada parcial-
mente por Ley del 5 de agosto de 1985 y, también en forma parcial por
Ley del 30 de diciembre de 1986) procedian a dictar las respectivas
Resoluciones por cuyo intermedio se establecian con caracter obligato-
rio, para su aplicaci6n en el territorio nacional, tanto los “precios”, como
los “fletes” a los cuales nos venimos refiriendo. La determinacién oficial,
tanto de los “precios” de los “fletes” como de los *“fletes” mismos, dio
lugar a numerosas reclamaciones del sector privado que participaba en
estas importantes actividades.

Las reclamaciones versaban, generalmente, sobre los “precios” (?)
y los “fletes” instituidos unilateralmente por el sector oficial. Los tinicos
que no reclamaban eran los consumidores de los combustibles y produc-
tos, pues realmente los precios se mantuvieron exageradamente bajos,
sin ninguna relacién con larealidad y muchomenos con los precios inter-
nacionales, apreciablemente superiores. El *contrabando de extraccién”
fue una de las numerosas consecuencias de la ruinosa intervencié6n del
Estado venezolano en esta materia. Los paises vecinos tomaron apre-
ciable ventaja de ese contrabando, en evidente perjuicio nuestro, durante
largos anos.

La acci6én de nuestras autoridades se produjo tardfamente. Para
entonces, ya los danos causados a nuestro pais eran irreversibles, “cuasi
- obsequiamos” (jdadivosos como siempre!), un valioso producto que se
ha podido vender a precios muy superiores, en los mercados intemacio-
nales; y se permiti6, en adici6n, el indebido enriquecimiento de las perso-
nas que intervenian en una u otra forma, de uno u otro lado, dentro del
mencionado “contrabando de extraccién”. jIncreible pero rigurosamen-
te-cierto!

El contrabando de extracci6n implicaba fraudes fiscales de inmensa
consideraci6n. En efecto, el combustible asi extraido del territorio nacio-
nal, pagaba el denominado impuesto de manufactura o refinacién (Ilama-
do “de consumo”) previsto en el articulo 43 de la Ley de Hidrocarburos.
En realidad, ha debido cancelar los denominados *‘valores fiscales de
exportacién” (fiscal export prices, “fep’s”) del impuesto sobre la renta,
por valores muy superiores que hubieran ingresado al fisco nacional, no
asf elimpuestode consumo, por cuanto se trataba, en realidad, de ventas
internacionales. En otras palabras, nuestros preclaros gobiemos alegre-

mente renunciaron a “fep’s” (por montos exorbitantes) y recibieron “im-
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puesto de consumo” por cantidades irrisorias e impuesto sobre la renta
calculado sobre ingresos en bolivares como correspondia hacerlo con las
denominadas “ventas locales”. Adelante.

Articulo 6°; “El Ejecutivo Nacional mediante Resolucién del Minis-
terio de Minas e Hidrocarburos, fijara el volumen de los productos que
debe suministrar cada empresa, los precios al por mayor y los fletes para
su transporte a través del territorio nacional, tomando en cuenta las zo-
nas del consumo y la distancia de éstas, con la ubicacién de las refine-
rias, plantas de manufactura o elaboraci6n y centros de distribuci6n”.

Esta norma legal nos ofrece los siguientes particulares bésicos o
fundamentales:

a. Autorizaba al Ejecutivo Nacional para determinar “el volumendelos
productos que debe suministrar cada empresa”, de donde puede
colegirse el establecimiento de una “obligacién de suministro”, pri-
mero, en cabeza de las antiguas empresas concesionarios (hasta 1975,
inclusive) y luego, a partir de 1976, en cabeza de las operadoras.
i Cudl fue el origen de dicha sui géneris “obligacién de suministro™?

Las leyes de hidrocarburos que rigieron a los concesionarios y poste-
riormente a las operadoras, siendo la parcialmente vigente en la ac-
tualidad, en cuanto no colidiere con la LOREICH, la de 1943, a su
vez parcialmente reformada en los aios 1955 (exploraciones libres o
superficiales) y 1967 (para dar cabida a la denominada etapa de los
contratos de servicio del Sur del Lago de Maracaibo, firrnados en
julio de 1971), no preveian tal “obligacién de suministro”. La “obliga-
cién de suministro” tuvo su origen en el anteriormente citado Decre-
to Ejecutivo N° 187 del 3 de noviembre de 1964.

b. De igual manera, para establecer los precios al por mayor de los
productos derivados de hidrocarburos obtenidos en las refinerias.

c. También se facultaba para seﬁalar,'igualmente con carécter obliga-
torio, los “fletes” para su transporte.

d. Enmateriade los referidos “flete_s", lanorma bajo andlisis ordenaba
tomar en consideracién, de manera acertada a nuestro parecer, “las
zonas del consumo y la distancia de éstas, con la ubicaci6n de las
refinerfas, plantas de manufactura o elaboracién y centros de distri-

bucién”. En otros términos, ios “fletes” no eran uniformes sino dife-
renciales.
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i Por cuéles razones, puede preguntarse el intérprete, el legislador
de 1973, estableci6 dos normas (los articulos 4° y 6°, respectivamente),
para regular materias de contenido diverso en sus encabezamientos y
aparentemente coincidentes o similares en el resto de sus correspon-
dientes articulados?

La diferencia més resaltante entre ambas disposiciones legales es
que el articulo 4° de la Ley de 1973 contiene, en su encabezamiento, una
declaratoria de contenido general, que considera “articulos de primera
necesidad”, todos los productos derivados de hidrocarburos, mientras
que articulo 61, por su parte, se hace notorio por haber instituido, en
primer lugar, igualmente en su propio encabezamiento, una “obligacién
de suministro” de combustibles, exigible a las empresas refinadoras exis-
tentes para 1973. Tales serfan, pues, las materias de contenido obvia-
mente no coincidente, por su propia naturaleza, previstas en los citados
articulos 4° y 6° de la Ley.

Continuemos la necesaria comparacién entre los articulos 4° y 61
de la Ley de 1973, y a tal fin se observa:

Como consecuencia de la declaratoria de “articulos de primera ne-
cesidad”, de los combustibles y demé4s productos taxativamente (numnerus
clausus) indicados en el articulo 1° de la Ley, el articulo 4° faculta al
Ejecutivo Nacional para fijar sus precios tanto al “por mayor como al
detal”, asf como también los “fletes para su transporte”, declaratorias
ambas de contenido amplio y general.

En efecto, quedaban comprendidos dentro de los lineamientos del
articulo 4°, en primer término, la totalidad de los precios (al mayor y al
detal) de los mencionados combustibles y demés productos y, en segun-
do término, cualesquiera “fletes” directamente relacionados con el aca-
rreo o conduccién de los productos derivados de hidrocarburos incluidos
de manera expresa en el articulo 1° de la Ley.

El articulo 6° ejusdem se contrae, por su parte, de manera exclusi-
va, a “los precios al por mayor” y a los correspondientes “fletes”, para
su transporte “a través del territorio nacional”. Esta vltima serfa una
primera diferencia entre los articulos 4° y 6° de la Ley de 1973.

Ciertamente, el articulo 4° se refiere a los precios de los productos
derivados tanto “al por mayor’” como “al detal”. Y a la fijaci6n de los
fletes para el acarreo o conduccién de los productos a ser expandido en
cualesquiera de dichas modalidades. El articulo 6°, a su vez se refiere
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exclusivamente a los “precios al por mayor” y a los “fletes”, siendo legi-
timo concluir que los “fletes” aludidos por el articulo 6° son los que se

contraen al acarreo de los productos a ser expandidos “al por mayor”,
unica y exclusivamente.

Una segunda diferencia resultante de la comparaci6n entre ambas
norninas de la Ley, estaria constituida por el hecho de que el legislador de
1973, se cuid6 de establecer los pardmetros determinados que deberian
tomarse en cuenta para la fijacién de estos tltimos “fletes”, a cuyo efec-
to se consideraria tanto las diferentes “zonas del consumo” en el pais,
como igualmente las distancias entre éstas y la ubicacién (especifica,
para cada caso), de “las refinerias, plantas de manufactura o elabora-
cién y centros de distribucién”, vale decir, las denominadas “plantas de
distribucién” de la propiedad de las empresas operadoras. Esta tiltima cir-
cunstanciadaba lugar a los “fletes diferenciales” anteriormente aludidos.

C. Expresa referencia a la denominada “Ley Orgénica de Apertura
del Mercado Interno de la Gasolina y otros Combustibles
derivados de los Hidrocarbures para uso en Vehiculos
Automotores’’ Promulgada el 2 de septiembre de 1998

1. El novisimo texto legal fue calificado de “orgadnico”, lo cual
representa una obvia diferencia respecto del texto de 1973.

Acerca de los textos legales orgénicos puede consultarse el articulo
163 de la Constitucién: “Son leyes orgénicas las que asi denomina esta
Constitucién y las que sean investidas con tal caricter por la mayoria
absoluta de los miembros de cada Cdmara al iniciarse en ellas el respec-
tivo proyecto de ley”. “Las leyes que se dicten en materias reguladas
por leyes orgénicas se someter4n a las normas de éstas”.

Seguin lo dispuesto por el articulo, 1° de este texto legal, el mismo
tiene por objeto, en primer término, “regular el proceso de apertura del
mercado intemo” de los productos mencionados en la denominaci6n de
la Ley y, en segundo término, “crear las condiciones para una adecuada
participaci6n de la empresa privada €n el mismo”, de donde aparece que
el objeto del instrumento legal es dual. En efecto, regular el proceso de
apertura del mercado intemo de la gasolina y otros combustibles deriva-
dos.de los hidrocarburos para uso exclusivo en vehiculos automotores y,
en segundo lugar, crear las condiciones para la adecuada participacién
de la empresa privada en el proceso de apertura en el mercado intemo.
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La terminologia empleada por el legislador hace aconsejable algu-
nas acotaciones al respecto. Por “regular’ hemos de entender aqui, den-
tro de este contexto, “ajustar, reglar o poner en orden una cosa”, de
donde pareceria que la voluntad del legislador se contrajo en definitiva a
la accién de “reglar’: “sujetar a reglas una cosa”, i.e., el “proceso de
apertura del mercado intemo” de los referidos productos, “Proceso” in-
dica el “conjunto de las fases sucesivas de un fenémeno”, “serie de
fenémenos que constituyen untodo”. De donde puede inferirse que nuestro
legislador se dispuso regular undeterminado proceso que denominé “de
apertura” respecto de un mercado que estuvo estrictamente reglado por
el legislador de 1973, que habia reservado al Estado la explotacién del
mercado intermo de los productos derivados de hidrocarburos expresa-
mente seleccionados por el legislador de 1973, accién de “reserva” que
en lo atinente a todos dichos productos estuvo vigente durante 25 anos.

“Apertura”, vale decir, “acci6n de abrir”’, que precisamente denota
aqui laidea, el propé6sito, de abrir dicho mercado. En efecto, en el mismo
articulo 1° de la Ley, su autor dej6 claramente establecido que el men-
cionado “mercado interno”, qued6 “abierto a la libre competencia”, en la
forma y manera que indicaremos posteriormente. La Ley de 1998, se
contrae en su articulo 1° exclusivamente a la “gasolina y otros combus-
tibles derivados de los hidrocarburos para uso en vehiculos automoto-
res...” mientras que el texto legal de 1973 regulaba los productos enu-
merados con antelacién en este mismo ensayo. Esta dltima circunstan-
cia, por si sola, permite advertir que el texto legal de 1973 continda par-
cialmente vigente y que la “apertura del mercado interno” prevista en la
Ley de 1998 se contrae tinicamente a “la gasolina y otros combustibles
derivados de los hidrocarburos para uso en vehiculos automotores”, ex-
clusivamente, pudiendo entonces afirmarse sin ningiin género de dudas
que el “proceso de apertura del mercado intemno recientemente consa-
grado en el texto legal de 1998, posee caricter limitado, parcial, en cuan-
to al nimero de productos comprendidos en ella.

2. La nocién de “libre competencia” prevista por el legislador
de 1998

Conforme con lo expresado por el texto del articulo 1° de la Ley, el
mercado intemo! de la gasolina y otros combustibles derivados de los
hidrocarburos, quedé “abierto a la libre competencia en los términos ex-
presados en esta Ley y en las leyes especiales de la materia”. De donde
aparece que la apertura a un régimen de “libre competencia” no fue
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absoluta, irrestricta ni ilimitada. Antes bien y por el contrario, el legisla-
dor prefiri6 cuidarse ab initio acerca de la forma y manera en que en su
criterio habria de ser interpretada la “apertura” mencionada y admitida
por €l, a cuyo efecto seiial6 a rengl6n seguido, como para que no queda-
se duda acerca de su prop6sito: “... en los términos expresados en esta
Ley y en las leyes especiales de 1a materia”, conforme lo expresado en
el articulo 1° in fine. Estamos, pues, ante un nuevo texto legal que al
propio tiempo que declara que el mercado interno quedaba “abierto a la
libre competencia”, seguidamente manifest6 a continuacién que dicha
apertura habria de interpretarse siempre y en todo momento, tanto en los
“términos expresados en esta Ley”, como “en las leyes especiales de la
materia’, concepto este 1iltimo que por cierto no defini6 ni conceptualiz6
en forma alguna, salvo el elemento de la “especialidad”: “y en las leyes
especiales de la materia”.

Al referido iltimo respecto, es de observar desde ya, que la nueva
Ley (i) no contiene una declaratoria expresa de derogatoria respecto del
texto'legal de 1973, ni tampoco (ii) la consabida f6rmula de estilo, i.e.,
“quedan derogadas las disposiciones legales que se opongan a la presen-
te Ley” sinoque, por el contrario, (iii)emple6una terminologia —mas no
el concepto en si mismo—, pococomiin en nuestromediolegal, conteni-
da en el articulo 10° de la Ley de 1998: “Las disposiciones de esta Ley
serdn de aplicaciOn preferente en la materia de que trata”. Ya hemos
advertido previamente que la Ley de 1973, parcialmente reformada, con-

tinia vigente en cuanto a los productos derivados no incluidos en la Ley
de 1998.

3. Concepto de “mercado interno” previsto por el legislador
venezolano de 1998

Dispone el artfculo 2° que el “mercado intemo” al cual se refiere el
articulo 1°, “se iniciard a partir del suministro de dichos productos en las
plantas de llenado”, pudiendo entonces concluirse que el legislador fij6
su comienzo o inicio: “a partir del suministro de dichos productos en las
plantas de llenado”, excluyéndose, por tanto, de 1a noci6n de “mercado
intemo”, las fases o etapas anteriores al suministro en sf mismo, debién-
dose porlotantointerpretarque la “aperturadel mercadointemo”, lo fue
o ha sido “no corrientes arriba”, sino precisamente “hacia abajo”, pu-
diendo entonces participar la “empresa privada” aludida porel legislador,
en el mercado intemno, en las fases posteriores al suministro de los pro-
ductos en las plantas de llenado.
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El legislador no mencion6 de manera expresa el término o conclu-
sién del “mercado intemo” (;hasta dénde llega o alcanza?) en referen-
cia, que no son otros que su venta al consurnidor final de la especie,
‘“para (su) uso en vehiculos automotores”. Tampoco expresé el legisla-
dor de 1998 qué habria de entenderse por “‘empresa privada”, de lo cual
resulta que dicha expresién no podria poseer otro significado que no
fuese el que incluso posee en lenguaje comun: empresas donde los entes
publicos no poseen ninguna participacién accionaria.

4. Fijacion del precio de la gasolina y otros combustibles deri-
vados de los hidrocarburos, por el Ejecutivo Nacional, en las deno-
minadas “plantas de llenado”

El mismo articulo 2° de la Ley de 1998, luego de definir el &mbito o
extensién del “mercado intemo” accesible por la “‘empresa privada”,
concepto este dltimo que tampoco defini6, como acabamos de anotarlo,
consagra el principio de que a los efectos de esta misma Ley, “el precio
en dichas plantas (de llenado), sera fijado por el Ejecutivo Nacional. No
se expresa ninguna férmula ni caracterizacién de dicho precio. Tampoco
se establecieron pardmetros para su determinacién. Dicho precio, en las
“plantas de llenado”, en cualquier caso de los previstos por el nuevo
texto legal, *‘serd fijado por el Ejecutivo Nacional”. No se indicaron tam-
poco “plazos” ni “términos” ni “oportunidades” especiales, para efec-
tuar la fijacién por Decreto.

S. Alcance (extension) del proceso de apertura del mercado interno

El articulo 3° de l1a Ley de 1998, se ocupade indicar *‘las actividades
que se realizardn en el mercado intemo de la gasolina y otros combusti-
bles derivados de los hidrocarburos’: (i) el transporte, (ii) el almacena-
miento, (iii) ladistribucion, (iv) el expendio y (v) su importacién; mas no
de definirlas.

En efecto, el citado articulo 3° mencioné las actividadesincluidasen
el conceptode “mercado intemo” regulado porla Ley, pero no se ocup6
de su definicién. Tal vez porque su utilizacion en el medio juridico vene-
zolano ha sido de prolongado (26 afios) uso o empleo y por ello no se le
consider6 necesario al fin propuesto. Las fases o etapas expresamente
incluidas por el legislador, nos permiten excluir de plano la actividad de
“refinacién”, de cardcter o contenido tipicamente industrial por naturale-
za, que no ha de considerarse dentro del nuevo concepto “mercado in-
temo”. En realidad, l1a Ley de 1973, tampoco la incluyé: “El servicio de
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interés publico reservado al Estado por la presente Ley comprende las
actividades de (i) importacion, (ii) suministro, (iii) almacenamiento, distri-
bucién y expendio”, conforme con su articulo 1°. Y ésta seria una terce-
radiferencia notable entre las normas del texto de 1973 y el de 1998, i.e.,
éste ultimo no incluyé en su articulado, a nuestro juicio en forrna acerta-
da, la nocién de “servicio de interés publico” (acercade los conceptos de
“dominio publico”, “utilidad publica” y “serviciopublico”, en forma com-
parativa destinada a fines gremiales, puede consultarse nuestra pu-
blicaci6n intitulada “FedecAmaras-Comisién de Ambiente”, Caracas,
1994). Obviamente, al profesor Eloy LAREZMARTINEZ, en su “Ma-
nual de Derecho Administrativo” (novena edicién, Caracas, 1992), entre
otros autores venezolanos de renombre.

Por tanto, las actividades de “refinacién” y de “suministro” ex-refi-
nerias contimian reservadas al Estado venezolano, por intermedio de las
empresas operadoras, siendo de advertir a este respecto que durante el
denominado “proceso de coordinacién” cumplido en el afio de 1997, la
empresa DELTAVEN (originalmente sucesora de la concesionaria
TEXACO al materializarse el proceso de nacionalizaci6n el 31 de di-
ciembre de 1975), fue encargada del mercado intermno de los productos
derivados, acuyo efecto asumi6 las operaciones que venian desempe-
fiando en dicha 4&rea LAGOVEN, MARAVEN Y CORPOVEN.

Por lo demds, juzgamos acertada la diferencia legal (tanto en 1973
como en 1998) al “mercado intemo” y no a las “actividades de merca-
deo”, que encierran concepto distinto al primero. En efecto, reiteramos,
el término “mercado” alude a “los bienes producidos (la oferta) y los
bienes consumidos (la demanda) se encuentran y se intercambian en un
lugar (real o no) que se denomina mercado”, segtin la definicién aporta-
da por PAULET. La palabra “mercadeo”, a su vez, hace referencia a la
actividad de “distribuir” un determinado producto, en un mercado.

6. Precios de la gasolina y otros combustibles derivados de los
hidrocarburos a ser expandidos en el mercado interno

El parigrafo unico del articulo 3° de la Ley de 1998, expresa lo
siguiente:

El Ejecutivo Nacional establecerd mediante Decreto los precios de la
gasolina y otros combustibles derivados de los hidrocarburos que se
expendan en el mercado intemo, objeto de esta Ley

140



La accién de “expender” (en una de sus acepciones en el idioma caste-
llano, “vender al menudeo”, venta por menor), pareceria aludir aqui a las
ventas dirigidas a los consumidores finales de las especies, de donde
resultaria que el precio de venta al piiblico consumidor seria fijado me-
diante Decretos del Ejecutivo Nacional. No fue precisamente prolijo
nuestro legislador de 1998. Tal vez ello se explica por tratarse, precisa-
mente, de su claro propésito de referirse al “proceso de apertura”, de un
determinado “mercado interno”. Y sabido es que la ciencia econémica y
la realidad preconizan que los precios surgen —o han de hacerlo—, de la
interaccién entre la oferta y la demanda en el mercado, términos que
hemos definido con anterioridad.

En efecto, el legislador de 1998, se circunscribié6 a indicar que en el
referido mercado, los precios (de venta al piblico) serian fijados “por
Decreto”. No se senalaron oportunidad, pardmetros ni otros particula-
res, a los efectos de la referida determinacién Oficial. Tampoco se ex-
pres6 el drea geogréifica a ser comprendida dentro de dichas determina-
ciones, siendo legitimo que la fijacién se hiciere (en lo sucesivo), para
“todo el territorio nacional”, sin distingo de ubicacién; o partes diferen-
ciadas del mismo (de acuerdo a las distancias existentes con los centros
de llenado), o para circunscripciones especificas, esto es, en las que
fuesen seleccionadas por el Ejecutivo Nacional, en algunos casos con-
cretos, o de naturaleza especial. La expresién del pardgrafo nico del
articulo 3° de la Ley de 1998, “El Ejecutivo Nacional “establecerd” me-
diante Decreto los precios de la gasolina y otros combustibles”, puede
interpretarse desde un punto de vista juridico, de diversas formas.

En efecto, como una obligacién del Ejecutivo, bien fuera en el senti-
do de “lo mds pronto posible...”, “cuando lo juzgue oportuno o conve-
niente” u otra equivalente o similar, o sine die, sin que se le hubiese
prescrito “plazo” u “oportunidad” especifica para ello y lo cual quedaria
a su discrecién mas no a su arbitrio. Esta interpretacion seria, en cierta
medida, finalmente equivalente a haber establecido en el texto legal: “El
Ejecutivo Nacional “podr4” establecer mediante Decreto...”, si bien ésta
ultima previsi6én hubiera sido realmente de carécter indubitable pues obvia-
mente estariamos, sin duda, en presencia de una “facultad” o “prerrogati-

va” del Gobierno Nacional, de cardcter eminentemente discrecional.

Cualquiera que fuese la interpretacién del texto legal, siempre es
previsible la existencia de un “lapso” o “periodo” para el cual el Ejecutivo
no le hubiere sido posible dar cumplimiento a la previsi6n del legislador,
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incluso de breves dias, i.e., mientras se prepara o elabora el texto de los
respectivos Decretos; o se considera que la intenci6n fue “El Ejecutivo
establecera (cuando ello fuese procedente, conforme con su criterio) los
precios de la gasolina y otros combustibles™, en cuyos casos surgiria la
necesaria e inevitable interrogante de rigor: ;Cudl serd entonces el pre-
cio de ventaal piblico? Aquel que en definitiva le permitiese a los parti-
culares la obtenci6n de un “margen razonable” de ganancia, principio
este dltimo acerca del cual no tenemos conocimiento de decisiones judi-
ciales del Supremo Tribunal que explanen lo que habr4 de comprenderse
por “margen (neto) razonable”. “Margen”, para los economistas, es “la
diferencia entre los costos y el precio de venta de una mercancia”
(SABINO). Podria ser aquél observamos que “de no poderse obtener, el
inversionista no hubiese asumido el riesgo”. Seguimos con la incertidum-
bre quizas en menor grado del “quanrum razonable”. Esperamos por las
sabias ensefianzas e ilustraciones de nuestros Juece. Por cierto, estos
conceptos deberian poder ser “definidos” por los magistrados jurisdic-
cionales, a cuyo efecto podrian solicitar la previa asesoria econ6mica y/
o financiera y/o contable que fuere menester, pero el concepto emanar4
en forma juridica. Dicho de otra forma, la conceptualizacién no seria
atribuible a la figura venerable de mujer que lleva una corona de olivo,
sino por lamujer joven, vestida que lleva libros y uncetro. El olivo, siem-
pre verde, es simbolo de la prosperidad y, a no olvidarlo tampoco, de la
paz o, si se prefiere, por la joven o virgen de aire severo, enteramente de
frente (simbolo del exacto equilibrio bilateral), sosteniendo una balanza
(equilibrio, pero del bien y del mal) y una espada de doble filo (decisi6n
psiquica).

Cabria otra posible interpretaci6n legal: habra un régimen de “libre
competencia”, en el mercado interno que nos ocupa, en lamedidaen que
el Ejecutivo no hubiese considerado procedente laexpediciéndel Decre-
to previsto por el legislador de 1998.

Determinaci6n Oficial que, por lo demds, te6ricamente podria (i)
comprender o abarcar algunos o todos los derivados indicados por el
articulo 1° de la Ley Organica (1998), o (ii) la totalidad del territorio
nacional o porciones o 4reas geograficas especificas del mismo; de acuer-
do con las circunstancias especiales de cada situacién que se le fuese
planteando a los expertos. O incluso, “‘precios diferenciales”, de acuerdo
con los segmentos de mercado. O un precio méximo o tope (lo cual en
ocasiones se ha denominado “techo™), tesis que presenta el grave incon-
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veniente que los concurrentes se inclinan notoriamente hacia el techo o
lo adoptan, situacién que no, crea ninguna competencia ni favorece a los
consumidores quienes tendrian entonces que hacer su propia seleccién
basados en otros elementos interesantes pero distintos del precio, tales
como: calidad del producto y de la atenci6n recibida, fuentes de aprovi-
sionamiento y su localizaci6n en relacién con su residencia u oficina o
lugar de trabajo, otros “servicios” de interés que también han de formar
parte de una competencia sana, equilibrada. Pero no habria competencia
en cuanto al “precio”, que es y serd fundamental. Si el precio estd
“cartelizado” con o sin acuerdo previo entre los suplidores, en una u otra
forma, con pequefas o casi imperceptibles diferencias para el consumi-
dor comiin y silvestre, no puede decirse que exista “competencia”.

En cualquier caso, lo importante es observar ahora que existe una
notable y severa contradicci6n del legislador venezolano de 1998:

En efecto, por una parte, en el articule 1°, declar6 en forrna indubi-
table que el mercado intemo de la gasolina quedaba “abierto a la libre
competencia” (jsic!) y en los articulos 2° y 3° (pardgrafo dnico) del
mismo texto legal estableci6, en primer lugar, que “el precio en dichas
plantas ser4 fijado por el Ejecutivo Nacional” (?) y, en segundo lugar,
que “el precio de la gasolina... que se expenda en el mercado intemo,
serd establecido mediante decreto” (?). De donde aparece sin la menor
duda (y sin el menor rubor), que el “precio” de la gasolina seria fijado en
dos oportunidades sucesivas: la primera, en las plantas de llenado (ex-
plantas) y lasegunda, para su expedici6n al piblico consumidor (ex E/S).
No hay apertura del mercado a la libre competencia. Lo que existiria es
una abierta intervencién del Estado en la materia econ6mica. El autorde
las presentes observaciones estd consciente de las incidencias sociales
del problema. Puede revisarse su opini6n, por ejemplo, en el Diario “Eco-
nomia Hoy” (p. 6) del miércoles 23 de septiembre de 1998, bajo el titulo:
“Ley de Gasolina amenaza sistema de libre mercado”.

IV. INTERPRETACION LEGAL DEL DE 1998, ANTE LA AUSENCIA
DE PRECIOS FIJADOS POR EL EyEcuTivo NACIONAL

Los articulos 2°, in fine, o sea, lo concemiente a la expresién “pre-
cio en dichas plantas (de llenado) seri fijado por el Ejecutivo Nacional”,
y 3°, pardgrafo Unico, esto es, el Gobiemo Nacional “establecerd me-
diante Decreto los precios” de los derivados de hidrocarburos “que se
expendan en el mercado intemo...”; ambos de la Ley de 1998 (que
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conforme con una interpretacién estarian vigentes, por no contener
vacatio legis™), requieren ser interpretados, en cualquier caso. A la Ley
debe atribuirsele el sentido que aparece evidente del significado propio
de las palabras, segin la conexi6n de ellas entre si y la intencién del
legislador. Cuando no hubiere disposicién precisa de la Ley, se tendran
en consideraci6n las disposiciones que regulan casos semejantes o ma-
terias anélogas; y, si hubiere todavia dudas, se aplicardn los principios
generales del derecho”, segin lo dispuesto en el atinado articulo 4° del
Cé6digo Civil (cfr articulo 12 del Cédigo Civil italiano de 1942), en sus tres
directrices; de donde debe colegirse, conforme con una de ellas, que cuan-
do la norma legal se caracteriza por ser clara, esa misma claridad no nos
permitiria interpretaciones ni distinciones. Ver Casaci6n del 4-8-64. ; Cuél
seria nuestro caso? ; Cudl podria ser su posible interpretacién legal, ante
el hecho o circunstancia concretos e indubitables de la ausencia (perma-
nente o temporal), de la fijacién de dichos precios por el Ejecutivo Na-
cional? Vayamos por partes.

“Plantas de llenado”, para Anibal R. MARTINEZ, op. cit., son aque-
llas “instalaciones de distribucién en el mercado intermo, donde se abas-
tece los grandes camiones-cisternas que llevardn los productos a los

expendios a granel”, esto es, exclusivamente al mayor, no para el consu-
mo inmediato.

A nuestro entender, el titulo contenido en este numeral IIT), nos plan-
tea la interrogante de fondo, directamente relacionada con la relevante
materia de los precios a ser aplicados, primero, en las “plantas de llena-
do” (articulo 2° de la Ley de 1998) y, segundo, los precios de expendio al

publico (articulo 30, pardgrafoinico, ejusdem) consumidor de las diver-
sas especies.

Consideraciones de cardcter previo:

1° LaLey de 1998, nocontemplaen forma expresa e indubitable vacatio
legis. Asi aparece de su texto, puesto que no consagré vacatio.

2° No se est4 en presencia de la excepcién prevista en el articulo 226
de la Constituci6n, al no tratarse, como en efecto, de un texto legal
que “establezca o modifique un impuesto u otra contribucién™.

3° En lo mejor de nuestro conocimiento y confortne con la informacién
disponible para la fecha de la entrega a la imprenta del presente
matenrial, todavia no han sido publicadas en la Gaceta Oficial, las
determinaciones oficiales que en materia de “precios” de manera
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expresa contemplan los articulos 2° de la Ley de 1998 (precios en las
plantas de llenado) y 3°, en su parégrafo tinico (precios de venta al
puiblico).

4° Entendemos nosotros que no es factible ni deseable, desde un punto
de vista teérico y préactico, entorpecer, suspender y/o paralizar las
actividades concemientes al mercado interno de los productos deri-
vados de hidrocarburos. Y ello por lo que se explica a continuacién.

5° Que tal suspensi6n y/o paralizaci6n de actividades podrian producir
en nuestro pafs, consecuencias ciertamente impredecibles en los mas
diversos 6rdenes.

6° El Derecho o, si se prefiere, la Legislacién, el Orden Juridico, no
persiguen ni tratan de alcanzar jamds, situaciones absurdas ni vacios
legales. Los autores reconocen la denominada “plenitud hermética”
del orden juridico. El jurista y fil6sofo italiano Giorgio DEL VECCHIO
afirmaba que no hay, no puede haber, interferencia entre los hom-
bres —hoy diriamos, seres humanos—, no hay controversia posible,
por complicada que aparezca, que no pueda ser solucionada por el
Derecho.

V. INTENTO DE APROXIMACION A UNA POSIBLE SOLUCION
JURIDICA APLICABLE AL CASO EXAMINADO

i Cudl podria ser entonces el régimen legal aplicable en materia de
“precios” (no de “fletes™) reguladores del mercado intermo de productos
.derivados de hidrocarburos en Venezuela, en la situacién real y efectiva
de que el Ejecutivo Nacional no hubiese establecido los precios a los
cuales se contraen los articulos 2° y 3° (parigrafo tinico) de la Ley
Orgénica de Apertura del Mercado Interno de la Gasolina y otros Com-
bustibles derivados de los Hidrocarburos para Uso en Vehiculos Auto-
motores de 19987

Primera hipétesis interpretativa de la Ley de 1998

La mencionada Ley Orgénica de 1998 pretendi6 instituir un verda-
dero y auténtico régimen de “libre competencia™. Por ello, podrfa argiiir-
se, el Gobiermo Nacional pudiera no llegar a expedir (durante un determi-
nado periodo, por lo menos), las normas consagratorias de los “precios”
antes mencionados. En consecuencia, podrfan las partes convenir los
“precios” que a bien tuviesen. Esta posible interpretaci6n significarfa un
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cambio radical en lo que ha sido nuestra prictica comercial en materia

del mercado interno de derivados de hidrocarburos, vigente durante 25
anos.

En consecuencia, las partes podrian actuar libremente en materia
de “precios” del mercado interno, en la medida en que se acojan en todo
momento a las prescripciones y/o restricciones contenidas en la “Ley
para Promover y Proteger el ejercicio de la Libre Competencia™, pro-
mulgada el 30 de diciembre de 1991, cuyo objeto es precisamente *“pro-
mover y proteger el ejercicio de la libre competencia y la eficiencia en
beneficio de los productores y consumidores y prohibir las conductas y
pricticas monopdélicas y oligopélicas y demids medios que puedan impe-
dir, restringir, falsear o limitar el goce de la libertad econémica™, segtn lo
establecido en su articulo 1° monopolio proviene del latin monopoliu y
éste del griego monaopoliin. Del griego monos, uno, y poleo, vender:
venta que hace una sola persona, con exclusion de todas las demds. En
su expresion mds estricta, existenciade un solo proveedor de un produc-

to o servicio que no tiene sustituto préximo o cercano. En otras palabras,
no existiria la competencia.

Conforme con el articulo 97 (encabezamiento) de la Constitucion,
“no se permitirdn monopolios™, disposicién que posee excepciones: los
denominados “monopolios naturales”, las concesiones mineras y licen-
cias otorgadas conforme con las leyes que materializan *monopolios le-
gales”, por ejemplo. El “oligopolio™, por su parte, una forma de compe-
tencia imperfecta, de acuerdo con SABINO existird en aquella *“Situa-
cion de mercado en que la oferta de un producto (o servicio) esta limita-
da a un pequeno nimero de empresas”, vale decir, numerosos , compra-
dores y un nimero bastante reducido de vendedores proveedores,
suplidores o prestadores (Paréntesis nuestros). SELDON y PENNANCE
nos definen “oligopolio” en la siguiente forma: “‘aquella situacién de mer-
cado en la que un producto lo suministran un pequeino nimero de empre-
sas cuyas actividades y politicas vienen determinadas por las reacciones
esperadas de las otras empresas que componen este mercado”. La esen-

cia del oligopolio, nos dicen los mismos autores, consiste en la interde-
pendencia mutua entre las empresas.

Segunda hipoétesis interpretativa de la Ley de 1998

La Ley orgénica de 1998 expres6 en su articulo 1° (in fine) que el
mercado intermo de los hidrocarburos quedaba “abierto a la libre compe-
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tencia en los términos expresados en esta Ley y en las leyes especiales
de la materia”. Por tanto, no se pretendi6 establecer un régimen de com-
petencia del alcance previsto en la primera hipétesis. Por tanto, se
requiere “aguardar” hasta tanto el Gobierno Nacional expida los corres-
pondientes Decretos.

Esto significaria que la Ley de 1998, no se encuentra en plena ni
efectiva vigencia. No podemos dejar de reconocer la serie de inconve-
nientes y perjuicios de toda especie que podrian derivarse de la adopcién
de esta tesis. Esta interpretacién nos llevaria a concluir que la Ley no
estaria vigente, lo cual no creemos haya sido la intencién del legislador.
En adicién, promueve o causa un “efecto paralizador” de fundamentales
actividades econ6émicas.

Tercera hipdtesis interpretativa de la Ley de 1998

Dado lo anterior y habida cuenta inter alia de las “Consideraciones
de caricter previo” anteriormente anotadas, se hace lugar, desde un
punto de vista eminentemente teérico, en procura de la ‘“‘continuidad de
las operaciones” relacionadas con el mercado interno de los hidrocarbu-
ros y lanecesidad imperiosa de garantizar en la medida de lo posible, el
eficiente suministro de los productos indicados en elarticulo 1° de la Ley
de 1998, conservdndose asi la necesaria paz industrial y comercial y la
cumplida satisfaccién de los derechos tanto de los consumidores como
de la ciudadania en general; una posible tercera hipétesis, a ser consi-
derada por el intérprete, tendiente a resolver de manera favorable para
todas las partes, y como una medida de caricter provisional, considerar
‘'vigentes durante dicho periodo, las més recientes determinaciones de
precios instituidas porel Ejecutivo Nacional, en relacién con el mercado
interno de los hidrocarburos, en materia de precios, que continuarén vi-
gentes, hasta tanto se hubiera clarificado la compleja situacién que po-
dria afectar elevados intereses nacionales, de los particulares, consumi-
dores y del piblico en general. Esta tesis estaria conforme con la anota-
dacon anterioridad, en el sentidode que la Ley de 1998 no estaria vigen-
te. La hemos expuesto como necesario ejercicio intelectual, pues nos
corresponde tratar de ser lo més extensos y prolijos posibles en nuestra
tarea de andlisis de tesis de diverso contenido. Estamos conscientes de
los problemas de diversa naturaleza que podrian derivarse de esta tesis:
los precios no se compadecerian con el mercado actual, por ejemplo.
Las empresas suplidoras y las que intervienen regularmente en el
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“mercado intemo” de los productos derivados de los hidrocarburos, muy
seguramente operarian en “‘condiciones de pérdida”, lo cual no pudo ha-
ber sido el espiritu, ni el prop6sito ni la razén del legislador venezolano
cuya experticia en esta materia por lo menos se remonta a 1964. Incluso
podria llegar a considerarse que, ante la ausencia —aun temporal—, de

fijacién por el Ejecutivo Nacional, las partes estarian en libertad de esta-
blecerlos.

VI. ALGUNOS PUNTOS JURIDICOS DE INTERES PRACTICO
RELACIONADOS CON LA LEY DE 1998

A. (Quedaron los fletes sometidos a un régimen de “libre

competencia”, a raiz de la promulgacion del novisimo texto
legal de 1998?

El texto de 1998 no prevé la materia de los “fletes”. En efecto,
ninguna de sus disposiciones contiene el término directa ni indirectamen-
te. Si bien es cierto que el mercado intermo incluye la fase del transporte
(que se caracteriza inter alia precisamente por la percepcién de un
determinado “flete”), es lo cierto que el legislador resolvi6 no prever
fijacién de “fletes” de parte del Ejecutivo Nacional.

Sabemos ya que el mecanismo de la fijacién de los “fletes” significé
en la prictica uno de los mds importantes y nefastos mecanismos de
politicas oficiales que durante 25 afos regularon todo lo concemiente a
los precios de los combustibles, incluyendo el precio del fundamental
elementodel transporte. Todos los precios, incluyendo el correspondien-
te al “flete”, estuvieron “regulados”, de manera que la “‘cadena de co-
mercializacién”, se mantuvo ‘“‘regulada” en todas sus fases o etapas,
durante dicho amplio periodo de la historia de nugstro mercado intermo
de los productos derivados. Uno de los resultados de dicha “regulacién”
consisti6 precisamente en, por lo menos, (i) la ausencia de competencia
y (ii) la no-realizacién de nuevas inversiones. Los “méargenes de ganan-
cia” de todos los concurrentes se mantuvieron estrictamente regulados
por las autoridades, lo cual juridica y econémicamente significé un

exabrupto incalificable y un exceso ilegal e inconstitucional de los suce-
sivos gobiemos.

LaLeyde 1973, en sus articulos 4° y 6°, expresamente facultaba al
Ejecutivo Nacional para establecer regulaciones en materia de “flete

148



para su transporte”, los cuales serian fijados en ambos casos, “mediante
resolucién del (anteriormente denominado) Ministerio de Minas e Hidro-
carburos”.

Ahora bien, debemos senalar que la actividad de “transporte” fue
una de las fases industriales expresamente incluidas por el legislador de
1998, en su articulo 3°, dentro de la definicién legal de las cinco (5)
actividades comprendidas dentro del mercado intemo objeto de la aper-
tura: el TRANSPORTE, el almacenamiento, la distribucién y el expen-
dio de dichos productos en el territorio nacional, incluida su importacién”
(mayisculas nuestras).

Si el precio de suministro de los combustibles considera para su
conformacién al elemento “flete”, y el transporte es o fuese efectiva-
mente facilitado al adquirente por el suplidor del producto, no abrigamos
dudas de que finalmente los adquirentes de los productos deberian can-
celarun determinado “precio” que incluya dicho elemento, debidamente
especificado.

En caso contrario, vale decir, si el transporte no es facilitado por las
empresas del Estado, serian los adquirentes participantes en la referida
“cadena de comercializacién” quienes asumirian el costo del flete y, serian
por su propia cuenta, los gastos de transporte efectivamente causados, en
unidades propias o de la propiedad de terceras personas. Lo determinante
en este ultimo aspecto es que no existan “imposiciones” en uno u otro
sentido, o *‘cargos” o *‘conceptos” que no se correspondan ciertamente
con la realidad de las operaciones cumplidas entre las partes.

El elemento “flete” no podria ser incluido por el Gobieno Nacional,
dentro de los “precios” a ser fijados en algiin momento por el Ejecutivo
Nacional ni en relacién con los mismos, de conformidad con las expresas
disposiciones de los articulos 2° y 3° (in fine) de la Ley de 1998, que no
lo contemplaron.

Presumimos que habria casos en los cuales el precio pudiera consi-
derar el elemento “flete” (si se presta efectivamente el servicio de trans-
porte) y donde el adquirente prefiera “recoger” bajo su personal respon-
sabilidad, el producto adquirido, en los sitios generalmente asignados para
ello por las empresas proveedoras.

Pero lo determinante es dejar sentado que conforme con el texto
legal de 1998, el Ejecutivo no podr4 intervenir en lo sucesivo, en materia
de “fletes” de transporte. Ni en forma expresa, directa, indirecta ni *“en-
cubierta”.
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Creemos importante sefialar que si la operaci6én pactada con el
adquirente incluye (en sus condiciones generales), el (efectivo) suminis-
tro del transporte desde el sitio de entrega del producto; el monto del
mismo expresado en bolivares deberia estar contenido aparte, de mane-
raexpresa, dentro de la documentaci6n regularmente empleada en estos
casos. Tal seria el caso, por ejemplo, de una operacién libremente con-
certada “CIF” (cost, insurance and freight): “costo, seguro y flete” o
“C&F"” (cost and freight): “costo y flete”. Por el contrario, si se tratase
de una venta “FOB” (free on board), “libre a bordo”, ello significa para
el profesor GOLDSCHMIDT, que “el vendedor debe hacer llegar la
mercancia a bordo, libre de gastos para el comprador”, siendo por su
exclusiva cuenta los gastos de transporte incurridos hasta ese momento.
“No obstante —continia GOLDSCHMIDT—, el embarque, a saber, la
celebracién de los contratos de transporte y de seguro, es, en caso de
duda, a cargo del comprador. Si su celebraci6n correspondiese al vende-
dor, éste debe entregar al comprador los documentos de embarque antes
de poder pedir el precio. Por otra parte, contrariamente a lo que ocurre
en el caso de la clausula CIF, el vendedor podré cargar en tal hip6tesis al
comprador con los gastos ocasionados por dichos contratos”. Acerca de
los “términos Incoterms” (C&F, CIF, FOB y muchos otros) de “acepta-
cién universal”, adoptados por la Cdmara de Comercio Internacional
con sede en Parfs, puede consultarse a RODNER S., James - Otis, “Ele-
mentos de Finanzas Internacionales”, Editorial Arte, terceraedici6n, 1997,
especialmente la p. 968 y ss.

Conclusion

Habida cuenta de la expresa e indubitable inclusi6n de la fase de
“transporte” dentro de lo que constituird el mercado interno de los com-
bustibles, de acuerdo con novisimo texto legal de 1998, pareceria que la
respuesta ha de ser positiva. En otras palabras, el “flete” no puede ser
objeto de regulaci6n Oficial, en ningtiin momento de las actividades del
mercado interno. Y si el servicio llegare a ser prestado, el prestador del
mismo estaré en libertad de establecerlo, en formarazonable, de confor-
midad con el mercado, obviamente sin incurrir en excesos ni tratar de
“recuperar” por concepto de “flete” lo que no se pudo obtener por estar
regulado el precio del combustible de conformidad con los articulos 2° y
3° (paragrafo tnico) del texto legal de 1998.
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B. (Esta facultado el Ejecutivo Nacional para fijar los ‘“fletes’?

Pareceria que la respuesta es negativa. No podria hacerlo porque la
Ley de 1998 no se lo permite. El “mercado abierto™ en el denominado
mercado intemo, no admite tal conducta, proceder o politicadel Ejecutivo
Nacional. Cuando se le reconocieron facultades al Ejecutivo Nacional, se
hizo en forma expresa: en el caso de los precios, tinica y exclusivamente.

C. En materia de “fletes”, ;quedo derogada la Ley de 1973?
Nuevamente la respuesta ha de ser positiva.

La Ley de 1998 no contiene, se reitera, la expresion *“flete”. Dicho
textolegal considera dentro del “mercado intemo”, la actividad de “trans-
porte” dentro de las que han sido objeto de apertura, quedando
consecuencialmente abierto a la libre competencia con o sin fijacion de
precios determinada por el Ejecutivo Nacional. Por tanto, es legitimo
concluir que todas las previsiones contenidas en la Ley de 1973, en la
materia especifica de los “fletes”, han quedado derogadas. En caso con-
trario, no tendria objeto considerar “abierto” el mercado intemo, una de
cuyas mds importantes restricciones vigentes durante 25 afios fue preci-
samente, la materia de los “fletes”. Tal derogatoria procede, reiteramos,
aun en el caso de que el Ejecutivo hubiere o no establecido los ‘precios’

a los cuales se refieren los articulos 2° y 3° (pardgrafo Gnico) del texto
legal de 1998.

D. (;Cual seria el status de la materia ‘“fletes” ante la Ley de
1998?

No pueden ser fijados por el Ejecutivo Nacional.

a
b. Quedaron comprendidos dentro del “proceso de apertura”.

(g}

Pueden las partes acordarse al respecto.

a

La materia de “fletes” no puede vincularse ni relacionarse con la
de los “precios”, hayan sido o no fijados porel Ejecutivo Nacional.

E. (Cual seria el status de la materia ‘“precios” ante la
ausencia de la fijacién prevista por el Ejecutivo Nacional?

a. Puedenlas partes acordarse sobre el “precio”, en ausencia de su
determinaci6n por el Ejecutivo Nacional.
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b. Lafijaciénde “precios”, en la forma prevista por el legislador, no
podria tener carcter retroactivo sino ex nunc, vale decir, desde
su determinacién por el Ejecutivo Nacional, en su caso.

c. Los “precios” asi convenidos, en ausencia de la determinacién
Oficial, deberian tener caracter definitivo entre las partes, esto
es, no podria haberlugar a “revisiones”, en uno u otro sentido.

F. En ausencia de la fijacion de los precios por el Ejecutivo,
;puede el suplidor del combustible establecer sus propios
‘“precios”? ;Restricciones al respecto?

La respuesta es positiva. Algunas de las restricciones méas impor-
tantes estarian comprendidas en la “Ley para Promover y Proteger el
Ejercicio de la Libre Competencia” de 1991.

G. (;Incurrié el legislador de 1998 en alguna contradicci6n?
La respuesta es positiva. Evidentemente que si.

En efecto, hemos indicado con anterioridad que el legislador vene-
zolano de 1998, incurri6 en una grave contradiccién: primero, declaré la
apertura del mercado intermo (articulo 1°) y en segundo lugar, facult6 al
Gobiemo Nacional para fijar el precio en las plantas (articulo 2°) y el
precio para el expendio al ptiblico (articulo 3°, pardgrafo tinico). Al ha-
ber excluido la materia “fletes” del texto de 1998, habria que concluir
entonces que la “‘apertura” fue “parcial”, (no integral), pues se facult6 al
Ejecutivo para establecer los “precios”.

Como consecuencia, pueden las partes establecer los “precios” (en
ausencia de la determinaci6n del Ejecutivo Nacional) y, en cualquier caso,

los fletes. Establecido el “precio”, las partes s6lo podran convenir libre-
mente en materia de “fletes”.

VII. ASPECTOS CONSTITUCIONALES VINCULADOS CON LA
NECESARIA VIGENCIA DE UN REGIMEN DE GARANTIAS EN MATERIA
DEL DERECHO DE PROPIEDAD Y DE OTROS DERECHOS EN
MATERIA ECONOMICA

Si los “precios” que fueren fijados por el Ejecutivo Nacional, en
cumplimiento de los mandatos u obligaciones contenidos en el texto legal
de 1998, no le permitiesen a los particulares:
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a. Obtener un “margen de ganancia” suficiente, razonable, compa-
tible en todo caso, con las inversiones que hubieran realizado;
estaremos ante una situacién grave, no permitida por la Constitu-
cién;

b. Sidicho precio fuese de tales caracteristicas que no permitiese
larecuperacién de las inversiones o, incluso, obligase a los parti-
culares a operar el mercado intemo incurriendo en pérdidas,
descapitalizandose.

No abrigamos duda alguna en cuanto a la legitima procedencia de
“acciones legales” de caracter judicial, en contra de dichas determina-
ciones, en virtud de expresa violacién de los articulos 96, 99 y 250 de la
Constitucién de 1961; cuyos textos son los siguientes:

Articulo 96: “Todos pueden dedicarse libremente a la actividad lu-
crativa de su preferencia, sin més limitaciones que las previstas en esta
Constitucién y las que establezcan las leyes porrazones (i) de seguridad,
(i1) de sanidad u (iii) otras de interés social” (paréntesis nuestros). Como
puede observarse, entre otros particulares, ésta dltima disposicién inclu-
ye per se el concepto de “actividad lucrativa”, vale decir, de ocupacién
“que produce utilidad y ganancia”, en adicion a satisfacciones espiritua-
les al sentirse *““atil” el ser humano.

Articulo 99, en su encabezamiento: “Se garantiza el derecho de pro-
piedad...”

El articulo 250 ejusdem, en su parte final, permite al Congreso, por
via excepcional, “decretar, mediante acuerdo aprobado por la mayoria
absoluta de sus miembros, la incautacién de todo o parte de los bienes de
esas mismas personas y de quienes se hayan enriquecido ilicitamente al
amparo de la usurpacién, para resarcir a la Repuiblica de los perjuicios
que se le hayan causado.”

Si se pretendiese, en algin momento, que la operacién del mercado
interno, resulte (o pudiese resultar) finalmente el “rentable” para los par-
ticipantes en el mismo, habida cuenta de que los inversionistas “pudiesen
recuperar” a través del mecanismo del “flete” (no regulado por la Ley
de 1998, contrariamente a la de 1973, que si los regulaba), las inversio-
nes realizadas; esta ins6lita pretensién también seria violatoria de las
garantfas constitucionales previamente citadas (todas), porque ningin
ciudadano esté obligado a operar “a pérdidas”, un determinado sector de
la economf{a ni tampoco un “sub-sector” de la misma, cuyo caso concreto
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seria, por ejemplo, el de las gasolinas populares o mas econémicas. Asi
lo reconocen desde hace tiempo las culturas juridicas de las naciones
mads industrializadas, nomenclatura no tan actualizada como lo fue en su
momento, segin tesis de SABINO, pero que todos comprendemos per-
fectamente bien.
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La reincidencia en el proceso
penal venezolano

Maria Gabriela D’ Angelo

INTRODUCCION

En vista de la situacin actual de nuestro sistema penitenciario, co-
bra relevancia el estudio de la figura de la reincidencia, a la cual hasta
ahora no se le ha dado mayor importancia.

Puesto que el hacinamiento que existe en las céarceles de nuestro
pais es producto de una serie de factores, dentro de los cuales se en-
cuentra la reincidencia, la finalidad del presente trabajo es examinar va-
rios puntos de esta interesante problemitica, lo cual haremos en tres
capitulos conformados de la siguiente manera:

1. El problema: se justifica la realizacién de este trabajo monogréfico,
se seiala el contexto y el planteamiento del problema, asi como los obje-
tivos perseguidos.

2. Marco Te6rico: donde se definirdn y se ampliardn los conceptos
de reincidencia; se hard un recorrido por los antecedentes hist6ricos y
legislativos de esta institucién, también se analizaran los requisitos, los
efectos, la habitualidad y algunas reformas propuestas por diversos au-
tores en relacién con la reincidencia.

También se examinar4 el articulo 100 del Cédigo Penal Venezolano,
donde se erige esta figura juridica. Entre otros t6picos que se tocarén,
sin lugar a dudas el de mayor importancia y donde se hard mayor énfa-
sis, es el relativo a los beneficios procesales; en el cual precisamente se

fundamenta este trabajo.

3. Conclusiones y recomendaciones: se presentan las conclusiones y las
recomendaciones m4s resaltantes para mejorar la problemésica existente.
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1. EL. PROBLEMA

1.1. Contexto del problema

Se haescogido el estudio de los articulos 100, 101 y 102 del Cédigo
Penal Venezolano, los cuales representan quizds uno de los aspectos
mds importante en las ciencias penales y criminolégicas: la reincidencia;
pues son conocidas por todos las consecuencias juridicas que derivan de
la sentencia condenatoria penal. Mds adn, si adicha sentencia condena-
toria, precede otra de iguales caracteristicas. Este punto ha tenido gran
controversia y ha sido tratado por diversos y reconocidos autores, asi
como también por la Jurisprudencia nacional y extranjera.

Entre los diferentes autores nacionales que han tratado el temade la
Reincidencia, se puede mencionar a Rafael Mendoza Troconis, Hermando
Grisanti Aveledo y Alberto Arteaga Sinchez, entre los extranjeros, se
destaca el maestro Luis Jiménez de Asuta, amplio conocedor de la legis-
lacién penal venezolana y en general de toda latinoamericana y Carlos
Fontian Balestra autor de reconocida trayectoria. Todos ellos han exami-
nado la nortna penal pertinente y han conceptuado y clasificado la rein-
cidencia, de acuerdo con sus caracteristicas y consecuencias juridicas.
Asimismo son contestes en senalar la importancia del conocimiento de
dicha Institucién. Pues la vigencia de lamisma, es cada vez mayor, a raiz
del aumento desmesurado del indice delictivo.

1.2. Planteamiento del problema

Tal como se menciond en el contexto del problema, del andlisis de la
nortnativa penal relativa a la reincidencia, se puede extraer una serie de
problemas, los cuales merecen especial atencién por su vigencia y ac-
tualidad. A la vez se buscé unasituacién problemitica, un caso real del
ejercicio del derecho, de la loable labor de la defensa del ciudadano.

La reincidencia no debe verse sélo como una figura abstracta e
independiente de otras instituciones del derecho y, porello, se ha querido
relacionar o conjugar con otra figura muy importante en el derecho pe-
nal, como lo es el Beneficio Procesal. Ya que en el actual e imperfecto
derecho adjetivo venezolano, dominado primordialmente por el sistema
inquisitivo, se violan principios consagrados al hombre de formauniver-
sal, especialmente el principio de la presuncién de inocencia. Porello, se
piensa que el estudio de esta figura, servird para revisar y ampliar los
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conceptos que de ella se tienen. A continuacion se presenta el problema
en cuestion.

i Por qué se excluye de los beneficios procesales al procesado ve-
nezolano, cuando éste posee antecedentes judiciales, como consecuen-
cia de haber sido condenado anteriormente?

El planteamiento de este problema constituye, més que una inquie-
tud, una gran interrogante que lleva a la reflexién y revisién del actual
sisterna de beneficios procesales. La misma est4 inspirada en una expe-
riencia real, en la cual un ciudadano fue condenado por un delito contra
la propiedad y posteriormente, mientras cumplia su pena (gozaba del
beneficio de Suspensién Condicional de la Pena), se vio involucrado en
una investigacién penal, por un delito en el cual nunca particip6, sin em-
bargo y a pesar de no existir pluralidad indiciaria, se le dict6 auto de
detenci6n y por supuesto, al no gozar de ningiin beneficio por el nuevo
delito, tuvo que esperar un penoso proceso de casi dos afos hasta su
sentencia absolutoria.

1.3. Importancia y justificacién del problema

La actual es una sociedad marcada y sometida por la delincuencia,
este fenémeno se ha ido acrecentando poco a poco, hasta llegar a limites
sorprendentes e inimaginables. Esto trae como consecuencia la apertura
de maés averiguaciones penales y un aumento de la detencién de perso-
nas investigadas por los diferentes delitos.

El hacinamiento juega un papel primordial en este punto tan neural-
gico, pues en Venezuela no se han construido centros penitenciarios des-
de hace mucho tiempo, y los existentes no poseen la infraestructura ne-
cesaria para albergar a la gran cantidad de presos que existe en la actua-
lidad. Es por todos conocido, que en Venezuela un proceso penal se sabe
cuando comienza, pero no cuando termina. Esto trae como resultado que
la poblacién penal crezca en proporcién geométrica en relacién con el
nimero de causas que se sentencian, creando un grave problema peni-
tenciario y de hacinamiento.

Este trabajo pretende de un modo objetivo que se reformen en va-
rios puntos las leyes que prevén los beneficios procesales, puesto que en
la mayoria de éstas, se le da un trato de Reincidente a los procesados
que poseen “Antecedentes Judiciales™, excluyéndolos de varios benefi-
cios, que sin lugar a dudas, podrian ayudar al descongestionamiento de
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las circeles y centros penitenciarios, no se pretende que se otorguen
beneficios a delincuentes peligrosos, pero no entendemos cémo una per-
sona procesada —por ejemplo— por estafa, y posea antecedentes judi-
ciales, no pueda ser acreedora de libertad provisional, si a favor de toda
persona, obra el principio procesal de la *Presuncién de Inocencia™.

1.4.0bjetivos de la investigacion
Objetivos generales:

Establecer la importancia de la reincidencia, examinando sus ante-
cedentes histéricos y el nacimiento de la Institucién. Analizar la clasifi-
cacién Legislativa y Doctrinal, con la opinién de diversos autores, tanto
nacionales como extranjeros diferenciindola con la Habitualidad y con
el Concurso Real de delitos.

Objetivos especificos:

a. Recalcarlaimportanciadela Reincidencia en el otorgamiento de los
beneficios procesales.

b. Realizarcriticas constructivas sobre la actual normativa que rige los
beneficios procesales.

c. Aportar ideas concretas, sobre la modificacién de la actual estructu-

ra de los articulos que senalan los requisitos para la concesién de los
beneficios procesales.

2. MARco TEORICO

2.1. Fuentes historicas y legislativas de la reincidencia

Si nos remontamos al derecho antiguo, podremos observar que en el
Derecho Romano, se consideraba la reincidencia como una circunstan-
cia agravante, lo cual traia como consecuencia que el delincuente fuese
excluido de los beneficios que provenian de la buena conducta anteriore
incapacitado para el perdén de los delitos cometidos.

Por su parte en el Derecho Canédnico, castigaba al reincidente
(recidivus) con la negacién de 1a absolucidn; y si se trataba de reinci-
dencia por herejia, 1a sancién era la pena de muerte.

En el Derecho Germénico también se castigaba severamente al rein-

cidente, incluso en caso de cometerse el tercer robo, se castigaba con la
pena de muerte.
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Examinando las fuentes histéricas de la reincidencia en la legisla-
cién nacional, se puede apreciar que en el afio de 1863, especificamente
el dia 19 de abril, se instaura en Venezuela quizés el primer intento de
codificacién de las leyes penales. Este c6digo, que viene a ser una va-
riante del C6digo Penal espaiiol de 1848, comienza a regir a partir del 5
de julio de ese ano, derogando todas las leyes penales anteriores.

Se encuentran en el Libro Primero las Disposiciones Generales,
Delitos y Faltas y la Responsabilidad Criminal; a continuacién se enume-
ran las circunstancias que eximen la Responsabilidad Criminal, las que la
atenian y las que la agravan; es en este tiltimo punto en donde queremos
hacer hincapié.

En el ordinal 17°del articulo 10, de la Secci6n 1V, del Titulo Primero
del Libro Primero, se observa este agravante de la reincidencia codifica-
da por vez primera y la cual se transcribe a continuacién:

“Son circunstancias agravantes:

17°. La condenaci6n anterior del culpable por un delito de la misma
naturaleza o especie”.

Asimismo, en el articulo 4°, Seccién Segunda, del Titulo 1V, Ley
Unica, también del Primer Libro, se puede apreciar que se contempla el
tratamiento que se les da a los reincidentes; agravandoles la pena, ha-
ciéndoles sufrir las mayores privaciones que autoricen los reglamentos,
destinandoles los trabajos mas duros y penosos.

En los c6digos posteriores, de 1873 y de 1897, asi como los de 1904
y 1912, se observa que no varia la concepcién de la reincidencia, sino
mads bien, siempre se refieren a una circunstancia de agravacién de la
pena; aunque es a partir del C6digo Penal de 1897, cuando aparece una
disposicién mas extensiva en relacién con la explicacién de la reinciden-
cia; especificamente en su articulo 80. Este articulo, seguramente tiene
su origen igualmente en el articulo 80 del C6digo Penal italiano de 1889,
que reza de la manera siguiente:

Quien después de una condena, y dentro de los diez aiios del dfa en que
la pena fue cumplida o la condena extinguida, y si la pena era superior a
los cinco afios, y no mayor de cinco aiios en los otros casos, comete otro
hecho punible, no puede ser penado con el mfnimum de la pena prevista
para el nuevo hecho punible.
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Si el nuevo hecho punible es de la misma (ndole de aquél por el cual ha
sido pronunciada la condena precedente, el culpable queda sujcto a una
agravante de la pena prevista para el nuevo hecho punible, segiin las
normas siguientes...

Como sabemos, el C6digo de 1897 estdinspirado en el 1lamado C6-
digo italiano de Zanardelli, a lo cual no escapa el articulo 80.

No podr4 la pena reducirse al minimum en favor de un individuo
que, ya condenado, se haya hecho culpable de una nueva infraccién,
siempre que la reincidencia hubiere tenido lugar dentro de los cinco afios
siguientes al dia en que se hallase cumplida o extinguida la primera con-
dena, si su duracién era mayor de tres anos. Y sucederd lo mismo cuan-
do la reincidencia se efectuare dentro de este altimo término, si se trata
de cualquier otra pena.

Luego de los cédigos de 1904 y de 1912, se promulgé —a escasos
tres afnos de vigencia del c6digo anterior el C6édigode 1915— en cuyo
articulo 99 se encuentra una sustancial reforrna de redaccién con res-

pecto al articulo anterior que regia la reincidencia, simplificidndola de la
manera siguiente:

El que después de una sentencia condenatoria y antes de los diez anos
de haberlacumplido o de haberse extinguido la condena, cometiere otro
hecho punible, seré castigado por éste con pena comprendida entre el
término medio y el maximumde laque leasigne la ley.

Si el nuevo hecho punible es de la misma fndole que el anteriormente
perpetrado, se aplicara la pena correspondiente con aumento de un cuarto.

En el C6digo Penal de 1926, que derogé el de 1915, se puede apre-
ciar que la redacci6n de este articulono varia; por el contrario, permane-
ce casi idéntico al vigente articulo 100 del C6digo Penal de 1964.

Vale la pena mencionar que reconocidos autores penalistas, tales
como los Dres. Chiossone y Mendoza, se esforzaron por reformar las
disposicionesrelativas a la reincidencia, en varios Proyectos de Refor-
ma, pero con resultados infructuosos.

2.2. Concepto de reincidencia segiin la doctrina

Establece la doctrina penal diferentes conceptos y definiciones de
reincidencia; todos ellos muy similares entre sf por lo universal del térmi-
no. A continuacién transcribimos varias de estas definiciones:
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El autor Manuel Ossorio en su Diccionario de Ciencias Juridi-
cas, Politicas y Sociales (1974), cita al de la Real Academia de la
Lengua Espanola, el cual define la reincidencia de la siguiente manera:

Circunstanciaagravante de la responsabilidad criminal, que consiste en
haber sido cl reo condenado antes por el delito andlogo al que se le
imputa(p. 658).

Asimismo, Guillermo Cabanellas en su Diccionario de Derecho
Usual (1968) establece que la reincidencia es:

Repelir una misma falta, culpa o delito. Estrictamente, la comision de
igual o andlogo delito por ¢l reo ya condenado. Agrava la responsabili-
dad criminal, por demostrar la peligrosidad del sujeto, la ineficacia o
desprecio de la sancién y la tendencia a la habitualidad (p.525).

La Enciclopedia Juridica Omeba (1976) conceptita muy acerta-
damente la reincidencia de esta manera:

Es una suerte de comision miltiple de delitos, que se hallan separados
tedrica y facticamente, principalmente en el tiempo, dado que hay algo
fundamental que os distancian, excluyendo su tratamiento simultineo, la
existenciade un castigo ya cumplido que al parecer, segin algunos, no
ha hecho mella en el sujeto, segin otros, demuestra su peligrosidad o
que la pena ordinariaes insuficiente (p. 546).

También el autor Fontidn Balestra en Tratado de Derecho Penal
(1977), senala lo siguiente:

Gramaticalmente, reincidir significa tanto como volver a incurrir; en lo
nuestro, en un delito. Pero esta nocién no nos resulta suficiente desde el
punto de visla juridico, puesto que también vuelve a incurrir en un delito
el que es juzgado de una vez por varios hechos independientes, y ya
sabemos que tal hip6tesis es constitutiva del concurso real o reitera-
cién. En la reincidencia el autor comete el segundo o los sucesivos
delitos habiendo sido ya, al menos, condenado por el o los hechos
anteriores (p. 207).

En la doctrina nacional, el penalista Grisanti Aveledo en sus Leccio-
nes de Derecho Penal, Parte General (1991) manifiesta que la reinci-
dencia:

Es la situacién de la persona que ha delinquido, que ha perpetrado un
delito, que ha sido condenada por tal delito en virtud de sentencia con-
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denatoria definitivamente firme, y que ha vuelto a delinquir, ha perpetra-
do otrodelito, en las circunstancias, condiciones y términos previstos en
el C6digo Penal venezolano vigente (p. 258).

Por su parte el doctor Tulio Chiossone en su obra Manual de De-
recho Penal Venezolano (1981), no sefiala un concepto de reincidencia,
sino que al dividir a los delincuentes lo hace en dos categorfas, primarios
y secundarios; indicando que los segundos son:

...los que alcometerdeterminado hecho punible, ya habian sido juzgados
por otro u otros delitos. Esta repetici6n de hechos punibles por parte de

un sujeto que no es delincuente habitual ni profesional, es lo que se llama
reincidencia(p. 175).

Alberto Arteaga Sdnchez, examina la reincidencia en Derecho Pe-
nal Venezolano Parte General (1989), desde ¢l punto de vista de agra-
vantes de la responsabilidad penal y expresa:

La circunstancia de que un sujeto cometa un nuevo delito después de
haber sido condenado anteriormente, comporta de acuerdo a nuestro
sistema penal, un aumento o agravacién penal de la responsabilidad
penal (p.342).

Por su parte, Mendoza Troconis en su Curso de Derecho Penal
Venezolano Tomo I1I (1986) , presenta un concepto muy sencillo:

En términos generales, la reincidencia es la situacién de una personaque

vuelve a incurrir en un delito después dehaber sido condenado por otro
(p-95).

A su vez, Luis Jiménez de Astaen LaLey y el Delito ( 1981 ) dice que:

... el individuo delinque varias veces sucesivas, recae en la comisién de
delitos; entonces se dice que hay, o concurso real y reiteracién, o reinci-
dencia, ... fue apreciada desde los primeros tiempos como una agravante
de responsabilidad, sin que se diera por legislaci6n alguna mayor tras-
cendencia a este concepto que la de estimarse como un motivo para la
imposicion de la pena més grave (p. 535).

2.3. Clasificaciéon de la reincidencia

El autor Grisanti Aveledo, clasifica la reincidencia en genérica, es-
pecifica y multirreincidencia, sefialando que esta wltima forma parte de
la especifica, pero de una manera maés grave.
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2.3.1. Reincidencia genérica

El C6digo Penal Venezolanocontiene en su articulo 100 los requisi-
tos de este tipo de reincidencia, los cuales son:

a. Existencia de una sentencia condenatoriadefinitivamente firme, ba-
sada en autoridad de cosa juzgada.

b. Que el nuevo hecho punible sea de distinta indole que el anterior-
mente perpetrado.

c. Como iltimo requisito, se tiene que es necesario que el nuevo delito
se cometa antes de que haya transcurrido un lapso de diez afios, que
cornienza a contarse desde el momento de haber cumplido la conde-
na anterior o de haberse extinguido la misma.

2.3.2. Reincidencia especifica

Este tipo de reincidencia se encuentra tipificada en el dnico aparte
del articulo 100 del C6digo Penal Venezolano y contiene como requisito
lo siguiente:

a. Que se haya dictado una sentencia condenatoria, que la misma sea
definitivamente firme y que tenga carécter de cosa juzgada.

b. Como segundo requisito y el que deterrnina la diferencia entre la
reincidencia genérica y la especifica, es que sea necesario que el
nuevo hecho punible sea de la misma indole que el anteriormente
perpetrado, que determin6 la sentencia condenatoria definitivamente
firme.

c. También se tiene que es menester que el nuevo delito (el de 1a mis-
ma indole que el anteriormente perpetrado), se cometa en el mismo
lapso sefialado en el dltimo requisito de la reincidencia genérica, es
decir, en un lapso de 10 afios, luego de la condena impuesta o su
extincion.

2.3.3. Multirreincidencia

Consiste en una clase particular agravada de la reincidencia especi-
fica. Un concepto claro de lo que en si es este tipo de reincidencia, lo
encontramos previsto en el C6digo Penal, en su articulo 101, ya que es
considerada como una clase particularmente grave de reincidencia es-
pecifica. En cuanto a los requisitos de la multirreincidencia estdn:
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a. Tienen que existir dos o mas sentencias condenatorias definitiva-
mente firmes, con fuerza de cosa juzgada.

b. Que tales sentencias condenen a penas corporales.

Es necesario que el nuevo delito acarree también pena corporal.

d. Esprecisoque el nuevo delito seade la mismo indole que los anterio-
res.

e. Es necesario que el nuevo delito sea cometido antes de haber trans-
currido un lapso de 10 afios, contados a partirde la fecha del cumpli-
miento de la Gltima de las condenas impuestas anteriormente; o de la
extincién de la misma.

Por su parte, el doctor Tulio Chiossone expresaque segun los tratadistas,
se distinguen dos clases de reincidencia: la general y la especial.

La general: consiste en agravar la pena, porque se ha cometido un
nuevo delito, después de una sentencia definitivamente firme y éste, tam-
bién sentenciado, es un delito de diferente naturaleza al del primero.

La especial: se caracteriza por la sucesiva violacién de la misma

disposicién legal, aunque no con unidad intencional, o sea, con actos eje-
cutivos de la misma resolucién.

Este autor hace especial énfasis en relacién con las sentencias pe-
nales dictadas por Tribunales extranjeros, expresando que la legislacién
penal vigente, no permite el reconocimiento de sentencias penales ex-
tranjeras a los efectos de establecer la reincidencia. Pero existe un caso
que el autor llama de “reconocimiento implicito”, que es el caso previsto
en el articulo 107 del Cédigo Civil Venezolano, el cual senala lo siguiente:

La condenacién penal recaida en el pais extranjero por homicidio consu-
mado, frustrado o intentado en la persona de un cényuge, tendré el
mismo efecto que si hubiese sido dictada en Venezuela, en cuanto a
impedir el matrimonio del reo con el otro c6nyuge.

El maestro Chiossone indica que este tipo de reconocimiento de
sentencia penal extranjera, se refiere inicamente a efectos de impedir el
matrimonio del reo con el otro c6nyuge; pero una vez reconocida la sen-
tencia en los términos indicados, podria servir para establecer la reinci-
dencia en el delito de homicidio consumado, frustrado o intentado.
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2.4. Clases de reincidencia

Existen distintas especies de reincidencia, que derivan:

2.4.1. Segtin la especie de los delitos
Reincidencia genérica: cuando se cometen hechos de distinta indole.

Reincidencia especifica: cuando se cometen varios delitos de 1a mis-
ma especie. Y esta a su vez se subdivide en:

Los que resuelven la cuestién conforme al bien juridico lesionado.

Los que lo hacen tomando en cuenta el mévil.

2.4.2. Segin se exija o no el cumplimiento de la pena

Reincidenciareal o verdadera: es aquella donde el condenado vuelve
a delinquir después de haber cumplido la pena que se le impuso por
los delitos o el delito precedente.

Reincidencia ficta o impropia: es aquélla en la cual no es necesario
que la pena sea cumplida, es decir, basta con que exista la condena.

Este tipo de reincidencia es considerada muy importante, ya que
tiene como caracteristica servir de advertencia suficiente para evitar la
recaida en el delito.

2.4.3.Segtin la forma de culpabilidad

Delitos dolosos y culposos: existe una teoria, la cual se inclina a no
aceptar la reincidencia en los casos de condenas por un hecho dolo-
so y por otro culposo.

2.4.4. Segtin la especie de pena

Esta depende del sistema que aplique cada pais y la legislacién que
se adopte, ya que puede suceder que no siempre una condena anterior
definitiva sea presupuesto de la reincidencia. Un ejemplo de esto, lo te-
nemos en el c6digo penal argentino, que en uno de sus articulos referen-
tes a las penas privativas de la libertad, las declara como las dnicas para
dar lugar a la declaracién de reincidencia.
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2.5.Efectos de los diferentes tipos de reincidencia

De la reincidencia genérica: estos efectos se encuentran estable-
cidos en el mismo encabezamiento del articulo 100 del C6digo Penal
Venezolano. Dicho efecto es el mismo que producen las circunstancias
agravantes genéricas, previstas en el articulo 77 ejusdem, quiere decir
entonces, que se aplicardentre el término medio y el limite méximo de la
pena correspondiente.

De la reincidencia especifica: igualmente el articulo 100 ejusdem,
sefiala en su aparte \nico el efecto de esta reincidencia, el cual ser4 la

aplicaci6n de la pena correspondiente al nuevo hecho punible pero au-
mentada en una cuarta parte.

De la multirreincidencia: el efecto de este tipo de reincidencia lo
encontramos previsto en el articulo 101 ejusdem, este efecto consiste en
la aplicaci6n de la pena correspondiente al nuevo hecho, pero aumenta-
da en la mitad.

Por su parte, Luis Jiménez de Asia, segin criterios de diversos
autores, sefala que existen efectos agravantes y efectos atenuantes.

a. Efectos agravantes: Este autor dice que Rossi, influido por las nor-
mas del C6digo Napole6nico manifiesta que la reincidencia es un
caso de culpabilidad especial, a la vez moral y politica, ya que el
delincuente al repetir las infracciones legales, se revela como tenaz
menospreciador del orden publico. A su vez Carrara, también de-
fiende esta tesis, pero con base en la pena, ya que considera la rein-
cidencia como un agravante en el castigo.

b. Efectos atenuantes: Por otra parte, los autores Bucellatti y
Kleinschrod sostienen, en contraposicién a la anterior tesis, que la
repeticién del delito implica una facil tendencia al mal y menor liber-
tad para decidirse; por lo tanto menor imputabilidad en el agente, y
concluyen que la pena en vez de agravarse con la comisi6én del nue-
vo delito, debe aminorarse. Estos autores para basarse en su anterior
argumento, resaltan los problemas sociales —tanto los de indole fa-
miliar como los politicos y econémicos— que influyen directamente
en el delincuente.

2.5.1. Especificacion de los efectos de la reincidencia

1. Como principal efecto se tiene el de agravacién de la pena ya seiia-
lado y estudiado en los requisitos.
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2. Impide la concesién de la libertad bajo fianza, sefialada en el articulo
13 de la Ley de Libertad Provisional Bajo Fianza.

3. Interrumpe la prescripcién de la pena, establecida en el articulo 112
delCédigo Penal.

4. Causa la negativa de determinados beneficios, que acuerda la Ley
de Beneficios en el Proceso Penal.

5. Revocatoria de la libertad provisional, consagrada en el articulo 324
del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal.

6. Modificacién del término de prescripcion en la accién penal, seiala-
doen el articulo 111 del Cédigo Penal.

7. La negativa a la conmutacién de la pena de presidio en confinamien-
to, la cual aparece establecida en el articulo 56 del Cédigo Penal.

8. Exclusién de reduccién de penaen los delitos contra la propiedad, de
acuerdo con el articulo 184 del Cédigo Penal.

9. El aumento especial de la pena en el delito de daiios (articulos 478 y
479 del Cédigo Penal).

10. Estimacié6n especial en las faltas (articulos 500, 501, 502, 504, 507,
508,510, 532, 543 y 546 del Cédigo Penal).

2.5.2. Delitos de la misma indole

Este punto reviste mucha importancia, puesto que se debe conocer
lo que se comprende por delitos de la misma indole, para entender los
efectos tanto de la reincidencia especifica,comode la multirreincidencia.
En tal sentido el Legislador patrio establece en el Cédigo Penal, especi-
ficamente en el articulo 102, el concepto en cuestién:

Para los efectos de la ley penal, se consideran como delitos de la
misma indole no sélo los que violen la propia disposicién legal, sino tam-
bién los comprendidos bajo el mismo mote del mismo Titulo de este C6-
digo y atin aquellos que comprendidos en Titulos diferentes, tengan afini-
dad en sus méviles y consecuencias.

En consecuencia, establece el anterior articulo tres elementos que
serdn explicados a continuacién:

a. Aquellos delitos que violen la mismadisposicién legal .

173



b. Aquellos delitos que aunque no violen la misma disposici6n legal, sin
embargo estén contenidos en el mismo Titulo del C6digo Penal.

c. Aquellos delitos que no violen la misma disposici6n legal, o que no
estén previstos bajo el mismo Titulo del Cédigo Penal, pero guarden
entre si, afinidad por sus méviles o consecuencias.

En tal sentido, se puede apreciar que dicho articulo se acoge al prin-
cipio de “identidad de delito”, cuando el legislador sefiala “la propia dis-
posicién de laley”, con lo cual no quiereindicar el “mismo articulo del
c6digo”, sino la “identidad de resolucién delictuosa”, asi el hurto puede
ser simple y calificado: hay hurto campestre, hurto de ganados, hurto
calamitoso, con violencia y éstas subespecies estan contenidas en los
articulos 453 y 456 del C6digo Penal. Al decir “la misma disposici6n de
la ley”, entiéndese que pueden repetirse las distintas clases de hurto.

Vale la penaaclararel concepto de delito de la misma indole, ya que
éste como vemos en la cita anterior es amplio, puesto que no se trata de
repetir el mismo delito, sinoque se consideran delitos de la misma indole
los que se agrupan bajo el mismo titulo del c6digo, poniendo en peligro el
bien juridico alliespecificado y también, aquellos delitos que, a pesar de
estar comprendidos en diferentes titulos, son realizados con consecuen-

cias afines, como por ejemplo los delitos que lesionan el honor de las
personas o instituciones.

Los delitos comprendidos en el mismo titulo del c6digo son las espe-
cies y subespecies que se agrupan en las diez categorias genéricas o
titulos en la Parte Especial, Libro Segundo. Como ejemplo de hechos
punibles ligados por “afinidad en motivos y fin”, aunque estén compren-
didos en titulos diferentes, se tiene: l1a difamacién, en la cual el agente o
sujeto activo tiene por afinidad afectar o atacar la honra o reputaci6n de
una persona, puede haber difamaci6én contra el Presidente de 1a Repuiibli-
ca, altos funcionarios piblicos y particulares, los delitos estan colocados
en distintos titulos, pero existe el mismoimpulsocriminal de difamar.

2.5.3. Requisitos especificos de la reincidencia

Se tiene un primer requisito:
Que se cometa el nuevo delito después de una sentencia condenatoria.

Para que se pueda hablar de reincidencia es necesario que exista
una sentenciaanterior condenatoria definitivamente firme, este es el pri-
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mer requisito que exige la ley penal venezolana, ya que si no existe esta
condena no se podra aplicar la agravacién. Entonces, se puede decir que
el Cédigo Penal patrio, toma en cuenta lo relativo a la sentencia conde-
natoria firme y no el cumplimiento de la misma, es decir, no requiere la
efectiva expiacién de la pena.

Es importante senalar que en este punto no se esta refiriendo a
decisiones en materia disciplinaria, ni sentencias dictadas por tribunales
extranjeros, ni cualquier medida que no constituya pena como es el caso
de la reclusién de un enferno mental inimputable, lo que se quiere decir,
es que se refiere tinicamente a sentencias que impongan una pena.

Se pregunta entonces: ;Qué sucederia si la sentencia ha sido pro-
nunciada bajo un c6digo derogado? o ;Cudles son las consecuencias si
ese hecho quedara comprendido en una medida de amnistia?

Ante estas interrogantes existe un comentario realizado por el autor
Majno, quien indica que es indiferente que la sentencia haya sido dictada
por un cédigo que esté derogado, claro que en el vigente debe estar
tipificado como delito.

Ahora bien, en cuanto a la segunda pregunta, relativa a que si ese
hecho ha quedado comprendido por ejemplo en una medida de amnistia,
se observa que en virtud de esa medida, cesan todos los efectos de la
condena, incluida la reincidencia, lo que no sucede en el supuesto del
indulto, por ser ambos instituciones de distinta naturaleza, y que buscan
diferentes fines.

El segundo requisito es el siguiente:

Que no hayatranscurrido un lapso de diez afios entre el cumplimien-
to de la condena o su extincién y el nuevo delito.

Significa que si transcurren 10 afos a partir del cumplimiento de la
condena o su extincién sin que se cometa un nuevo delito, cesa o prescri-
be el derecho a computar la condena a los efectos de la reincidencia.

2.6. La reincidencia en las diferentes legislaciones
latinoamericanas

En la mayorfa de las legislaciones latinoamericanas, la reincidencia
suele ser llamada reiteracién y estd contemplada dentro de las circuns-
tancias agravantes. En algunas legislaciones como las de Cuba, Chile,
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Honduras y Panam4, se aprecia que tratan la reincidencia genérica en
forma separada; mientras que legislaciones como la colombiana, argen-
tina, costarricense, ecuatoriana, guatemalteca, peruana y mexicana, la
tratan en forma general. Ademas, en algunos paises se establecen pla-
zos de prescripcién de la misma y en otros se requiere para que haya
reincidencia, que la penapor el primer delito se hayacumplido o extinguido
de cualquier modo, en todo o en parte, refiriéndose al cumplimiento.

Para conocer un poco més a esta figura, a continuacion transcribi-
mos los articulos referidos a la reincidencia, de algunas legislaciones
latinoamericanas.

El Cédigo Penal de la Repiblica Argentina, establece a partir del
articulo 50 todo lo relativo a la reincidencia:

Habr4 reincidencia siempre que el condenado por sentencia firme a una
pena privativa de libertad, dictada por cualquier tribunal del pais, cometiere
un nuevo delito, aunque hubiere mediado indulto o conmutacién. La
condena sufrida en el extranjero se tendré en cuenta para la reincidencia
si ha sido pronunciada por razén de un delito que pueda segun la ley
argentina, dar lugar a extradicién.

A los efectos de lareincidencia, no se tomar4 en cuenta los delitos milita-
res o politicos, ni los amnistiados.

La condena anterior no se tendr4 en cuenta a los efectos de considerar al
reo como reincidente cuando hubieren transcurrido los términos senala-
dos en el artfculo 65 y otro tanto més, que nunca exceder4 de diez anos.

Se puede observar en la anterior norma, como expresamente no se
toman en cuenta a los efectos de la reincidencia, que se trate de delitos
militares, politicos, nilos amnistiados.

Es importante senalar la opinién de Carlos Font4n Balestra, quien
conceptia al reincidente como aquella persona que comete nuevos deli-
tos, es decir, sucesivos hechos punibles, luego de haber sido condenado
por los anteriores. Para que un sujeto sea declarado reincidente es nece-
sario que exista *‘el pronunciamiento de una sentencia condenatoria defi-
nitiva anterior”. El C6digo Penal Argentino, en su articulo SO senala en
cuanto a la sentencia, que debe ser definitiva y no sentencia firme.

Por su parte, el autor Soler sostiene que la sentencia s6lo esta firme
cuando es notificada, lo que no ocurre en la mayoria de los casos de
condenas no cumplidas.
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A diferencia de lo que ocurre en la legislacién penal patria, en la que
el requisito para la reincidencia es que exista una sentencia anterior con-
denatoria, por supuesto, definitivamente firme, ya que si no es asi no
puede aplicarse la agravacién de reincidencia.

Ahora se presenta la siguiente interrogante que tiene que ver con el
sujeto en si, y es: ;Cudndo un sujeto comete un nuevo delito, realmente
no ha sido eficaz la pena anterior?

Si se analiza la personalidad del delincuente, quizas se consiga una
respuesta al planteamiento anterior y lo que ocurre es que el reincidente
revela que no ha ejercido efecto sobre €l la misién reeducadora que
constituye el fin de la pena. El estudio de la reincidencia lleva a otro
problema ya conocido, y no es otro sino el sistema penitenciario, que
guarda relacién con la eficacia de la pena, la personalidad del delincuen-
te y su reaccién en la sociedad.

La reincidencia es una condicién personal del sujeto y éste debe ser
sensible a la pena impuesta. Por eso se observa que ciertos sujetos que
tienen antecedentes penales muestran mayor peligrosidad que otros que
han sido condenado por primera vez, dependiendo también del lugar don-
de estén recluidos cumpliendo la pena, para que ejerza sobre ellos in-
fluencia en su personalidad. Se dice que volver a delinquir depende de
condiciones sociales no imputables a un individuo en particular.

Por su parte, el Cédigo Penal Boliviano sefiala en el articulo 41 lo
siguiente:

Hay reincidencia, siempre que el condenado en Bolivia o en el extranjero
por sentencia ejecutoriada, comneta un nuevo delito, si no ha transcurrido
desde el cumplimiento de la condena un plazo de cinco aiios.

A su vez, el articulo 42 ejusdem, establece cuales son el delincuente
habitual y el delincuente profesional y como hecho resaltante en esta
legislacién, observamos que el articulo 43 ibidem, no indica un aumento
de la pena como si lo vemos en otras legislaciones; lo tnico que estable-
ce es que el juez impondré las medidas de seguridad mas gonvenientes.

Por otra parte, el C6digo Penal de Brasil establece en el articulo 46:

Existe la reincidencia cuando el autor comete nuevo delito, después de la
sentencia firme que, en el pafs o en el extranjero, lo haya condenado por
delito anterior.
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También establece este mismo articulo, como clases de reinciden-
cia, la genérica y la especifica; y en el articulo siguiente, se prevé lo
relativo a los agravantes como efectos de la reincidencia.

El Cédigo Penal de Colombia, vigente a partir del anode 1937, sena-
la en su articulo 34:

El que después de una sentencia condenatoria cometiere un nuevo deli-
to, incurrird en la sancidn que a éste corresponda, aumentada en una
tercera parte para la primera reincidencia y en la mitad para las demas,
siempre que el nuevo delito se haya cometido antes de transcurridos diez

afios de ejecutoriada la condena. La multa deberd aplicarse en medida no
inferior al doble.

Ademads de las penas establecidas en el inciso anterior, de la segun-
da reincidencia en adelante se aplicard como accesoria la relegacion a
una colonia agricola penal, por cinco a quince anos, cuando la naturaleza
y modalidades de los hechos cometidos, los motivos determinantes, las
condiciones personales y el género de vida llevado por el agente
demostraren en €l una tendencia persistente al delito.

Se destaca, que a diferencia del Cédigo Penal Boliviano, en esta
legislacioén si se prevé un aumento de la pena al reincidente, o dicho de
otra manera, se trata de un agravante de la pena.

En lalegislacién penal de Costa Rica, especificamente en los articu-
los 39,40y 41, se prevé todo lo relacionado con la reincidencia:

Articulo 39. Es reincidente quien comete un nuevo delito, después de
haber sido condenado por sentencia firme de un tribunal del pais o del
extranjero, si el hecho es sancionado en la Repuiblica y siempre que no se
trate de delitos politicos, amnistiados o cometidos durante la minoria
penal. Tampoco setomarden cuenta el delitocometidoen el extranjero si
por su naturaleza no procediere 1a extradicion.

Se puede apreciar en esta norma penal, cierta similitud con lo esta-
blecido en el articulo S0 del Cédigo Penal Argentino, comentado ante-
riormente, pues en ambos se excluyen a los delitos politicos y amnistiados
como posibles dereincidir. Y en los articulos 40y 41 ejusdem, el legisla-
dor costarricense habla del delincuente habitual y del delincuente profe-
sional. Mis adelante, especificamente en el articulo 78 ibidem, se esta-
blecen los efectos (agravantes) en relacién con el reincidente y al delin-

cuente profesional, en los cuales podemos ver cierta rigidez en compara-
cionconotras legislaciones.
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Articulo 78. Al reincidente se le aplicara la sancién correspondiente al
Gltimo hecho punible cometido, aumentandola a juicio del Juez, sin que
pueda pasar de veinticinco afios. La misma agravacion de la pena podra
imponerla el Juez al delincuente profesional.

En el C6digo Penal de Cuba se aprecia una particularidad en rela-
cién con este punto:

Articulo 39. Son circunstancias agravantes personales:

A. La reincidencia. Hay reincidencia cuando el agente ha sido
ejecutoriamente sancionado por otro delito de la misma especie.

B. La reiterancia. Hay reiterancia cuando el agente ha sido
ejecutoriamente sancionado por dos o més delitos de diferente espe-
cie al cometido...

Lo primero que se debe comentar respecto a este articulo, es que
como en la mayoria de las legislaciones latinoamericanas, la legislacion
penal cubana, toma la reincidencia como una circunstancia que agrava
la responsabilidad criminal, tal como lo indica el mote del Capitulo IV de
este cédigo. Se puede destacar también, que se manejan la reincidencia
y la reiteracién, conceptuindose cada una de ellas en la misma norma.

2.7. Diferencias entre el delito continuado y la reincidencia

Es frecuente que muchas veces se confunda el delito continuado y
la reincidencia. Como se considerade vital importancia diferenciar estos
dos conceptos, a continuacién se seiialardn las dos diferencias que exis-
ten entre ellos segin Tulio Chiossone:

1. Seguin su naturaleza: el delito continuado, es un caso sut generis
de concurso de delito, mientras que la reincidencia se trata de una
circunstancia agravante.

2. Seguin sus elementos: en el delito continuado, cuando entre las dis-
tintas acciones se interpone una sentencia, se interrumpe el nexo de
lacontinuacién, pueses necesario un nuevo prop6sito o designio para
larealizaci6n de los hechos posteriores; como consecuencia falta la
unidad indispensable para establecer esta continuacién. Mientras en
la reincidencia es imprescindible que antes de que el culpable co-
mience a ejecutar los hechos posteriores, ya haya sido condenado
por sentencia definitivamente firme por un delito anterior.
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2.7.1. Diferencia entre habitualidad y reincidencia

Antes de indicar la diferencia que existe entre la habitualidad y la
reincidencia, es necesario seinalar lo que se conoce como habitualidad.
El hdbito criminal, de acuerdo con la opinién de Luis Jiménez de Astaen
suobraLa Ley y el Delito (1981) es la siguiente:

Costumbre adquirida por la repeticion de actos delictivos y la facilidad
para rcalizarlos, como consecuencia de la prictica, en este ejercicio, im-
plica ordinariamente lacomision de pluralidad de infracciones (p. 542).

Ahora bien, entre la habitualidad y la reincidencia se puede distin-
guir que la habitualidad no implica el solo hecho de repetir infracciones,
sino que esa actitud sea costumbre y forme parte de la manera como es
y como actia el sujeto. A diferencia de lo que ocurre en la reincidencia,
en la que el sujetoincurreen la comisién de un nuevo delito, luego de una
sentencia condenatoria.

Comosegundadiferencia se tiene que para que exista la habitualidad,
no hace falta que exista la reincidencia, es decir, la condena ejecutoria,

ya que ella sola puede demostrarse por las diversas infracciones que
forman parte del concurso real de delitos.

2.7.2. La reincidencia y el estado de reiteracion

Estos dos términos a primera vista parecieran significar lo mismo,
pero entre ellos existe una notable diferencia que los separa, es necesa-
rio distinguir el estado de reiteracién del estado de reincidencia, por lo
cual conviene decir que mientras en la Reincidencia la segunda infrac-
cién se comete después que la primera ha sido sentenciada irrevocable-
mente, en la reiteracion, al contrario, los delitos cometidos simultinea o
sucesivamente, no estdn separados por ninguna condena.

Tenemos también, que la reincidencia agrava la responsabilidad en
el segundodelito cometido, y la reiteracién da lugar, bien a la aplicacién
de la pena que corresponde al delito mis grave, a una acumulacién real
de pena o a una acumulacién juridica. Para evitar confusién en la legis-
lacién penal patria, se entiende por reiteracion el concurso de delitos.

2.8. Naturaleza del hecho punible

Debe senalarse que en varias legislaciones, por ejemplo, la italiana
(Cédigo de Zanardelli), se dispone que no se tomaran en cuenta, a los
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efectos de la reincidencia, las condenas por faltas en relacién con las
condenas por delitos y viceversa; las condenas por delitos culposos, en
relacién con las condenas por otros delitos, ni condenas por delitos mili-
tares ni aquellas que provengan de tribunales extranjeros. En Venezuela,
el legislador omitié toda consideracion al respecto, por lo que el criterio
sefialado anteriormente no tiene aplicacion en el pais; sin embargo, sien-
do el reconocimiento de una sentencia extranjera una materia de excep-
cion, deberia constar porexpresadisposicion su reconocimiento, lo que
no hace el legislador a los efectos de 1a reincidencia, pero si lo acepta en
materia de extraterritorialidad de la ley penal venezolana, contemplada
en el articulo 4° del Cédigo Penal Venezolano.

Acerca de este punto tan importante como es la naturaleza de los
delitos, estos deben tommarse muy en cuenta para la estimacién de la
reincidencia. Los autores y los cédigos excluyen los “culposos”, los “po-
liticos”, los “militares” y aquéllos que “*presuponen ya una condena”.

El autor Manzini sostiene que el Cédigo Penal italiano de 1889, aco-
gié el proyecto de 1876, segiin el cual los delitos culposos no podian
constituir reincidencia respecto de los delitos dolosos. Esta también es la
doctrina exacta en el derecho venezolano. Sin embargo, no excluye los
delitos politicos y esto ha sido criticado por muchos penalistas. Por su
parte, Eugenio Florian citado por el maestro Mendoza Troconis en su
Curso de Derecho Penal (1986) comenta que:

El delincuente vulgar que lleva fuerade su patria la vergiienzay el desho-
nor y que tiene que ver con la justicia resulta favorecido en comparacién
con aquel otro, completamente especial, que las més de las veces proce-
de inspirado por méviles elevados y nobles, cual es el delincuente politi-
co. Hoy se busca considerar el terrorismo como delito internacional, atn
cuando el fin sea politico (p. 104).

Ahora bien, en cuanto a los delitos militares, se dice que estdn.con-
sagrados en otro cédigo, el cual es un cédigo distinto y por supuesto
sentenciados por jueces diferentes. En los casos de lajusticia militar, si el
condenado comete otro delito de indole exclusivamente militar, se estaria
ante la figura de reincidencia.

También existird reincidencia, en el ambito de la justiciaordinanasi
el delito que condenan los tribunales militares a ese sujeto, estd previsto
en el Cédigo Penal como hecho punible. Para valorar la reincidencia,
hay que senalar que se toman en cuenta varias figuras delictuosas, entre
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algunas estan: la tentativa, el delito frustrado, lacomplicidad y otra parti-
cipacién criminal.

2.8.1. Sistemas de reincidencia

a. Sistema de agravacién: es considerada como ‘“agravante”, para al-
gunos tratadistas, basandose en que como se castig6 el delito ante-
rior, no puede decirse que el nuevo delito merezca pena més grave,
porque ya el reo habia saldado su cuenta; ni que aumente la alarma,
porque el nuevo delito no puede causar daios a personas distintas de
la victima, sino que la primera pena fue insuficiente. Por tanto, es

necesario completarla y se aplica al segundo delito la pena de éste
aumentada en una parte.

b. Sistema que no aprecia la reincidencia: para los que apoyan este
sisterna, la reincidencia no debe constituir una agravacién de la res-
ponsabilidad en el segundodelito, porque seria condenar dos veces a
un mismo reo, con manifiesta violacién del principio general de dere-

cho non bis in idem; por lo tanto, al segundo delito corresponde sélo
la pena que tiene senalada.

c. Sistemna de atenuacién: contrario a lo que seiiala el primer sistemna,
éste considera que la reincidencia debe atenuar la responsabilidad,
porque la comisién de un segundo delito s6lo demuestra la insuficien-
cia de las leyes y de la sociedad para prevenir y corregir la delin-
cuencia, la inutilidad en el sistema de las penas. El autor Roeder
afirmabaque el ladrén se interna en una prisién, se pone en contacto
con delincuentes avezados, sale mas corrompido y dispuesto a conti-

nuar robando; la sociedad contribuye a la corrupcién por deficiencia
del tratamiento penitenciario.

d. Sistema de la Escuela Positivista: esta escuela rechaza para la rein-
cidencia la nocién de agravante de la responsabilidad, porque lare-
caidaen el delito es un sintomaque puede servir para una valoracién
de peligrosidad, pero no siempre es asi. De aqui la distincién que
hace de delincuentes primarios y reincidentes y dentro de éstos, de-
lincuentes por tendencia, habituales ) profesionales. De acuerdo con
esta teoria, hoy no puede continuarse admitiendo que el reincidente
sea un criminal ordinario que anada otro delito a los anteriormente
castigados. Es considerado un delincuente de una naturaleza espe-
cial, tiene su género especial de vida, pertenece a una categoria de-
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terminada, y sus recaidas sucesivas le hacen entrar en ciertos mo-
mentos en la clase social que se ha llamado siempre peligrosa, que
debe serregida por especiales disposiciones de la Ley y cuyos indi-
viduosexigen, no la apreciacién objetivadel delito nuevamente reali-
zado, sino la del peligro social que proviene del caracter de este cri-
minal y de su modo de ser particular.

2.8.2. Causas de extincion y de exencion de la reincidenciu

Para la valoracién de la reincidencia, en el sentido de no tomarse en
cuenta la condena precedente, se tienen varios elementos o causas que
extinguen el delito, entre ellas tenemos: la amnistia, la anulacién de la
sentencia por revisién del proceso y una ley abolitiva. En cambio, el
indulto o la prescripcién de la pena son elementos valorativos de larein-
cidencia, porque no borran el delito, s6lo impiden el cumplimicnto de la
condena. Las causas de exencién de la responsabilidad por justificacién,
anulan el estado de reincidencia. Asi también y particularmente la decla-
racién de irresponsabilidad por enfermedad mental, por sordomudez o
por minoridad del sujeto, pues aunque el Tribunal dicta medidas de segu-
ridad contra estos inimputables, no hay condena.

2.8.3. Tratamiento de la reincidencia

El problema de la reincidencia, como ya es sabido, se inici6 hace
mucho tiempo, y en vista de las consecuencias que trae su aumento, se
han venido creando una serie de “tratamientos penales para los reinci-
dentes”. En algunos paises se deportan a las colonias, mientras que en
otros se les recluye perpetuamente o se les condena a una prisién suple-
mentaria, que se cumple después de sufridala condena normal. También
existe otro tratamiento, sefialado porla Escuela Positivista, y se refiere a
un “Internado en una colonia agricola o en una casa de trabajo”.

En Venezuela, el articulo 6 de la Ley de Régimen Penitenciario,
establece que en las penitenciarias se atendera a la separacién de los
reos por razén de la “reincidencia” y por la especie del delito; al reinci-
dente se le niega la gracia de conmutacién de las penas de presidio o
prisién, en confinamiento (articulo 56 del Cédigo Penal) y también se le
niega la conversién en amonestacién (articulo 57 ejusdem).
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2.8.4. Prescripcion de la reincidencia

En cuanto a la prescripci6n de la reincidencia existen tres sisternas
que la explican, los cuales son;

a. Eldelatemporalidad.
b. El de la perpetuidad.

c. Elmixto.

En relacién con latemporalidad, existen diversas opiniones relativas
a esta prescripcion, ya que sostienen algunos autores que si los delitos
prescriben, también puede prescribir la reincidenciauna vez que ha trans-
currido cierto tiempo. Y ese tiempo demuestra que ya no existe, o por lo
menos no perdura, latendencia al delito, puesto que durante mucho tiem-
po no se manifest6.

Por otra parte, Gar6falo, Nicéforo y otros quienes se inclinan hacia
la Escuela Positivista, sefialan que la reincidencia “no puede sujetarse a
ningin término”, con lo cual evidencian su oposicién a la temporalidad.

Existen autores que sostienen el criterio del sisterna mixto, por ejemplo
Francisco Carrara, quien opina que si se puede encontrar un via concilia-
dora entre la perpetuidad y la temporalidad. Este sistema que condena la
prescripci6n, consiste en disminuir la agravante de una manera propor-
cionada al tiempo transcurrido entre la pena anterior y el nuevo delito,
pero tratando de mantener el primer sistema, es decir, la perpetuidad en
la apreciaci6n de la reincidencia.

Ahora bien, existen paises que han admitido en sus c6digos la pres-
cripcién de la reincidencia, entre ellos estdn Bolivia, Paraguay, en Ar-
gentina por ejemplo, los plazos de prescripcién no exceden de 10 afios,
también Panam4, Venezuela, Colombia y Costa Rica que tienen como
plazo 10 aiios. Por otra parte estdn Peni y Uruguay, donde el plazo de
prescripcion de la reincidencia es de S afios.

Observan algunos autores que no puede hablarse de prescripcion de
la reincidencia, puesto que ésta es un-estado o situacién no susceptible
de desaparecer por via de prescripcién. Lo que entra en cuestion es la
prescripcién del antecedente delictual a los efectos de que un sujeto
pueda ser declarado reincidente.
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2.8.5. Significado que se asigna a la condicién de reincidente

Existen autores como Baumann, citado por Fontdn Balestra en su
Tratado de Derecho Penal (1977), quien sostiene que el hecho de come-
ter un nuevo delito no debe considerarse como agravacién de la pena y
por lo tanto sefala:

Un nuevo delito debe ser reprimido con idéntico criterio, y no puede

modificarse por el hecho de que un delito anterior motivara una condena
(p- 209).

Tenemos también la opinién de Francisco Carrara, citado igualmen-
te por Fontdn Balestra (1977), quien comparte el criterio de la corriente
doctrinal que sostiene los efectos agravantes de la reincidencia:

Al castigar mas al reincidente, no se lereprochade nuevo el delito prece-
dente; no se tomaen cuentala maldaddel hombre no se mortifica porque
no se haya sido correcto. No sucede nada de esto. La imputacién queda
la misma. Pero el hecho ha probado que la pena es insuficiente en rela-
cién a la sensibilidad de ese hombre. Por lo tanto, para no realizar un acto
insuficiente de defensa, es necesario aumentarla (p. 210).

Antolisei, en su Manual de Derecho Penal (1960) comparte esta
misma posicién doctrinaria que atribuye efectos agravantes a la reinci-
dencia, cuando manifiesta que la razén que justifica el aumento de la
penalidad en los casos de reincidencia:

...se hayaen el hecho de que larecaidaen el delito demuestra una voluntad
persistente en delinquir y por ello, una mayor capacidad criminal (p. 484).

Un ndmero reducido de autores sostienen que la responsabilidad
atenuada de los sujetos que reinciden, se debe a una presuncién de liber-
tad disminuida.

Eugenio Florian, quien se inclina hacia el positivismo penal, sefala
que no debe considerarse la reincidencia como una figura abstracta, ya
que debe estudiarse en el delincuente, para lograr comprobar si revela o
no en él una mayor peligrosidad, una antisociabilidad méds manifiesta. La
doctrina del positivismo penal cuando se refiere a la reincidencia su cri-
terio es muy preciso ya que lo enfoca desde el punto de vista de la
peligrosidad como tGnico elemento relativo a la delincuencia.
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Al respecto, citado por Fontan Balestra (1977) senala:

La reincidencia no debe y no puede representar siempre aumento de
pena, sino que el aumento debe ser facultativo y dejarse al prudente
arbitriodel Juez (p. 211).

2.8.6. Reincidenciay culpabilidad

Hay quienes prestan atencién al modo en que se relacionan la per-
sonalidad del delincuente y la culpabilidad, pero no a la culpa esto se
refiere en si, sino a la vinculacién que existe entre esta y la declaracién
de reincidente.

El autor R. Maurach dice que “la reincidencia en sentido estricto,
representauna propiacausade incremento de la culpabilidad”. Esto quie-
re decir que mientras mds culpa exista, mayor sera el castigo al autor del
hecho que produjo la reincidencia. Por su parte, Guillermo Sauer, senala
que la reincidencia comprende “un grado entre los tipos de intensidad de
la culpabilidad crénica, que hace ir desde la que llama mera reincidencia
del mismo delito o de los tipos relacionados entre si hasta la culpabilidad
elevada de energia y tenacidad de quienes hacen del delito su medio de
vida”.

2.8.7. La prueba de la reincidencia

En la doctrina se plantean dos tipos de pruebas para comprobar la
situacién de lareincidencia y son:

1. La prueba de la condena anterior

Esta prueba es utilizada para demostrar la existencia de una conde-
na anterior, y para ello se acude a los registros de sentencias. Por ejem-
plo en Francia todos los tribunales llevan obligatoriamente un registrode
sentenciados, y estos son centralizados en el Ministerio de Justicia y en
la prefectura de policia de Paris.

En Venezuela antiguamente, venia funcionando el “Registro Carce-
lario Judicial; la Ley de Régimen Penitencianode 1937 cre6 una oficina
de centralizaci6n de sentencia para obtener una mayor informacié6n so-
bre la duraci6n de las condenas, y esta oficina funcionaba en la Direc-

-cién de Justicia del Ministerio de Relaciones Interiores.
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Para el ano de 1939, se orden6 la creacion de un “Archivo de Ante-
cedentes Penales”, éste contaba con los datos necesarios que serian
suministrados a los Tribunales, que deseaban tener conocimiento de la
personalidad del delincuente.

El 18 de marzo de 1940, se reorganizé6 el registro y fue llamado:
“Registro de Recluidos y Antecedentes Penales y Correccionales”. Este
nuevo registro operaba de la siguiente manera: a cada procesado se le
elaboraba una ficha que contenia datos relativos al delito cometido, asi
como también filiacién, nombres de los padres, nacionalidad y lugar de
nacimiento, entre otros elementos de identificacion. Para el mes de di-
ciembre de ese mismo ano, las fichas escritas, llegaron a las 20.000
unidades, ésta iniciativa se le debe al doctor Tulio Chiossone.

En la actualidad, existe una “Direccién de Antecedentes Penales”,
adscrita al Ministerio de Justicia, la cual se encarga de llevar el registro
y récords de los antecedentes penales en Venezuela.

2. Laidentificaciéndel delincuente

De un modo ilustrativo se describen los métodos para la identifica-
ci6én del delincuente, ellos son el antropomeétrico y el dactiloscépico. Es-
tos son todavia utilizados en algunos paises, pero el predominante sigue
siendo el dactiloscépico.

a. Método Antropométrico: Creado por Alfonso Bertillon, quien fue jefe
del servicio de identificacién en el dep6sito de la prefectura de Paris.
Bertillon dio a conocer su sisterna en diversos congresos; en Roma
(188S), Bruselas (1892), Paris (1895), también se extendi6 a todos
los Estados Europeos, Estados Unidos, Argentina y posteriormente
al Jap6n.

Mendoza Troconis sefala en su obra “Curso de Derecho Penal Ve-
nezolano”, Tomo III (1986) que la antropometria consiste:

En la identificaci6n de los criminales mediante fichas conservadas en los
archivos bien seleccionados, que contienen: la especificacién de las
medidas del cuerpo humano entre las que no sufren alteracién alguna o
casi ninguna, durante la vida de la persona (talla, busto, longitud, pie
izquierdo...)

.... 1a descripci6n de los caracteres cromdticos (color de los ojos, del
cabello, de 1a barba y de la piel) y ciertas marcas particulares (cicatrices,
tatuajes, deformaciones, mutilaciones, lunares, etc.) p. 109.
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b. Método Dactiloscépico: Vino a sustituir al método Antropométrico.
El maestro Mendoza Troconis lo define asi:

Consiste en el estudio y conservacién de los dibujos digitales para deter-
minar la identidad de las personas. (p. 109).

Cuando dejamos una huella, porque tefiimos el dedo, sobre un papel
o cristal, se observan unas lineas salientes llamadas “crestas papilares”
y “surcos papilares”. El conjunto de crestas y surcos es el “Dactilograma”,
que puede ser Natural o Artificial. Serd natural si se obtiene del mismo
dedo y artificial si su imagen se reproduce por impresién, fotografia u
otro medio.

Francis Galton, médicoinglés, llev6 a cabo en 1830 el primer estudio
sobre las impresiones digitales desde el punto de vista biol6gico. Segtin la
conformacién del “delta” o “nicleo”(figura triangular que forman las
lineas papilares) y de las lineas se hacen clasificaciones dactilogréficas,
que son tres , de acuerdo con el sistema ideado por Galton: Arco, Presi-
llas y Verticilos.

En el sistema de Vueetich, son cuatro tipos , llamados: Arco, Presilla
Intemna, Presilla Externa y Verticilo. Este sistema fue creado por Juan
Vucetich, nacido en Lesima (Dalmacia), quién fue jefe de identificacién
en el Departamento de Policiade Buenos Aires, organiz6 précticas cien-
tificas en el servicio de identificaci6n obre impresiones digitales, basan-
dose en losestudiosde Galtondandoleel nombre de “Ignofalangometria™.
Posteriormente, Francisco Latzimia, propuso sustituir ignofalangometria
por “Dactiloscopia”, significando: daktilos: dedo y skopein: examinar.

2.9.Exclusion al procesado de los beneficios procesales:

i Por qué se excluye de los beneficios procesales al procesado ve-
nezolano, cuando éste posee antecedentes judiciales como consecuen-
cia de haber sido condenado por una sentencia anterior?

En el diario quehacer en los Tribunales se observa con preocupa-
cién, c6mo abogados y funcionarios judiciales (de todos los rangos), con-
funden o tildan de “reincidentes”, a personas que habiendo sido conde-
nadas con una sentencia definitivamente firme por la comisién de uno o
varios delitos, son objeto de una nueva averiguacién penal por un nuevo
delito. Lo anterior aunque no justificable, es comprensible, en vista de
que el propio legislador cre6 dos leyes que establecen beneficios proce-
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sales, y en las cuales como requisito sine quanom, se requiere entre
otros, no haber sido condenado anteriormente a pena privativa de liber-
tad, o lo que es lo mismo, no tener antecedentes penales. Quiere decir,
que no se le conceden beneficios procesales a quien no cumpla con el
anterior requisito.

En tal sentido, la Ley de Beneficios en el Proceso Penal, en su
articulo 5° establece lo siguiente:

El Tribunal competente deberddictar auto de sometimiento a juicio cuan-
dollenoslosextremos el articulo 182 del Cédigo de Enjuiciamiento Crimi-
nal, concurran ademds los siguientes requisitos:

Que el indiciado no tenga antecedentes penales, ni haya estado sujeto
anteriormente a esta medida, salvo que hubiese sido absuelto por sen-
tenciadefinitivamente firme...

Asimismo, la Ley de Libertad Provisional Bajo Fianza, en su articulo
13° establece lo siguiente:

Para obtener la Libertad Provisional Bajo Fianza, el imputado deberd
cumplir acumulativamente los siguientes requisitos:

a) No haber sido condenado a pena privativa de libertad, en el curso de
los diez (10) anos inmediatamente anteriores por la comisién de un
hecho punible, ni haber quebrantado el Sometimiento a Juicio o la
Libertad Provisional Bajo Fianza que le hubiere sido concedidos...

A su vez, la Ley de Registro de Antecedentes Penales, en su articu-
o 3° establece el concepto de “Antecedente Penal”:
lo 3°, establ 1 pto de “Antecedente Penal”

Se considera Antecedente Penal de conformidad con esta Ley, tnica-
mente la existencia de una o varias sentencias condenatorias definitiva-
mente firmes, privativas de la libertad.

Observando lo anterior, nos preguntamos el porqué de esta situacion
por demads injusta.

Al revisar los llamados “Principios Procesales”, los cuales, a juicio
de los doctrinarios y conocedores de la materia penal, deben existir y
cumnplirse en toda legislacién que se considere respetuosa de los dere-
chos humanos, se encuentran tres de suma importancia, en el sustento
de los razonamientos que se exponen en la presente controversia, los
cuales son:

189



El Principio de Favor Rei.
El Principio del Indubio Pro Reo.

El Principio de que al procesado se le debe considerarinocente, mien-
tras no se le pruebe lo contrario.

El Principio del “Favor Rei”, aparece enunciado por la mayoria de
los doctrinarios, como parte fundamental de toda legislacién penal, pero
también es considerado, que se encuentra subsumido en el principio
“Indubio Pro Reo”, el cual es andlogo de aquél y el que a su vez incluye
al principio de que la carga de la prueba le corresponde al Estado, el cual
estd representado tanto por el Juez, como por la Vindicta Piblica; aun-
que esta tltima, actuando como supervisor de la legalidad y parte de
buena fe. Pero mas alld de que estos dos principios incluyan que la carga
de la prueba le corresponda al Estado, est4 el hecho de que éstos consa-
gran una gran amplitud y se extienden a la favorabilidad en beneficiodel
reo en la interpretacién y aplicacién de las normas penales tanto sustan-
tivas, como adjetivas. En opinién de diversos autores, el articulo 9° de la
Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano, aprobada por la
Asamblea Nacional de Francia, el 26 de agosto de 1789, viene a ser la
matriz de los principios prenombrados, dicho articulo 9° reza de la si-
guiente manera:

Todo hombre se presume inocente hasta que ha sido declarado culpable,
y si se juzga indispensable arrestarlo, todo rigor que no sea necesario
para asegurar su persona debe ser severamente reprimido por la Ley.

Asimismo, el articulo XXVI de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes, del 2 de mayo de 1948 establece:

Se presume que todo acusado es inocente hasta que se pruebe que es
culpable.

A su vez, el articulo 6° de la Convencién Europea de los Derechos
del Hombre, reza lo siguiente:

Toda persona acusada de un delito se presume inocente hasta que su
culpabilidad no haya sido legalmente establecida.

En consideracién de varios autores, también se oponen a estos prin-
cipios las llamadas Presunciones luris Tantum que establecen respon-
sabilidad penal, puesto que las mismas implicarian imponer al imputado
la carga de la prueba de su inocencia, invirtiendo la carga de la prueba y
dejdndola en cabeza de quien sufre tal presuncién.
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El *Principio de la Presuncién de Inocencia”, es considerado conse-
cuencia de los dos principios mencionados anteriormente y a decir de
algunos doctrinarios, los tres forrnan parte integral del llamado *“debido
proceso’’. Autores como Giuseppe Bettiol, califican este principio como
presuncién, pero otros como el argentino Alfredo Vélez Mariconde, con-
sideran que no se trata de “‘una presuncién, sino de un estado juridico del
imputado, el cual es inocente hasta que no sea declarado culpable, por
una sentencia firme”. (Alfredo Vélez Mariconde. Estudios de Derecho
Penal, Tomo II. Pag. 26).

Por todo lo antes expuesto, se piensa que el trato que se le da en
nuestro sistema procesal penal, al procesado que posee antecedentes
penales, es el de reincidente, puesto que se crea una especie de presun-
cién en su contra, al no permitirsele la obtencién de Beneficios Procesa-
les de libertad, situacidn ésta que viene representada por la existencia
del antecedente penal. Enrelacién con este punto, es importante aclarar,
que con este trabajo no estamos invitando a la administracién de justicia
a mostrarse menos severa con los delincuentes, que cada vez se mues-
tran mas agresivos y peligrosos. No se estd proponiendo la libertad para
homicidas y violadores; al contrario, se piensaque parte del éxito de bajar
los indices delictivos, lo comprende el hecho de una firme, severa, pero
justa aplicacién de las normas y sus penas. Unicamente se refiere al otor-
gamiento de beneficios a los sujetos a los cuales se les concede actual-
mente, y también a un tipo de sujeto, que teniendo antecedentes por una
sola condena anterior, es objeto de una nueva investigacién. En tal sentido
se piensa que fue muy sabia y justa la decisién del Legislador de estable-
cerrespectivamente tanto en el Sometimiento a Juiciocomoen la Libertad
Bajo Fianza, losrequisitos de que el delito presuntamente cometido merez-
ca penacorporal que noexcedadecinco (5) afios en su limite mdximo y de
excluir taxativamente una serie de delitos, que por su gravedad obviamen-
te no deben ni pueden ser objeto de beneficio alguno. Lo que se piensa, es
que se sigan otorgando beneficios para los mismos delitos que se prevén
en las leyes de beneficios procesales, con sus mismos requisitos (articulo
5° de la Ley de Beneficios en el Proceso Penal y articulo 13°de laLey de
Libertad Provisional Bajo Fianza), pero modificando el relativo a que la
persona no posea antecedentes penales, para que se siga otorgando dicho
beneficio, después de una sentencia condenatoria.

El resultado de no aplicar lo propuesto anteriormente, es que ade-
mas de crear un grave problema social, se crea un problema de haci-
namiento en las carceles, puesto que individuos que posean un antece-

191



dente judicial y sean investigados nuevamente en un proceso penal, per-
manecerin encerrados, asi sean inocentes y se les impute el més leve de
los delitos.

En relacién con el problema social que se plante6 se pregunta: ;quién
le repone el tiempo perdido a este individuo?, ;quién le indemniza porel
tiempo que ha dejado de producir? Ademas, por todos es conocido que
entrar en una carcel venezolana, es entrar en la universidad del crimen;
en consecuencia, si a quien tiene antecedentes no se le otorga un bene-
ficio y resulta absuelto después de permanecer encerrado un largo tiem-
po por lalentitud de 1a administracién de justicia, entonces sale a lacalle
con gran resentimiento, odiando, despreciando y ensainado contra la so-
ciedad. Y todo esto, por no haberle otorgado un beneficio que le corres-
ponde segtn el principio de inocencia.

Como se dijo, pensamos que se deberian reestructurar las leyes que
otorgan beneficios, no buscando impunidad, comodidad u otra forma de
facilidad para los delincuentes, sino para evitar que se cometan injusti-
cias como en el siguiente caso de la vida real: Un sujeto “A” es aprehen-
dido en compania de su hermano “B” y de su compadre “C” en una
procedimiento policial (redada); durante esta redada, es localizado un
vehiculo, el cual fue robado con anterioridad. Por la proximidad en que
se encontraban los sujetos “A”, “B” y “C” del vehiculo recuperado, los
funcionarios policiales “concluyen” que éstos son los ladrones y proce-
den a remitirlos al C.T.P.J. , quien a su vez los pasan a Tribunales. Du-
rante la instruccién del proceso, los funcionarios aprehensores (2) decla-
ran que estos sujetos se encontraban dentro del vehiculo recuperado;
también se cita al denunciante del robo, el cual no reconoce a ninguno de
los tres sujetos como los que lo atracaron; y por su parte, los tres indiciados
son contestes en sefalar su inocencia puesto que no se hallaban dentro
del vehiculo. A pesar de que s6lo existe un indicio en contra de los tres
individuos, consistente en las declaraciones de los funcionarios
aprehensores, que como lo ha dicho reiterada jurisprudencia, s6lo pue-
den constituir en su conjunto un sélo indicio, el Tribunal de la Causa les
dicta Auto de Detenci6én por el delito de Aprovechamiento de Cosas
Provenientes del Delito. Los sujetos “B” y “C”, no poseen antecedentes,
pero el sujeto “A” si posee antecedentes penales por una sentencia dic-
tada en su contra hace ya ocho (8) afos. A los sujetos “B” y “C” se les
otorga el beneficio de Sometimiento a Juicio, pero al sujeto “A”, se le
neg6 tal beneficio, en vista de no cumplir con el requisito de no poseer
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antecedentes penales. Después de casi dos afos de iniciarse este proce-
so y por supuesto de la detencién del sujeto *A™, el Tribunal de Primera
Instancia dicta sentencia absolutoria, lacual es confirmada por el Tribu-
nal Superior, el cual le otorga Libertad Bajo Fianza. Se pregunta enton-
ces, jse cometi6 o no una injusticia con este ciudadano?, pudiendo
habérsele otorgado algin beneficio en virtud del delito imputado, el cual
merece una pena corporal leve.

Ademas del caso anterior, podriamos exponer miles de casos hipo-
téticos, como el siguiente: supongamos que un sujeto tiene antecedentes,
y desplazdndose de la manera mds prudente y diligente, se ve involucra-
do en un accidente de transito con fallecidos. Este ejemplo, muy sencillo,
demuestra que cualquier persona que posea antecedentes penales se
haya reformado y al verse involucrada en una situacién como las plan-
teadas, corre el riesgo de permanecer privado de su libertad por largo
tiempo, con los peligros que eso conlleva (violaciones, vejaciones, enfer-
medades tanto fisicas como mentales e incluso la muerte) por lo lento del
sistema, los traslados, huelgas, vacaciones judiciales, etc.

Por lo tanto seria prudente revisar este requisito, y no asumir la
culpabilidad de un sujeto porque posea antecedentes penales, violando
con esto el principio procesal consagrado universalmente, como lo es el
Principiode Inocencia, quedebe proteger atodo investigado o procesado.

3. ConcLusIONES Y RECOMENDA CIONES

3.1. Conclusiones

a. No se respeta en algunos casos los Principios de: Favor Rei, del
Indubio Pro Reo y el mds elemental, el Principio de Inocencia, que
consiste en considerar al procesado inocente hasta que se le pruebe lo
contrario, puesto que al procesado que tiene en su haber una sentencia
condenatoria anterior, al abrirse un nuevo contra €l por la supuesta
comisidn de un nuevodelito, se le da tratamiento de reincidente, al no
concedérsele en determinados casos, beneficios procesales.

b. El hacinamiento que existe en nuestras cérceles, es producto de una
serie de factores, dentro de los cuales se encuentra la reincidencia.

c. La reincidencia es una circunstancia agravante de la pena.
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d.

Nuestra legislacion penal vigente no permite el reconocimiento de
sentencias penales dictadas por Tribunales extranjeros a los efectos
de establecer la reincidencia.

La reincidencia no interrumpe la prescripcion de la pena establecida
enelarticulo 112 del Cédigo Penal Venezolano.

3.2. Recomendaciones

d.

Reformar en varios puntos las leyes que prevén los beneficios pro-
cesales, ya que se excluyen de los mismos a los procesados que
tengan antecedentes judiciales. sin haberse dictado sentencia con-
denatoria definitivamente firme. Especificamente, eliminar el nu-
meral 1° del articulo 5° de la Ley de Beneficios en el Proceso Penal

y el literal a del articulo 13 de la Ley de Libertad Provisional Bajo
Fianza.

La revision urgente de las leyes de beneficios, para conseguir mejor
administracion de justicia. Reestructurar las leyes que otorgan bene-
ficios, no significa buscar impunidad, comodidad u otra forma de fa-
cilidad para los delincuentes, sino evitar que se siga acrecentando el
problema del hacinamiento carcelario, evitar que se cometan injusti-
cias como las sefialadas en este trabajo y evitar que personas proce-
sadas pordelitos de “‘poca peligrosidad™ y amparadas por el principio
de presuncién de inocencia, pasen un tiempo en la carcel, periodo en
el cual son objeto de todo tipo de vejaciones y mis propensos a co-
rromperse; asimismo, evitar el resentimiento social generado por una
injusta encarcelacion, que termina en una absolutoria.

FUENTES CONSULTADAS

ABOUHAMAD D, Guitta. Casacion Penal. Jurisprudencia Comen-

tarios. Editado por el Consejo de la Judicatura. Caracas, 1982

ANTOLISEI, F.. Manual de Derecho Penal. Parte General. Editorial

Temis. Octava. Edicion. Bogota, 1988.

ARTEAGA SANCHEZ, A. Derecho Penal Venezolano. Parte Gene-

ral. Editado por el Instituto de Ciencias Penales y Criminolégicas.
U.C.V. Cuarta Edicion. Caracas, 1986.

CABANELLAS, G. Diccionario de Derecho Usual. Tomo 3. Edito-

rial Omeba. Sexta Edicion. Buenos Aires, 1968.

194



CHIOSSONE, T. Manual de Derecho Penal Venezolano. Imprenta
Universitaria. Caracas, 1981.

Codigo de Comercio. Gaceta Oficial de la Reptiblica de Venezuela N°
475 (Extraordinario), 1955.

Codigo de Enjuiciamiento Criminal. Gaceta Oficial de la Repiiblica
de Venezuela N° 748. (Extraordinario), 3-02-62.

Codigo Penal Venezolano. Gaceta Oficial de la Reptiblica de Vene-
2uelaN°915. (Extraordinario), 30-06-64.

DIAZ C, F. 30 afios de Casacion Penal. Editorial Livrosca. Bogota,
1990.

Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo XXIV. Editorial Ancal. Buenos
Aires, 1976.

FONTAN B, C. Tratado de Derecho Penal. Tomo 1I1. Parte General.
Editorial Abeledo Perrot. Segunda Edicién. Buenaos Aires, 1977.

GRISANTI A, H. Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Edito-
rial Mobilibros. Tercera Edicién. Valencia, 1991.

INSTITUTO DE CIENCIAS PENALES Y CRIMINOLOGICAS.
Codigo Penal de Venezuela. Volumen II. Art. 68 al 127. Editado
por la Universidad Central de Venezuela. Caracas, 1992.

JIMENEZ DE ASUA, L. La Ley y el Delito. Principios de Derecho
Penal. Editorial Sudamericana. Buenos Aires, 1980.

MENDOZA T, J. Curso de Criminologia. Editorial El Cojo. Séptima
Edicién. Caracas, 1991.

MENDOZA T, J. Curso de Derecho Penal Venezolano. Parte Gene-
ral. Imprenta El Cojo. Octava Edicién. Tomo III. Caracas, 1986.

OSSORIO, M. Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Socia-
les. Editorial Obra Grande S.A. Montevideo, 1974.

PINATEL, J. Tratado de Criminologia. Ediciones de la Biblioteca.
Caracas, 1984.

RUA D, J. La Cadificacion Penal Latinoamericana. Editado por la
Universidad Central de Venezuela. Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas. Caracas, 1982.

195






SISTEMA NACIONAL DE CONTROL






AMABLE LECTOR

En este nimero de la Revista de Cantral Fiscal le ofrecemos *'Sis-
tema Nacional de Control”, seccién en la cual publicaremos la informa-
cién técnica y doctrinaria que venia siendo difundida a través del boletin
bimestral Control ul dia.

Esta seccion, con un contenido mds amplio que Contral al diua, tie-
ne idéntica finalidad que el antigno boletin: posicionarse como medio de
divulgacion del Sistema Nacional de Control y como canal de comunica-
cion efectivo entre los 6rganos de control de los diferentes entes de la
Administracién Publica Nacional Central y Descentralizada, de los esta-

dos y municipios, y de la Contraloria General de la Republica, como
érgano rector del Sistema.
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SISTEMA NACIONAL DE CONTROL

RECTORIA NORMATIVA Y TECNICA DE LA CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA

La Ley Orgénica de la Contraloria General de la Repiiblica, que
entr6 en vigencia el 01-02-96, establece en sus articulos 69 y 72 que la
Contraloria es el 6rgano rector de los sistemas de control externo e inter-
no de la Administracién Piblica Nacional, Centralizada y Descentraliza-
da, y que en tal caricter le corresponde dictar las normas e instrucciones
y formular las recomendaciones que considere necesarias para el fun-
cionamiento coordinado de dichos sistemas, y que en lo concemiente a
las contralorias estadales y municipales, dictara las normas para coordi-
nar el ejercicio de las potestades de control que le confiere el Titulo V de
la Ley, con las que correspondan a esos 6rganos de fiscalizaci6n externa.

En estas precisiones legales se concretan las modemas tendencias
del control de laadministraci6én gubernamental expresadas en forma rei-
terada en los Informes Anuales presentados por el Contralor General al
Congreso de la Republica, asf como en diferentes ponencias, estudios e
investigaciones acerca del control de las finanzas piblicas adelantados
por la Contralorfa venezolana y debatidos en eventos latinoamericanos y
mundiales de Entidades Fiscalizadoras Superiores. La realidad es que
hay un consenso generalizado acerca de la necesidad de que la Adminis-
tracién Publica sea competente para atender con prontitud los proble-
mas de los ciudadanos, y que lo haga con transparencia, honestidad y
eficiencia. La materializaci6n de estos prop6sitos requiere que en la ges-
ti6n fiscalizadora se unifiquen los distintos actores del Control de Estado,
para mancomunar esfuerzos en beneficio de una mayor cobertura de la
vigilancia fiscal, abaratar el costo del control, evitar duplicaciones en su
ejercicio y mejorar su capacidad para promover la eficiencia y la ética
en el manejo de los recursos publicos.
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ConNTROL DE ESTADO: AMBITO DE ACCION

El Control de Estado tiene diferentes manifestaciones segin la na-
turaleza del objeto sobre el que recae su accién. No obstante, en princi-
pio todas tienen como punto de origen el derecho que tiene la sociedad
de elegir sus gobernantes, de disponer de reglas de conducta que rijan el
desenvolvimiento de la vida social, de administrar los caudales publicos,
y de requerir el cumplimiento voluntario o coactivo del ordenamiento
juridico. Consustancial a ese derecho, la sociedad tiene la potestad de
exigirle a quienes en su nombre, interés y representacion crean las leyes,
administran justicia, manejan los recursos fiscales o vigilan su manejo,

que le rindan cuenta de esos actos y que respondan con respecto a ellos,
por los resultados obtenidos.

El Control de Estado que ocupa la atencién de esta Institucién
Contralora, y sobre el cual ejerce funcién rectora, es el que tiene por
objeto la vigilancia, evaluacién y auditoria de la gestién piblica, con el
propésito de verificar y promover la eficacia, la productividad y la cali-
dad en la administracién del Patrimonio Publico, asi comoel cumplimiento
de las normas legales, de las politicas y de los planes de accién gubemna-
mentales, relativos a dicho patrimonio. Por obviasrazones constitucionales
y legales, se excluye del ambito de esta nocién el control que ejerce el
Parlamento Nacional y Regional y el de las instancias deliberantes locales,
sobre el manejo de la Hacienda Publica Nacional, Estadal y Municipal.

COMPONENTES ESTRUCTURALES Y FUNCIONALES
pEL ConTROL DE Estap0

El Control de Estado involucra un vastisimo escenario de entidades
publicas nacionales, regionales y locales, cuyo universo se sitiaen 1.870
estructuras organizativas, senaladas con detalle en el Capitulo I de este
Informe, con disimiles cometidos, sometidas en su regulacion presupues-
tana y financiera a leyes muchas de las cuales en su concepcién, en su
alcancey enlos objetivos propuestos inicialmente en su formulacién, han
devenido ineficaces para lograr la concrecién de una administracién co-
herente, con sistemas y procedimientos uniformes, hoy cada vez mas
desarticulada a pesar de los esfuerzos dirigidos a procurar su integracién
funcional.

Ademads del inmenso patrimonio material, cuya cuantificacién ha
demandado con perentoriedad el Contralor General de la Repiblica en
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las Instrucciones contenidas en la Resolucién No. 01-00-00-000019 del
12-05-97, ese universo de entidades publicas manej6 duranteel afio 1997
una cifra que se aproxima a los Bs. 37,59 billones, manejo que involucré
la formulacién de planes, programas, proyectos, asi como cuantiosas
operaciones de autorizaciones, verificaciones, contrataciones, pagos y
trdmites documentales de la mds variada naturaleza, como corresponde
a un Estado que a lo largo de los afios ha sobrevenido en gigantesca
maquinaria burocritica.

En toda esa urdimbre de estructuras y procesos administrativos el
Control de Estado esta presente en las politicas, sistemas, procedimien-
tos y tramitaciones, especialmente por conducto de las numerosas de-
pendencias encargadas del control intemo y externo, las cuales tienen
niveles de intervencién con potestades especificas y propésitos clara-
mente establecidos, vinculados con la fiscalizacién previa y posterior de
la gestién publica; a la fecha de corte de este Informe, la Contraloria
General de la Repiblica tenia incorporados en sus registros 268 de esos
érganos de control intemo, 22 contralorias estadales y 139 contralorias
municipales.

MISION Y SITUACION ACTUAL DEL ConTroL DE EsTADO

La misién del Control de Estado, en el contexto antes descrito, es la
de vigilar. evaluar y auditar la administracion del Patrimonio Pii-
blico, para promover su eficiencia, prevenir y combatir la corrup-
cion, y propiciar el bienestar de la sociedad venezolana.

Sin embargo, son numerosos los factores que limitan y en algunos
casos hacen nugatoria la materializacioén, a través de acciones y resulta-
dos concretos, de aquella misién del Control de Estado. Un diagnéstico
general de la situacién de la fiscalizacién gubernamental nos permite
arribar a las conclusiones siguientes:

Los lineamientos estratégicos son deficientes, cuando no inexistentes;
los planes operativos, cuando se forrnulan, obedecen mds a una acti-
vidad rutinariaque aunejerciciotécnico con el debidorigor metodo-
16gico.

En general responde mds a requerimientos casuisticos que sistema-
ticos, de consiguiente no suele perseguir la consecucién de metas y
objetivos concretos debidamente jerarquizados.
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Numerosos 6rganos de control actian sin coordinacién; su desem-
peiio no estd enmarcado en planes que potencien los recursos, guien
la accién fiscalizadora y articulen los esfuerzos para evitar la disper-
sién y las duplicaciones innecesarias.

Débil desarrollo organizativo de los 6rganos de control: es frecuente
que las funciones no estén delimitadas, que las responsabilidades de
los funcionarios no hayan sido normativamente establecidas, que los

procesos de control carezcan de uniformidad y que su conduccién
gerencial sea erratica.

La jerarquia y ubicacién de los 6rganos de control en la estructura
organizativa de las entidades, en general no es la més adecuada para
preservar su independencia funcional y ejercer con legitimidad y au-
toridad las funciones contraloras.

La autonomia funcional, financiera y presupuestaria es débil y en
algunos casos inexistente. Esta situacién es generalizada en las
contralorias estadales y municipales, y en los 6rganos cuyos titulares
son seleccionados mediante concurso, es utilizada como medio para
mediatizar y limitar el ejercicio de la funcién fiscalizadora.

Ausencia, insuficiencia y uso inconsistente de instrumentos de con-
trol, de sus metodologias, sus procedimientos y sus técnicas.

Fallas de calidad en las auditorias que se practican y ausencia de
instrumentos metodol6gicos para medirla y promoverla.

Existencia de funciones de cumplimiento obligatorio y procesos
obsoletos (burocratizados) que restringen launilateralidad, selectivi-

dad y por lo tanto, la eficiencia y efectividad de las funciones de
control.

Prevalecen procedimientos manuales en las tramitaciones. El uso de
las tecnologias de informacién y de control es bajo.

Persistencia de tareas y procesos repetitivos y rutinarios.

El seguimiento de las acciones correctivas que deben emprender las
entidades controladas no es sistematico; esto, unido a la escasa o
nula voluntad de los administradores para actuar con prontitud ante
las recomendaciones que formulan las entidades contraloras, hace
que resulte frecuente la persistencia de fallas y deficiencias que son
reiteradamente advertidas por tales 6rganos, y que la accién de éstos
luzca inefectiva y de pocautilidad.



Deficiente profesionalizacién en los niveles directivos y supervisorios.

Marcada e indebida inmiscuencia de factores politico-sindicales y de
otros intereses en el reclutamiento y estabilidad de los funcionarios.

Generalizada inexistencia de sistemas de calificacién de servicios en
el desempeiio del personal; por ende, las promociones, reconocimien-
tos y remuneraciones dependen mas de factores subjetivos que de
criterios técnicos.

Bajo nivel de remuneracion, experiencia y capacitacion de los fun-
cionarios que ejercen el control.

Alta rotacién de personal.

El ejercicio del poder sancionatorio sigue siendo débil e inconsisten-
te, a pesar de los esfuerzos que hacen algunos importantes agentes
del control para incrementar su efectividad.

Insuficiente integracién y coordinacién de los érganos del Estado en
la lucha contra la corrupcién.

Para la superacién de esas fallas y deficiencias es fundamental la
disposicién de instrumentos normativos que establezcan con claridad las
competencias, el alcance y los factores claves de coordinacién funcional
de los agentes del control. En los dltimos 3 anos se han hecho serios
esfuerzos en este sentido:

Se promulgé la nueva Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica.

El Ejecutivo Nacional formulé el Programa de Modemizacién de la
Administracién Financieradel Estado, en el cual se enmarca el desa-
rmollo del Proyecto del Sistema Integrado de Gestiény Control de las
Finanzas Piblicas (SIGECOF), que a juzgar por sus propdsitos, per-
mitird desarrollar un sistema de informacién dirigido a integrar y au-
tomatizar los procesos de Presupuesto, Contabilidad, Tesoreria y
Crédito Publico del sector piblico, paralelo con las modificaciones
que en materia legal, administrativa. operativa y de control, sean
menester.

El Contralor General de la Reptiblica, mediante sendas Resoluciones
publicadas en la Gaceta Oficial de la Repiblica de Venezuela N°
36.229 del 17-06-97, dict6 las Normas Generales de Control Intemo,
las Normas Generales de Auditoria de Estado y las Normas para el
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Funcionamiento Coordinado de los Sistemas de Control Extermno e
Intemo:

. Con las Normas Generales de Control Intemo, se establecen
criterios basicos y programaéticos a ser observados por los en-
tes u organismos que conforman el sector piiblico en las distin-
tas dreas financieras y operativas, los cuales constituyen estén-
dares minimos aceptables para facilitar a las instituciones el
establecimiento de los sistemas de control intemo y a los audi-
tores la evaluaci6n de los mismos.

*  Por su parte, las Normas Generales de Auditoria de Estado
vienen a constituir orientaciones generales dirigidas a promo-
ver la uniformidad y optimizaci6n de la labor auditora en el sec-
tor piiblico, sefialdndose requisitos y condiciones para que los
auditores y los 6rganos de control realicen sus actividades e
informmen de manera oportuna y eficaz.

Enlas Normas para el Funcionamiento Coordinado de los Sis-
temas de Control Extemno e Intemo, se desarrollan disposicio-
nes orientadas a lograr que las funciones propias de control en
los distintos niveles y sectores donde se materialice la actividad
del Estado, se lleven a cabo de manera estructural y coordinada.

A las citadas normas se agregan las dictadas durante el afio 1996,
referidas, unas a la Contabilidad del Sector Piblico, en las que se
definen los conceptos bésicos y postulados dirigidos a lograr que la
contabilidad cumpla sus objetivos de facilitar el proceso de toma de
decisiones y el ejercicio del control; y otras, a las Bases de los Con-
cursos para la Designaci6n de los Titulares de los Organos de Con-
trol Intemno, orientadas a promover la necesaria imparcialidad y obje-

tividad en la seleccién y escogencia de esos importantes funcio-
nanos.

El Ejecutivo Nacional, con el Decreto N° 1.664 de fecha 27-12-96,
dict6 el Reglamento sobre la Organizaci6n del Control Intemo en la
Administracién Piiblica Nacional, en el cual, entre otros importantes
aspectos, se dispone la creacién de la Superintendencia Nacional de
Control Intemo y Contabilidad Piblica.

Asimismo, mediante Resolucién N° 3791-A del 11-12-97 del Minis-
terio de Hacienda, se estableci6 la organizacién y funcionamiento de
la citada Superintendencia, como 6rgano responsable de la orienta-
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cién del control intemo y de la direccién de la auditoria interma en las
dependencias y organismos de la Administracion Piblica Nacional.

Para algunos 6rganos de control intermo han sido dictados particula-
res instrumentos reglamentarios dirigidos a regular su estructura y
funciones.

Sin embargo, de nada servirian las leyes, reglamentos, manuales,
sistemas y procedimientos, si no estin acompanados de una vigorosa
accion gerencial que fomente la participacién y el compromiso con una
visién ampliamente compartida acercadel futurodel control de las finan-
zas gubermamentales.

La consideracién de este aspecto ha orientado la actuacion del Or-
ganismo Contralor, promoviendo actividades dentro de la propia organi-
zacion y hacia los 6rganos de control externo e interno de la Administra-
cién Publica, como mecanismo para dar a conocer la nocién filoséfica y
conceptual del Sistema Nacional de Control y fomentar el mejoramiento
del Control de Estado. Se procura con ello, ademds, integrar y potenciar
los esfuerzos institucionales dirigidos a superar los escollos que limitan la
eficacia del control gubermmamental, pero principalmente, a concretar la
estructuracion de un cuerpo normativode rangosublegal y a avanzaren
la normatizacion y sistematizacion de la actividad contralora, en conso-
nancia con los preceptos de la Ley Orgdnica de la Contraloria General
de la Republica, en armonia con los criterios doctrinarios mds recientes
elaborados por los organismos internacionales que agrupan las Entida-
des Fiscalizadoras Superiores, y sustentada en la experiencia de la ges-
tion fiscalizadora desarrollada por los 6rganos de control externo e inter-
no del Estado venezolano.

En ese sentido, la gestion de la Contraloria General de la Repiiblica
en el desarrollo de las bases del Sistema Nacional de Control, ha estado
fundamentada en los lineamientos siguientes:

Adecuacion de la Institucion Contralora en sus aspectos organizativos,
funcionales y operativos, a la exigencia que plantea el ejercicio efi-
caz de la rectoria de los sistemas de control extermo e intermo, enco-
mendada en su Ley Orgdnica.

Definicion, en el marco de esa rectoria, de los propositos estratégi-
cos del Control de Estado.

Promaocién del fortalecimiento y desarrollo de los controles intemos
y de los sistemas de inforrnacién, como pieza clave del control de
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gestién que le incumbe a las dependencias y organismos de la admi-
nistracién gubernamental.

Desarrollo de la auditoria de gestién como metodologia fundamental
para evaluar la eficacia de la gestién de los recursos piblicos.

Intensificacion de la coordinacién y complementacién del control
externo con el que corresponde a los 6rganos de control interno,
mediante el desarrollo de mecanismos que faciliten la comunicacién
interinstitucional, el seguimiento de los planes operativos y el inter-
cambio de experiencias y tecnologias de control.

PRIMERAS JORNADAS SISTEMA NACIONAL
DE CONTROL ORGANIZADAS POR LA CONTRALORiA

En el marco de aquellos lineamientos, la Contraloria General de la
Republica instituy6 como evento permanente, bajo la modalidad de talle-
res, foros y seminarios con intenso trabajo técnico, las Jornadas alusivas
al Sistema Nacional de Control. Estas Jornadas, en su primera realiza-
cién, se planificaron para ser ejecutadas en 2 fases: una interna con los
auditores de la Contraloria General de la Repiblica y la otra externa con
los Contralores Estadales, Municipales e Internos de la Administracién
Publica Nacional.

El propésito de las Primeras Jornadas en su fase interna fue refor-
zar en el personal auditor de esta Contraloria General la filosofia, nocién
conceptual y operativa del Sistema Nacional de Control e incorporar a
ese grupo de funcionarios a la discusién de los proyectos de Normas
Generales de Control Interno, de Auditoria de Estado y del Funciona-
miento Coordinado de los Sistemas de Control Externo e Interno.

En la fase externa de las Primeras Jornadas, se enfatiz6 en el pro-
ceso de divulgacién de la nocién filosé6fico-conceptual del Sisterna Na-
cional de Control y en la propuesta estratégica del Organismo para pro-
mover los cambios requeridos a fin de crear las bases para su implanta-
cién. A tal efecto, fueron realizados 9 eventos regionales, en los cuales
participaron 220 Contralores Estadales, Municipales e Internos de la
Administracién Publica, y el Superintendente Nacional de Control Inter-
no y Contabilidad Publica. El resultado final de este esfuerzo fue el Pri-
mer Encuentro Nacional de Contralores, celebrado el 02-10-97.
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A VANCES EN LA DEFINICION DE OBJETIVOS ESTRATEGICOS
PARA EL ESCLARECIMIENTO DEL DESARROLLO FUTURO
pEL CoNTROL DE Estabo

Primer encuentro nacional de contralores

Este Primer Encuentro de Contralores, en el cual participaron 100
Contralores Estadales, Municipales e Internos, el Superintendente Na-
cional de Control Interno y Contabilidad Piblica, e invitados especiales
de las distintas 4reas de la sociedad civil del pais, tuvo como principal
objetivo la presentacién del Plan Estratégico Nacional de Control de Estado
1998-2000, concebido como instrumento para procurar el esclarecimien-
to del desarrollo futuro del Control de Estado; fomentar la participacién
del mayor nimero posible de actores para comprometerlos en su mejo-
ramiento; integrar y potenciar los esfuerzos institucionales; superar las
fallas, debilidades y deficiencias que limitan su eficacia; y desarrollar las
bases del Sisterna Nacional de Control.

Los diferentes agentes y actores del control gubernamental com-
parten las lineas bésicas que en lo conceptual y operativo definen el
Sistema, el cual fue tema de discusién en el evento de referencia, asi
como en los encuentros regionales, sectoriales y corporativos de
contralores que durante el afio 1997 lo precedieron, y que en general
pueden ser resumidas asi:

Elementos integrantes del Sistema

El Organismo Superior de Control Externo: la Contraloria General de
la Repiblica.

Los 6rganos de control externo de la administracién descentralizada
politico-territorialmente.

Las dependencias de control intermo de la administracién central y
de la descentralizada funcional y politico-territorialmente, asi como
de los organismos con autonomia funcional.

La Superintendencia Nacional de Control Intemo y Contabilidad
Publica.

Los organismos y entidades sujetos al control del 6rgano rector del
sisterna (administradores).
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Las sociedades de auditoria y auditores independientes, cuando pres-
ten servicios profesionales en la materia a la Administracién Piblica.

El substrato normativo técnico.

Cobertura del Sistema (totalidad de la gestion del Estado)
LLa Administracién Publica Nacional Centralizada.
LLa Administracién Nacional Funcionalmente Descentralizada.

La Administracién Descentralizada politico-territorialmente.

Rectoria del Sistema

A cargo de la Entidad Fiscalizadora Superior, orientada a establecer
el substrato normativo para el funcionamiento del Sistema, orientar su
actividad y coordinar el esfuerzo de los entes involucrados, en el contex-

to de que los controles internos son de la responsabilidad de la gerencia
administrativa.

Jerarquizaciéon de normas reguladoras

El instrumento regulador del Sistema Nacional de Control debe te-
ner rango de Ley para integrar a todos sus componentes, y estar susten-
tado en un conjunto sistematico y coherente de normas de general y

obligada aceptacién, sin lesionar la autonomia que corresponda a los dis-
tintos 6rganos de control.

Planificacion .y seguimiento

Como garantia de la unidad y universalidad que se pretende asignar
al Sistema, vinculada con la planificacién de la propia administracién.

Para procurar la coherencia de su orientacién y conduccién estraté-
gica.

Como mecanismo de ampliacién de la cobertura de la fiscalizacién,
reduccién de costos y prevencién de duplicaciones.

Como factores de promocién de mejoras en el desempefio del Siste-

ma, de sus 6rganos y de sus mecanismos, mediante su evaluacién
periédica y persistente en el tiempo.
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Alcance

Incorporacién de la Auditoria de Gesti6én como elemento que intro-
duzca al Sistema el cardcter de contemporaneidad y efectividad, sin
descartar a priori ninguna de las modalidades de control, ni las técni-
cas o procedimientos de auditoria que resulten pertinentes.

Aprovechamiento de las tecnologias modemas, para hacer més efi-
ciente la gestién fiscalizadora.

Recursos Humanos
Segun perfiles de una alta capacitacién profesional y técnica.

Reclutamiento y seleccién, considerando factores de moralidad, mé-
ritos y honestidad.

Estabilidad en aras de lograr independencia de la actividad
fiscalizadora.

Mejoramiento continuo. Promocién de centros especializados de ca-
pacitacién de los funcionarios que ejercen control y los de la adminis-
tracién activa, bajo la rectoria y coordinacién técnica del Organo
Superior de Control.

Remocién de los titulares de los 6rganos de control intermo, como un
acto debidamente substanciado y razonado, precedido de la conside-
racién del Organo Superior de Control.

Coordinacion con la administracion activa

Para minimizar los inconvenientes de tipo prictico referidos, bdsica-
mente, a la subestimacién del control y a la resistencia para acatar
sus observaciones y recomendaciones.

Efectiva comunicacién con la administracion controlada, a fin de
mancomunar esfuerzos en el logro de los fines del Estado.

Abandono de propésitos represivos con la incorporacién de tenden-
cias sistemnatizadoras, preventivas y correctivas, privilegiando la opor-
tunidad en el control, el seguimiento a la accién administrativa y la
vigilancia para la correccién de los errores y fallas determinados, lo
que no excluye, cuando resulte imprescindible, una amplia capacidad
sancionadora.
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Coordinacion con el poder legislativo y judicial

Fluida interaccién entre los poderes Legislativo, Judicial y Adminis-
trador con el Sistema Nacional de Control, en aras de coordinar y propi-
ciar mejoras en el manejo del Patrimonio Piblico, prevenir y luchar con-
tra la corrupcién, contribuir al desarrollo integral, arménico y sostenido
del pais, y garantizar un ambiente de bienestar compartido.

VISION ESTRATEGICA DEL CONTROL DE ESTADO: INSTRUMENTO
PARA LA PROMOCION DE LA MODERNIZACION DEL EsTADO

Estos elementos conceptuales de lo que la Contraloria General de la
Repiiblica y los demds importantes agentes del Control de Estado asu-
men como el Sistema Nacional de Control, no pueden verse desarticula-
dos, incoherentes y desconectados de la realidad de la Administracién
Puiblica; pero principalmente, no pueden ser sustraidos de la dinamica de
los cambios que es inherente al desenvolvimiento de las instituciones.
Conforme a las modernas doctrinas del desarrollo organizativo, que ha
sistematizado lo que en el pasado quedaba al arbitrio de las intuiciones
mejor avisadas, el acierto y el éxito de las organizaciones dependen en
buena medida de su proyeccién estratégica. La visualizacién del futuro
de los negocios que las constituyen, y la intensificacién de los esfuerzos

dirigidos a materializarla, se convierten en piezas claves de la gestién y la
gerencia.

La rectoria que legalmente le corresponde a la Contraloria General
de la Republica en el control de las finanzas publicas del pais, entrana la
altisima responsabilidad de la definici6n de los rumbos estratégicos del
Control de Estado. El Primer Encuentro de Contralores compartié, asu-
mid y se comprometio con la visién estratégica formulada por este Orga-
nismo Contralor, en el sentido de que el Control de Estado debe conso-
lidarse como instrumento eficaz de la sociedad venezolana para
propiciar el mejoramiento continuo de su ejercicio, promover la
productividad, la calidad, la responsabilidad y los valores éticos en
la administracion del Patrimonio Piblico.

En paralelo, esa visién del Control de Estado debe estar acompana-
da de serios y consistentes esfuerzos por parte de los agentes de control,
encaminados a consolidar y desarrollar los principios y atributos de la
autonomia, la independencia, el apoliticismo, la objetividad, el caracter
técnico, la oportunidad, economia y celeridad administrativa, en los cua-

212



les descansa lacredibilidad y aceptacin social de la funcién fiscalizadora,
los cuales, sin que su descripci6n agote significado, contenido y alcance,
pueden ser resumnidos asi:

La autonomia, expresada en la potestad que tiene laentidad contralora
para organizarse, administrarse, ejercer sus funciones y adoptar de-
cisiones, de conforinidad con el ordenamiento juridico.

Independencia, objetividad y apoliticismo, segin los cuales la acci6n
de control debe estar desprovista de la influencia de factores subje-
tivos, con capacidad de decidir bajocriterios técnicos, aplicacién con-
sistente de métodos y técnicas, y sustentacién de la calidad y perti-
nencia de sus resultados.

Accién contralora oportuna y econémica, en el entendido de que la
actividad y los resultados del control deben ser lo mas contempora-
neos posibles con la gestién administrativa para que tengan el indis-
pensable impacto correctivo, disuasivo o sancionatorio, procurando,
ademis, que el costo de la accién contralora no exceda del que re-
sulte de la suma de los beneficios esperados.

Celeridad como garantia de que el control no se conviertaen barrera
para la normal fluidez de la gesti6én administrativa.

El Plan Estratégico, enmarcado en aquella visi6n del control, viene a
constituir un instrumento para la promocién de la modemizacién de la
Administracién Pidblica y el reordenamiento del Estado. Esta estructura-
do a partir del establecimiento de objetivos estratégicos que persiguen la
mayor eficacia en la vigilancia y protecci6n del Patrimonio Pablico y en
el funcionamiento de los sistemas de control externo e intermo como
apoyo a la promocién de la eficiencia gubernamental. Esos objetivos a
alcanzar en el periodo 1998-2000, son: el establecimiento y consolida-
cion de las bases para el desarrollo del Sistema Nacional de Con-
trol, y el incremento de la eficiencia, efectividad, calidad e impacto
en el ejercicio de la funcion contralora.

La consecucién de esos objetivos entraia la realizacién de impor-
tantes tareas y acciones, en las que fundamentalmente deben participar
y comprometerse quienes tienen a su cargo la responsabilidad del Con-
trol de Estado, sin soslayar la intervencién de otras instancias publicas
que interactdan, por accién o reaccién, como agentes o destinatarios de
lafuncién fiscalizadora.
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Estas tareas y acciones, definidas a partir de los aspectos conside-
rados en el diseno del Sistema Nacional de Control, persiguen:

Disponerde un cuerpo normativo de rango legal y sub-legal que uni-
fique estratégica, conceptual y operativamente la accién de control.

Mantener informacién actualizada sobre el 4mbito y alcance del control.

Procurar que los 6rganos de control dispongan de estructuras
organizativas, de normas y procedimientos y de recursos humanosy
materiales, adecuados a la naturaleza y escala de la actividad de
control que les toca adelantar.

Modemizar los sistemas de informacién y control de los organismos
integrantes del Sistema.

Institucionalizar la celebracién de eventos corporativos, regionales,
locales y nacionales de contralores, para la forrnulacién y seguimien-
to de los planes, introducir mejoras en las operaciones de control y
fomentar el acervo técnico y doctrinario.

Los acuerdos del Primer Encuentro Nacional de Contralores y
el plan estratégico nacional de Control de Estado

Si bien la Contraloria General habia realizado, en anos anteriores,
otros 3 eventos de similar naturaleza, los cuales tenian como propésito
establecer mecanismos permanentes de coordinacién entre las entida-
des fiscalizadoras del pais, este Primer Encuentro de Contralores es la
iniciativa més coherente y con proyeccién estratégica que la Institucién
Contralora haya promovido durante todo el periodo democrético.

Eleventoconcluyé con la aprobacién de 14 acuerdos y recomenda-
ciones, orientados a materializar los objetivos del Plan Estratégico Na-
cional de Control de Estado 1998-2000, los cuales fueron:

1. Institucionalizar, mediante Resolucién del Contralor General de la
Repiiblica, con caricter de normas, los encuentros nacionales y las
reuniones semestrales de contralores, considerando la posibilidad de
que se efectien encuentros extraordinarios, de ser requeridos. Res-
pondiendo a este planteamiento, el Contralor General dict6 l1a Reso-
lucién N° 01-00-00-042 del 27-11-97, la cual contiene las Normas
que Regulan el Encuentro Nacional de Contralores y las Reuniones
Semestrales de los Contralores del Sector Publico.
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10.

11.

Que todos los Contralores participen en el Encuentro Nacional.

Que cada 2 anos el Encuentro Nacional de Contralores tenga como
tematica ladiscusién de aspectos doctrinarios y la evaluacién de téc-
nicas de control y que se cree una Secretaria Técnica Permanente
bajo la responsabilidad de la Contraloria General de la Repuiblica,
para coordinar la temética de los encuentros.

Que las reuniones semestrales de contralores se realicen a nivel
Estadal, Municipal, Sectorial y/o Corporativo en razén a las afinida-
des desde el punto de vista de su misién y objetivos institucionales.

Que para materializar los objetivos formulados en el Plan Estratégi-
co Nacional de Control de Estado 1998-2000 y definir mecanismos
que viabilicen su ejecucién, se constituyan comités coordinadores
paracada 4rea temética contenida en el Plan: Legislacién, Organiza-
cién, Recursos Humanos, Metodologias y Técnicas de Control, Pla-
nificacién y Eventos, y Automatizacién.

Que cada Comité Coordinador, por drea temética, esté conformado
por 2 integrantes de las Contralorias Estadales, 2 de las Contralorias
Municipales, 2 de las Contralorias Internas de la Administracién
Central, 2 de las Contralorias Internas de la Administracién Descen-
tralizada, | representante de la Superintendencia Nacional de Con-
trol Interno y Contabilidad Publicay 2 representantes de la Contralo-
ria General de la Republica.

Que la Contraloria General de la Repiiblica designe los integrantes
de cada Comité Coordinador, procurando la mayor representatividad
de los distintos niveles considerados.

Llevar el contenido del Plan Estratégico Nacional de Control de Es-
tado hasta los niveles operativos de los organismos a los fines de
definir las acciones que correspondan.

Convertir los lineamientos del Plan Estratégico Nacional de Control
de Estado en planes de accién concretos que contengan: actividades
a realizar, metas a alcanzar, responsabilidades y tiempo.

Disenar y establecer los mecanismos de control que permitan hacer
un seguimiento apropiado a la gestién vinculada con el Plan.

Darle continuidad al proceso de cambio que se inicia en materia de
Control de Estado con la formulacién del Plan Estratégico Nacional
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de Control de Estado 1998-2000, manteniendo actualizado y docu-
mentado dicho proceso.

12. Exhortar a los cuerpos legislativos del pais a la aprobacién o modifi-
cacién de los textos legales vinculados con el Control de Estado,
enmarcados bajo un criterio netamente técnico, despolitizando la ac-
tuacién de las Contralorias.

13. Exhortar a las mdximas autoridades de los organismos y entidades
sujetos al Control de Estado a desarrollar las actividades que les
corresponden, enmarcadas dentro del Plan Estratégico Nacional de
Control de Estado y de los Planes Operativos de Control, entre las
cuales pueden destacarse las relativas a las 4reas de presupuesto,
recursos humanos, finanzas y normativa intemna.

14. Que la Contraloria General de la Repiiblica dirija comunicaci6n a las
distintas instancias nacionales, estadales y municipales informando
el contenido y prop6sito del Plan Estratégico Nacional de Control de
Estado 1998-2000, asicomo a aquellos organismos que complemen-
tan la acci6n de control en la lucha contra la corrupci6n.

El Plan Estratégico Nacional de Control de Estado 1998-2000, dic-
tado por el Contralor General de 1a Repiiblica mediante la Resolucién N°
01-00-00-041 del 27-11-97, publicadaen la Gaceta Oficial N° 36.353 de
fecha 11-12-97, contiene, adem4s de los aspectos relativos a los prop6si-
tos del Plan y los principios en que se fundamenta, el 4mbito, misién y
visién del Control de Estado, importantes precisiones relativas a las ac-
ciones que se prevén sean llevadas adelante para la consecuci6én de los
objetivos estratégicos contenidos en el mismo.

En lo que respecta al objetivo de establecer y consolidar las ba-
ses para el desarrollo del Sistema Nacional de Control, las acciones
estdn dirigidas a crear y afirmar mecanismos que permitan avanzar en el
ano 1998, en la concreci6én de las metas siguientes:

Introducci6n en el Congreso de la Repiiblica, de un proyecto de Ley
del Sistema Nacional de Control.

Disposici6n de informaci6n general bésica sobre el perfil institucio-
nal, programético, presupuestario y de control de los organismos su-

jetos acontroly promoci6n de acciones para su actualizaci6n perma-
nente.
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Diagnéstico de la situacién operativa y de efectividad en el ejercicio
del control, de una muestra representativa de 6rganos de control in-
terno, contralorias estadales y contralorias municipales, y dejar sen-
tadas las bases para ampliar su cobertura en los afios 1999 y 2000,
que permita:

e Avanzar en el disefo de los estandares minimos de funciona-
miento de los 6rganos de control en cuanto a ubicacién jerar-
quica, estructura organizativa, recursos técnicos y presupues-
tarios, segin la naturaleza, caracteristicas y funciones de los
organismos y entidades sujetos a control.

e  Definir politicas en materia de recursos humanos para el perso-
nal que ejerce labores de control, que prevean la fijacién de
perfiles para ingreso, mejoramiento continuo (profesionalizacién
y capacitacién) y motivacién al logro.

Enfatizaren el proceso de normatizacién y sistematizacién en el ejer-
ciciodel control (normas, guias metodol6gicas, pautas o lineamientos,
entre otros).

Desarrollar mecanismos operativos de coordinacién previstos en las
Normas para el Funcionamiento Coordinado de los Sistenas de Con-
trol Externo e Intermo.

Lograr que los 6rganos de control intemo y externo avancen en la
automnatizacién de sus procesos y tengan acceso a los sistemnas de
informacién desarrollados por los organismos y entidades sujetos a
control.

Definir criterios generales para la formulacién de indicadores que
permitan evaluar la gestién de control, considerando la naturaleza,
caracterfsticas y funciones de cada tipo de 6rgano de control.

Divulgar e implementar los instrumentos metodolégicos bésicos para
el ejercicio de la auditorfa de gestién, disefiados por la Contralorfa
General de la Repiiblica.

Definir criterios generales para la formulacién de indicadores de ges-
tién en los organismos y entidades de la Administracién Piblica Na-
cional, Regional y Local, tomando en consideracién su naturaleza,
caracterfsticas y funciones.

217



La consecucién de estas metas permitird que para los afios 1999-
2000, se concrete:

La discusi6n y aprobacién de la Ley del Sistema Nacional de Con-
trol.

La fijacién de estdndares unicos de funcionamiento de los 6rganos
de control y el establecimiento de politicas en materia de recursos
humanos para el personal que ejerce labores de control.

Laexistencia de un cuerpo normativo basico que en lo metodolégico

y operativo oriente la accién de control de manera coherente y uni-
forme.

La automatizacién de importantes procesos de control, para hacerlos
mas 4giles y oportunos.

La disposicion de indicadores que sirvan de base para evaluar la
gestion de los organismos y entidades.

En cuanto al objetivo de incrementar la eficiencia, efectividad,
calidad e impacto en el ejercicio del Control de Estado, las activida-
des a cumplir deben orientarse a lograr que en el afio 1998 se materiali-
cen las metas y objetivos siguientes:

Que las leyes estadales, las ordenanzas y la Ley Organica de Régi-
men Municipal estén en concordancia con la Ley Orgénica de la
Contraloria General de la Repiiblica, en lo que respecta a la organi-
zaci6n y ejercicio del control.

La realizaci6n de actividades de autodiagnéstico de cada 6rgano de
control, para evaluar el alcance y resultados de su gestién, adoptar

las acciones en el orden operativo y técnico que se requieran, y para
mejorar su eficiencia.

Que cada 6rgano de control formule y ponga en practica un plan
anual de capacitacién para su personal, que incorpore, ademas de
adiestramiento en técnicas y procedimientos de control, los aspectos

vinculadoscon el desempefio gerencial, supervisorio y de crecimien-
to personal.

El ajuste de los recursos presupuestarios a los requerimientos de los
6rganos de control, atendiendo a sus necesidades 6ptimas de funcio-
namiento, y tomando en consideraci6n, la misi6n, naturaleza, caracte-
risticas y funciones de los organismos y entidades sujetos a control.
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Que los 6rganos de control dirijan como minimo el 50% de las acti-
vidades de control posterior hacia areas criticas, determinadas en
funcién del interés nacional, regional, local y/o corporativo.

Que se disefien e implanten sisternaticos mecanismos de control para
el seguimiento de la accién correctiva, a partir de las observaciones
y recomendaciones forrnuladas por el 6rgano de control.

Con especial énfasis se ha desarrollado en el Plan un punto especial
vinculado con los retos estratégicos, en el entendido de que, paralelo al
desarrollo de las actividades anteriormente expuestas, es necesario opti-
mizar las capacidades y oportunidades disponibles en el &mbito del Con-
trol de Estado, mediante la concentracién de esfuerzos en 4reas que
incrementen, de manera inequivoca, laefectividad, la cooperacién insti-
tucional, la autonomia de los 6rganos contralores, la forrnacién ética de
los funcionarios y la educacién ciudadana en materia de control. Esos
desafios, tal como se resumen en el Plan, estdn referidos a la temética
siguiente:

Efectividad en el ejercicio del control

Para asegurar e incrementar la efectividad en el ejercicio del con-
trol, es necesario:

La coordinacién de los planes y programas de control de los diferen-
tes organismos y unidades fiscalizadoras, para evitar la dispersi6n de
esfuerzos. Esa coordinacién debe ser permanente, como férmula para
fortalecer la funcién contralora y ampliar la cobertura de esa gestién.

Elejerciciooportuno de las potestades sancionatorias. La imposicién
de sanciones, cuando sea procedente, debe efectuarse de manera
inmediata a la deteccién del hecho irregular, para profundizarel com-
bate a la impunidad y ejercer una influencia disuasiva haciael resto
de la administracién y hacialos sectores sociales que la promuevan.

Colaboracion institucional

En funcién de la eficiencia y de la economia en el ejercicio de las
actividades de control, es necesario emprender acciones dirigidas a lograr:

Mayor colaboracién entre los 6rganos de control y los organismos
que complementan su accién en la prevencién y luchacontra la co-
mupcion.
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Esfuerzo coordinado entre los 6rganos de control, el Ministerio Pu-
blico, el Poder Legislativo y los diferentes 6rganos del Poder Judicial,
a los fines de emprender acciones conjuntas y coherentes que per-
mitan agilizar los procesos de lucha contra la corrupcién y hacer
visible la utilidad de la acci6n fiscalizadora.

Compromiso del Ejecutivo Nacional, Regional y Local en la adop-
cién de medidas que propicien el eficiente ejercicio del Control de
Estado, y promuevan el correcto manejo del Patrimonio Publico, en
el entendido de que esa funcién de control es inherente a la funcién
de administracién de la Hacienda Publica.

Autonomia funcional, presupuestaria y financiera

Es primordial que los érganos de control estén dotados de autono-
mia funcional, presupuestaria y financiera. La normativa que los rige
debe ser clara y categérica en cuanto a las potestades para tomar deci-
siones referidas a la orientacién de sus actuaciones y a la seleccién de
sus métodos y procedimientos de control, participar en ka formulacién de
sus presupuestos y mantener independencia en su ejecucién, asi como
en el manejo de sus recursos humanos y financieros.

Etica y educacion

Comocejercicioprofesional y para garantizarla ética y la eficaciaen
su desempeiio, en la actividad de control se deben reforzar y maximizar:

La formaci6n ética del funcionario que ejerce el control. Esta activi-
dad requiere una s6lida formacién moral, arraigada en principios del
comportamiento personal, familiar y social.

La educaci6n ciudadana en materia de control. Los ciudadanos de-
ben estar en condiciones de mantener una actitud reflexiva y critica
frente a laadministracién del Patrimonio Piblico y frente a las accio-
nes que ejecuten los 6rganos en los cuales se ha delegado la funcién
de vigilancia y control de su manejo.

Finalmente queremos destacar, que son significativos los resultados
obtenidos en el desarrollo de precisiones conceptuales relativas al Con-
trol de Estado en general y en particular al Sisterna Nacional de Control;
y a la par, que son importantes los pasos que se han dado en el propé6sito
de asignarle orientaci6n estratégica a su conduccién y manejo. Sin em-
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bargo, en ese proceso ha quedado comprobado que esta es una labor de
Estado en la que no sélo es suficiente una rectoria normativa y técnica
meramente formal y rutinaria, expresada en una sola direccién desde el
Organismo Superior de Control, sino que, sin la constructiva y perma-
nente participacién de los demds agentes del Control de Estado, o mejor,
sin su compromiso con las formulaciones estratégicas, no habra posibili-
dad alguna de concretar la aspiracién de un Estado moderno con una
administracion eficaz, esto es, capaz para retribuir las contribuciones a
los ciudadanos bajo la forma de provechosos, oportunos y eficaces ser-
vicios.

‘Fuente: Informe al Congreso 1997. Contraloria General de la Republica. Caracas. 1998.
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SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA EN
PLENO DE FECHA 8 DE DICIEMBRE DE 1998, QUE DE-
CLARA SIN LUGAR LA ACCION DE INCONSTITUCIONA-
LIDAD PROPUESTA CONTRA LAS DISPOSICIONES CON-
TENIDAS EN LOS ARTICULOS 8 NUMERAL 1, ARTiCULOS
11, 12; EN LOS NUMERALES 1 Y 2 DEL ARTICULO 13; EN
LOS ARTICULOS 16, 41, 45, 54, 70, 71, 73, 76, 77, 92, 97, 100 Y
102; EN EL NUMERAL 15 DEL ARTICULO 113; Y EN LOS
ARTICULOS 115, 122, 124, 126,129 Y 136 DE LA LEY ORGA-
NICA DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLI-
CA; PUBLICADA EN LA GACETA OFICIAL DE LA REPU-
BLICA DE VENEZUELA N° 5.017 EXTRAORDINARIO, DE
FECHA 13 DE DICIEMBRE DE 1995.






LA REPUBLICA DE VENEZUELA
EN SU NOMBRE

LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
EN SALA
POLITICO- ADMINISTRATIVA

EN PLENO
MAGISTRADO-PONENTE: HUMBERTO J. LA ROCHE

INTRODUCCION

En fecha 30 de octubre de 1996, laciudadana ANA IRENE VIDAL
COLORADO, abogada, procediendo en ejercicio de sus propios dere-
chos g intereses, propuso accién de nulidad por inconstitucionalidad con-
tra las disposicionescontenidas en los articulos 8, numeral 1; articulos 11,
12, numerales 1 y 2 del articulo 13; en los articulos 16, 41, 45, 54, 70, 71,
73,76, 77,92,97, 100, 102; en el numeral 15 delarticulo113;y enlos
articulos 115, 122,124,126, 129y 136de laLey Organica de la Contra-
loria General de la Repiiblica, publicada en Gaceta Oficial de 1a Repiibli-
ca de Venezuela N° 5.017, Extraordinario, de fecha 13 de diciembre de
1995.

El 0S de noviembre de 1996 se dio cuenta ante la Corte en Pleno de
la interposici6n de la acci6n, ordendndose remitir el expediente al Juzga-
do de Sustanciacién. Dos dias después, el Juzgado de Sustanciacién ad-
miti6 la accién aludida, ordenando la notificacién de los ciudadanos Pre-
sidente del Congreso de la Repiiblica, y Fiscal General de 1a Repiiblica.
Igualmente, se orden6 emplazar a los interesados mediante cartel, de
conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la Ley Orgénica de
la Corte Suprema de Justicia.

E1 02 de abril de 1997, el ciudadano Fiscal General de la Repiiblica
consigné escrito contentivo de su opinién respecto a la accién de nulidad
interpuesta, solicitando se la declarase sin lugar. Posteriormente, el 13 de
mayo de 1997, se hizo parte interesada en el proceso la Contraloria Ge-
neral de la Repiiblica, a través de escrito consignado por las abogadas
Inés Marcano y Lunilda Sanchez, representantes de dicho organismo, en
virtud de designacién hecha por el ciudadano Contralor General de la
Republica.
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En fecha 20 de mayo de 1997 se designé Ponente al Magistrado que
con tal cardcter suscribe el presente fallo. Mds adelante, el dia 28 de
mayo de 1997, oportunidad fijada para que tuviese lugar el acto de infor-
mes, comparecieron, tanto la accionante, como los representantes del
Congreso de la Repiiblica y de la Contraloria General de la Repuiiblica.

Cumplida la relacién de la causa y siendo la oportunidad para deci-
dir, pasa a hacerlo esta Corte Suprema de Justicia en Pleno, formulando
previamente las siguientes consideraciones:

Con antelacién a la exposicién y argumentacién, en la cual cuestio-
na la accionante cada una de las normas juridicas presuntamente vicia-
das de inconstitucionalidad, formula exposicién doctrinaria acerca del
“principio de separacién de poderes” y otros tépicos propios del Dere-
cho Constitucional. Lo mismo hacen los representantes del Congreso de
la Repiiblica y de la Contraloria General de la Repiiblica. La Corte, sin
embargo, al practicar el andlisis de tales argumentos, prefiere referirse a
los mismos adinfra, en la parte motiva de este fallo.

CAPITULO I
METODO DE EXPOSICION

Para mayor claridad en la metodologia a seguir, la Corte procedera
a explorar individualmente cada una de las disposiciones impugnadas,
sefialando tanto los argumentos de la accionante, como los de las partes
opuestas a la procedencia de la accién: esto es, el Ministerio Piblico, el
Congreso de la Repiiblica y la Contraloria General de la Repiiblica.

Posteriormente, en la parte motiva, se examinard y se tratard de
dirimir todas y cada una de las impugnaciones, no sin antes expresar
ciertas consideraciones acerca de distintos aspectos de tipo constitucio-
nal. Tales puntos de vista, aun cuando conforman en su mayoria ratifica-
cién de la constante jurisprudencia propugnada por este Supremo Tribu-

nal de Justicia, merecen ser tratados nuevamente con ocasién del pre-
sente caso.

A continuacién pasa la Corte a referirse en forma individualizada a
las disposiciones impugnadas:

Seccién 1: Articulo 8, numeral 1° de la Ley.

En dicha disposicién se sefiala que el presupuesto de gastos prepa-
rado por la Contraloria General de la Repiiblica sera remitido al Ejecuti-
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vo Nacional para su incorporacién, sin modificaciones, al respectivo
proyecto de la Ley de Presupuesto para ser sometido al debate parla-
mentario.

La accionante considera, en primer lugar que: “'la facultad de elabo-
rar el Presupuesto le corresponde exclusivamente al Poder Ejecutivo....”
segun lo dispuesto en el articulo 228 de la Constitucion.

Por otra parte, opina que: “sélo las Cdmaras pueden alterar las par-
tidas presupuestarias, quedando obligadas a respetar el monto de las
estimaciones de ingresos’.

Se pregunta entonces la accionante cémo el legislador somete en
este caso al Ejecutivo la funcién orientada a modificar el proyecto de
presupuesto elaborado por la Contraloria General de la Republica.

Asi mismo, hacealusion a la imposibilidad del Congreso de la Repu-
blica para modificar el proyecto de Ley de Presupuesto elaborado por el
Ejecutivo, conforme a lo dispuesto en el articulo 228 de la Constitucion.
citando al efecto, jurisprudencia de esta Corte, de fecha 16 de diciembre
de 1991. Se pregunta entonces lo siguiente: *'si el Congreso se encuentra
limitado en cuanto a las modificaciones que pueda hacer del Proyecto de
Ley de Presupuesto por el Ejecutivo Nacional ;debemos aceptar que el
érgano auxiliar, encargado del control fiscal, dotado de autonomia fun-
cional esté exento de toda limitacion? ;podria el 6rgano auxiliar someter
al Ejecutivo Nacional auna limitacién que estd prohibida al propio Con-
greso por la propia Constitucién? Toda respuesta afirmativa —agrega—
, resultaria contraria al ordenamiento.”

Frente a tal argumentacion, el Fiscal General de la Republica afirma
que la disposicién impugnada no es sino una ratificacion del articulo 2.
pardgrafo tercero de la Ley Orgdnica de Régimen Presupuestario. La
Contraloria General de la Repuiblica, como organismo auxiliar del Con-
greso en el control de la Hacienda Piblica, debe disponer de una absolu-
ta libertad econémica en lo que se refiere a la elaboracién del presupues-
to. A continuacion, y para finalizar, alude a la concepcion flexible con
que debe entenderse el principio de separacién de los poderes. lo cual
deriva de la forma como se encuentra formulado en el articulo 118 de la
Constitucion.

Al argumento sostenido por el Fiscal General, la accionante replica
sefialando en su escrito de informes que, cuando se afirma que el articu-
lo 8 numeral 1° de laLey Organicade laContraloriaGeneral de la Repi-



blica es una ratificacién de lo dispuesto en el pardgrafo tercero del arti-
culo 2 de la Ley Orgdnica de Régimen Municipal, se estd confundiendo

el uso de los créditos presupuestarios con la formulacién del presupuesto
de gastos.

Por su parte, la representacién del Congreso de la Repiblica sostie-
ne que la accionante lleva implicita en su argumento una visién parcializada
de lo dispuesto en el articulo 228 de la Constitucién, al sostener la limita-
cién con que se encontraria el Congreso de realizar modificaciones al
proyecto de Ley de Presupuesto, pues ello no implica que el Congreso
carezca de autonomia financiera. El articulo 158, ordinal 5° de la Cons-
titucién senala que una de las atribuciones privativas del Congreso es la
de acordar y ejecutar su presupuesto de gastos, con base en la partida
anual de la Ley respectiva. Dicha autonomia financiera ha sido analiza-
da por esta Corte y estd claramente justificada en la necesidad de garan-
tizar la libertad de accién que deben tener las Cidmaras. Por ende, esta
misma libertad de acci6n e independencia en el ejercicio de sus funcio-
nes ha de tener la Contraloria General de la Repiblica, a los efectos de

garantizar la autonomia funcional y organizativa que el articulo 236 de la
Constitucién le asigna.

Seccion 2: Articulo 41.

El articulo4] de laLey “incomento”, dispone que, cuando el Ejecu-
tivo Nacional resuelva declarar la prescripcién de créditos a favor de la
Republica, remitirlos parcial o totalmente, cederlos, conceder prérrogas
para su pago o celebrar cualquier transaccién relacionada con los mis-
mos o con sus intereses, serd necesario el dictamen previo de la Contra-
loria General de la Repiblica.

La parte actora considera que dicha disposicién inviste a la Contra-
loria de facultades dirigidas a condicionar la gestién cotidiana de la Ad-
ministracién, pues se otorgaria —a su criterio— al ente Contralor de la
decisi6n sobre la declaratoria de prescripciones o remisiones de créditos
a favor de la Republica. Ello constituiria usurpacién de funciones por
parte de la Contraloria en la gestién y direccién de la Hacienda Publica.
Tales funciones corresponden al Presidente de la Repiblica, conforme a
lo previsto en el ordinal 12° del articulo 190 de la Constitucién.

El Fiscal General de la Reptiblica, citando opinién doctrinaria del
especialista chileno E. SilvaCimma, sostiene que el dictamen de la Con-

traloria es s6lo un requisito necesario para una mejor ponderacién de la
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decisién que adopte el Ejecutivo, perodichodictamen no es vinculante, y
por ello no constituye intromisién alguna en las funciones del Ejecutivo.
A ello, opone la accionante el hecho de que la norma impugnada omite
expresamente que el dictamen no sea vinculante.

Los representantes del Congreso de la Repiblica, por su parte, y
fundamentindose en la tesis de Sayagiiez Lasso, asi como en la Exposi-
cién de Motivos del proyecto de Constitucién, afirman que este dictamen
es sencillamente una manifestacién tipica del llamado control que cons-
titucionalmente ejerce la Contraloria General de la Repiblica y que, en
todo caso, su opiniéndejade ser vinculante.

En fin, la Contraloria General de la Repuiblica ratifica que tal dicta-
men no tiene caricter vinculante, y por tanto, no constituye un acto de
administracion.

Seccion 3: Articulo 45.

El articulo 45 de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la
Repiblica, al igual que el 41 ejusdem, prescribe la necesidad de dicta-
men previo de la Contraloria General de la Repiblica, en este caso, a los
efectos de que el Ejecutivo Nacional decida acerca de la procedencia de
las denuncias sobre bienes, derechos o acciones pertenecientes a la
Repiblica, ocultos o desconocidos, o que se encuentren indebidamente
en posesion de terceros.

Respecto a esta disposicién, tanto la accionante, como el Fiscal
General de la Repiiblica, los representantes del Congreso y de la Contra-
loria General de la Repiiblica, sostienen las mismas posiciones referen-
tes al articulo 41, en cuanto a la constitucionalidad del dictamen previo.
Por consiguiente, deben ser considerados como reproducidos en este
espacio.

Seccién 4: Articulo 71.

Dicha disposici6n estatuye, entre otras cosas, la necesidad de que
para que pueda ser destituido el titular del 6rgano de control interno de
los organismos y entidades referidos en los numerales 1, 3,4, S y 6 del
articula 5 de la propia Ley, se exige autorizacién de la Contraloria Gene-
ral de la Repiiblica. A juicio de la accionante, ello: “somete al Ejecutivo
Nacional y las demis personas de derecho piiblico a una condicién no
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prevista en la Constitucién, que elimina todo caracter de discrecionalidad
en la destitucién de los funcionarios, a cargo de los érganos de control
interno, interfiriendo de esa manera en la administracién de los respecti-
vOs organismos’’.

Todo ello se consideraria como restriccion a la facultad del Presi-

dente de la Repiiblica establecida en el ordinal 18 del articulo 190 de la
Constitucion.

Finalmente, dicha disposicién constituiria inconstitucional intromision
de la Contraloria en los niveles estadal y municipal del Poder Publico.

El Fiscal General de 1a Repiblica sostiene que el propio ordinal 18
del articulo 190 de la Constitucién implica que la remocién de los
Contralores Internos se encuentra sometida a lo dispuesto en la Ley
Organica de la Contraloria General de la Repiblica. Adicionalmente,
considera que la disposicion resulta conveniente, en tanto se da autono-
mia al control intemo de la gestién puiblica. Lo propio sostiene la repre-
sentacion del Congreso, la cual considera inexistente toda posible intro-
mision en los Poderes Estadal y Municipal, pues la remision al articulo 5
de la Ley excluye de plano al numeral 2 del mismo.

La representacion del Ente Contralor de la Republica, por su parte,
hace énfasis en que el mismo tiene potestades referentes, tanto al con-
trol intermo como externo de la Administracion Puiblica, dadas las atribu-
ciones que la Constitucion le confiere.

Seccion S: Articulo 11.

Con referencia a esta disposicion, la parte actora objeta la necesi-
dad de previa autorizacion del Congreso de la Repiiblica o de la Comi-
sion Delegada, para que el Contralor General de la Repiblica pueda
designar al Sub-Contralor. Ello, segiin —afirma—: “no estd previsto cons-
titucionalmente y constituye una intromision en la autonomia de la Con-
traloria General de la Repiiblica”.

Por otra parte, objeta la potestad reglamentaria que la norma atribu-
ye al Contralor, aduciendo que la misma viola la reserva legal establecida
respecto a la organizacion y funcionamiento de la Contraloria General de
la Repiiblica por el articulo 234 de la Constitucion, y que tal tipo de regla-

mento, por ser organizativo, slo podria ser dictado por el Presidente de
la Repiblica.
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El Fiscal General de la Repiiblica, en su aludido escrito, explana al
respecto varias apreciaciones generales en tormo a la autonomia funcio-
nal de la Contraloria. La representacién del Congreso, por su parte, in-
siste igualmente en la referida autonomia funcional y rechaza la presunta
inconstitucionalidad de la necesidad de autorizacién parlamentaria para
designaral Sub-Contralor, pues: “si el legislador tiene libertad para deter-
minar quién debe suplir la falta del Contralor, nada obsta para que esta-
blezca como requisito para su designacién el requerimiento de una auto-
rizacién previadel Congreso”.

La representacién de la Contraloria conceptia que la potestad re-
glamentaria atribuida al Contralor, es de naturaleza organizativa, y en tal
sentido no puede afectar a la reserva legal.

Seccion 6: Articulo 12.

En relacién al articulo 12, la accionante sostiene igualmente que se
confiere al Contralor cierta potestad reglamentaria, violatoria también de
la reserva legal. “S6lo la Ley —senala—, por mandato constitucional,
puede determinar la organizacién y funcionamiento de la Contraloria
General de la Repuiblica, por lo que no puede el Contralor General de la
Repiiblica tener la facultad de regular materia que es de la reserva
legal”.

A tal respecto, el Fiscal General de la Repiiblica explana las mismas
consideraciones expuestas respecto al articulo 11 de dicha Ley. La re-
presentacién del Congreso puntualiza, por su parte, que la potestad de
autonormacién de la Contraloria es consecuencia l6gica derivada de la
autonomia funcional que le es propia. El Constituyente, seglin afirma,
habria querido que la regulacién de la organizaci6én de la Contraloria, se
hiciera de manera flexible y abierta, de manera que la Ley pudiese adap-
tar sus funciones a la necesidades del Estado; por tanto —concluye—
no se quiso reservar absolutamente a la Ley lo relativo a la organizacién
y funcionamiento de la Contraloria.

Seccién 7: Articulo 13, numerales 1y 2.

Endichos numerales se atribuye al Contralor General de la Repibli-
ca la potestad de dictar normas reglamentarias sobre la estructura, orga-
nizacién y funcionamiento de las Direcciones y demds dependencias de
la Contraloria (numeral 1) y dictar el Estatuto de Personal de dicho ente.
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A juicio de la accionante tales potestades constituyen una
deslegalizacién, particularmente la del numeral 1. Por otra parte, la fa-
cultad de dictar un Estatuto de Personal de la Contraloria, violaria lo
dispuesto en el articulo 122 de la Constitucién, cuyo texto es el siguiente:
“La Ley establecera la carrera administrativa mediante las normas de
ingreso, ascenso, traslado, suspension, retiro de los empleados de la Ad-

ministracién PiblicaNacional, y proveera su incorporacién al sistemade
seguridad social”.

El Fiscal General de la Repiiblica, citando sentencia de la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo, de fecha 26 de noviembre de
1980, sostiene que la Ley de Carrera Administrativa resulta aplicable a
la Contraloria General de la Repiblica, en tanto no entrabe el ejercicio
de la autonomia funcional que le es propia. En consecuencia, siendo de
tal importancia la autonomia funcional de la misma, la atribucién conferi-
da al Contralor para dictar su Estatuto de Personal, no constituye viola-
cién alguna a lo dispuesto en el articulo 122 de la Constitucion.

La representacién del Congreso de la Repiiblica, en relacién al nu-
meral 1 del articulo 13, opone las mismas razones esgrimidas respecto al
articulo 12; y en cuanto al numeral 2, sostiene igualmente que dicha
facultad es consecuencia de la autonomia funcional de la Contraloria. La
representacién de la Contraloria General de la Repiiblica, por su parte,
ratifica lo afirmado por los representantes del Congreso.

Seccion 8: Articulo 16.

Dicho dispositivoratifica la facultad del Contralor de dictar el Esta-
tuto de Personal de la Contraloria, y especificamente, regular lo relativo
al régimen de pensiones y jubilaciones. Tal normativa, segin la accionante,
resulta violatoria de lo dispuesto en el articulo 2 de laEnmienda N° 2 de
la Constitucion, el cual esta redactado al siguiente tenor: “El beneficio de
pensién o de jubilacién se regulard en una Ley Organica, a la cual se
someteran todos los funcionarios o empleados piublicos al servicio de la
administracién central o descentralizada de la Repiiblica, de los Estados
o de los Municipios, sélo podra disfrutarse mas de una jubilacién o pen-
sién en los casos que expresamente se determine en dicha ley”.

El Fiscal General de la Repuiblica ratifica lo sefialado respecto al
articulo anterior. Las representaciones del Congreso y de la Contraloria
General de la Repuiblica, por su parte, advierten que el Ente Contralor no
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es un 6rgano de la Administracién Publica Nacional Central o Descen-
tralizada, por lo cual no le seriaaplicable lo previsto en el articulo 2 de la
Enmienda N° 2 de la Constituci6n.

Secciéon 9: Articulo 54.

El articulo 54 de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la
Republica atribuye a ésta la potestad de dictar normas que regulen el
control interno en los entes del sector piblico nacional descentralizado.

A juicio de la accionante, dicha atribuci6n constituye una remisién
ilimitada porpartedel legislador a 1a Contraloria. Segin sostiene, citando
a Garciade Enterria, en dicha remisién se hadebido regular, al menos, el
nucleo esencial de 1a normativa a dictarse por la Contraloria, lo cual no
se hizo. Todo ello conllevaria una violacién a lareserva legal.

El Fiscal General de la Republica, por su parte, hace énfasis en la
utilidad y justificacién del hecho segiin el cual la Contraloria General de
la Repiiblica pueda normar y fiscalizar el control interno de los Institutos
auténomos,Estados y Municipios. Tal disposici6n, en su opinién, no es
sino un desarrollo del articulo 229 de 1a Constitucién.

La representacién del Congreso seiiala que segiin los articulos 139
y 230 de la Constitucién, lo que comprende la reserva legal es la crea-
cién de Institutos Aut6nomos, y no laregulaciéndel control intemo de los
mismos. Por otra parte, basado en la potestad de determinar la interven-
cién de la Contraloria que el articulo 234 de 1a Constitucién le confiere, el
Congreso puede determinar que dicha intervencién implique el estableci-
miento de una normativa respecto al control interno.

La Contralorfa General de 1a Republica, refiriéndose a la impugna-
cién, tanto del articulo 54 comode los articulos 70, 73, 76 y 77, numeral
1 de la Ley Orgénica que reguia sus funciones, afirma que la Contraloria
General de la Repiiblica funge como érgano rector de los sistemnas de
control, tanto interno como externo de la Administracién Piblica, y por
tal razén, tiene la facultad de dictar normas e instrucciones y formular
las recomendaciones necesarias para el comrecto funcionamiento de
ambos sistemnas. Asimismo, la Contraloria ha de tener la potestad de
evaluar, coordinar y prescribir los sistemas y normas de contabilidad fis-
cal de la Administracién. Ello serfa compatible con la funcién de control
ejercida por la Contralorfa. En todo caso, considera que 1a regulaci6n de
los sistemas de control interno, e igualmente, los sistemas y procedimien-
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tos de contabilidad, no pueden establecerse en detalle en la Ley, y porlo
tanto, si pueden ser regulados por normas de rango sub-legal.

Seccidn 10: Articulo 70.

Segin dispone el articulo 70, la Contraloria tiene la potestad de pres-
cribir los sisternas y normas de control interno de la Administracién Pu-
blica Nacional, Centralizada y Descentralizada. Ello, a juicio de la
accionante, resulta una escandalosa deslegalizacion en la cual se dota a
la Contraloria General de 1a Republica de un poder legislativo secunda-
rio. Segiin considera la accionante, lo 16gico, es que se dicte Ley para
regular la materia en cuestion.

El principio de separacidn de poderes, a juicio de la impugnante,
también resultaria vulnerado, en tanto el control interno de la Adminis-
tracion Publica es propio de la actividad del Poder Ejecutivo, en particu-
lar de los Ministros como 6rganos directos del Presidente de la Repuibli-
ca, en el caso de la Administracion Piblica Descentralizada.

El ejercicio de tales atribuciones por parte de la Contraloria, consti-

tuiria entonces una subordinacion del Poder Ejecutivo a aquélla, y esto
no se encuentra previsto en la Constitucidn.

El Fiscal General de 1a Republica explana en su escrito una serie de
consideraciones acerca de la justificacion de 1a norma. En primer lugar,
advierte que la misma estatuye que la potestad de prescribir sisternas y
reglas de control interno puede ser utilizada por la Contraloria, Gnica-
mente cuando ello sea necesario. “Dicha necesidad —opina el Fiscal
General— viene determinada por el control de gestidn, que es una eva-
luacién resultante de 1a ‘labor fiscalizadora de 1a Contraloria’, cuyas con-
clusiones son a titulo de recomendaciones para el ente controlado, vale
decir, no obligantes, or lo que, no puede acogerse el criterio del recurren-
te, de que tal intervencion viola el principio de separacion de poderes”.

Enfatiza igualmente la necesidad de un sistema de control intemo
eficiente y adecuado, el cual hasta ahora no habia sido suficientemente
eficaz, en virtud de la subordinacién jerdrquica existente entre los
contralores intermnos y las maximas autoridades de los organismos con-
trolados. La nueva norma, sin embargo, propicia una mayor dependencia
técnica respecto de la Contraloria General de la Repiblica.
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Por su parte, la representacion del Congreso, ademids de suscribir lo
senalado por el Fiscal General de la Repuiblica, considera que: *la nor-
mativa de los sistemas de control intemo no puede ser objeto de una Ley,
ya que es una materia que necesita flexibilidad en aras de una mayor
eficiencia y adaptabilidad a la realidad. Si se determina en la evaluacién
que tal sistema no es idoneo para los fines perseguidos, seria necesario
reformar la Ley”.

Seccion 1 1: Articulo 73.

El articulo 73 estdreferido a la potestad del Ministerio de Hacienda
de establecer los sistemas de contabilidad para todos los ramos y orga-
nismos que componen el Poder Nacional. Dichos sistemas de contabili-
dad, han de ser sometidos, antes de su implantacion, a la aprobacién de
la Contraloria General de la Repuiblica.

Al igual que en la impugnacion de los articulos anteriores, la
accionante considera que tal potestad, en cabeza del Ministro de Ha-
cienda, constituye clara deslegalizacidn, y que tal materia ha debido ser
regulada mediante ley. A su juicio, ello constituye violacion a la reserva
legal. Por otra parte, la necesidad de aprobacidn de los sistemas, atribui-
da a la Contraloria, resulta a su juicio, otra violacién al principio de sepa-
racién de poderes.

El Fiscal General de la Repiiblica, en su escrito, considera que si
existen pardmetros y pautas de rango legal, respecto a los procedimien-
tos de contabilidad, suficientes como para dejar de lado determinada
deslegalizacion en la materia. Existen ademds ciertos rangos integrados
por normas reglamentarias, instrucciones, planes, programas y metas, a
los cuales deben someterse los entes controlados.

La representacion del Congreso sostiene que la regulacién de siste-
mas de contabilidad y prescripcion de libros, asientos o registros, no pue-
de ser materiade Ley por su naturaleza detallistay cambiante. Ademds,
la necesaria aprobacidn, por parte de la Contraloria, de los sistemas es-
tablecidos por el Ministerio de Hacienda, no constituye violacion al prin-
cipio de separacion de los poderes, sino mds bien “una manifestacién
del principio de colaboracién entre los poderes”. (Subrayado del sen-
tenciador).
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Seccién 12: Articulo 76.

Esta disposici6n faculta a la Contraloria para prescribir las normas e

instrucciones correspondientes a los Estados, Municipios, Territorios
Federales y Distrito Federal. Ello es considerado también, por parte de la
accionante, como una deslegalizaci6n.

Adicionalmente, considera que tal normativa es contraria al princi-

pio de separaci6n de poderes, en el sentido de que seria violatoria de la
autonomia, tanto del Poder Estadal como del Municipal.

El Fiscal General de 1a Repiblica considera, por su parte que: “cuando
el articulo 235 de la Constituci6n, dispone que las funciones de la Contra-
loria General de la Repiiblica “podran extenderse por la Ley a las Admi-
nistraciones Estadales o Municipales, sin menoscabo de la autonomia
que a éstas garantiza la presente constitucion”, tal autonomia debe en-
tenderse en el sentido de independencia para crear sistemas de control.
Este implica que, en Venezuela, en el 4mbito de la Administracién
territorialmente descentralizada, habréd un doble sistema de control, pa-
ralelo y conciliable, por una parte —senala— el que establezcan los Es-
tados y Municipios, de acuerdo a su autonomia constitucional y, por la
otra, el que la Ley otorga a la Contraloria General de la Repiiblica, como
6rgano superior y constitucional de control externo”.

Concluye, el Fiscal senalando que la existencia de Contralorias
Municipales no anula en los Municipios la funci6én contralora de la Con-
traloria General de la Repiblica, la cual es incluso consagrada en algu-

nos articulos de 1a Ley Orgénica de Régimen Municipal. La representa-
ci6én del Congreso sostiene lo mismo al respecto.

La ContraloriaGeneral de 1a Repiblica, por su parte, trae a colaci6n
sentencia de este Alto Tribunal, en Sala Politico-Administrativa, de fe-
cha 06 de agosto de 1985, conforme a la cual habria de concluirse que la
norma impugnada no menoscaba la autonomia estadal o municipal.

Seccién 13: Articulo 77, numeral 1.

Dicho numeral establece entre las facultades propias de la Contra-
loria, la de prescribir las normas generales a las cuales deben sujetarse
los sisternas de contabilidad fiscal. La accionante sostiene nuevamente,

al respecto, que ello constituye unadeslegalizaci6n, o sea violacién de la
reserva legal.
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La representacién del Congreso y de la Contraloria General de la
Repiiblica, en este punto, ratifican lo senalado, respecto a los articulos
anteriores y en lo que atafe a la reserva legal, la cual es flexible y no
existe, por lo tanto, violacién alguna de la misma.

Seccion 14: Articulo 92.

La accionante no fundamenta su impugnacién a la mencionada nor-
ma. No obstante, el Fiscal General de la Republica advierte que dicha
regla no es sino una manifestacién del principio de presuncién de legali-
dad de los actos administrativos, pasando a continuacién a citar doctrina
sobre el mencionado principio.

Seccion 15: Articulo 113. numeral 15.

En dicho numeral se establece como hecho generador de responsa-
bilidad administrativa: “‘el incumplimiento injustificado de las metas se-
naladas en los correspondientes programas o proyectos, asi como el in-
cumplimiento de las finalidades previstas en las leyes o en la normativa’.

La accionante afirma que: “la norma carece de todo contenido
sustantivo, por cuanto s6lo consagra una remisién general y abstracta
sometida a las consideraciones discrecionales de la administracién
contralora sobre una interpretacién teleolégica de la norma, de donde
podriasurgirel ilicito.”

Todoello a su juicio, seria otra deslegalizaci6n de una materia propia
de la reserva legal, como por ejemplo, la legalidad de las penas y delitos,
principio también aplicable a las sanciones administrativas.

El Fiscal General de 1a Reptiblica conceptia al respecto, que el prin-
cipio de legalidad en Derecho Administrativo no es tan rigido como en
materia penal, especificamente en lo relativo a la libertad y seguridad
personales.

Consideraentonces, que la norma llena los principios de tipicidad y
no resulta, por ello, contraria al articulo 60, ordinal 2°, ni mucho menos,
contra el articulo 69 de la Constitucién.

La representacién del Congreso de la Repiiblica, trae a colacién la
sentencia de fecha 15 de abril de 1997, dictada por esta Corte, en cuyo
texto se declar6 sin lugar la impugnacién hecha por otros accionantes
contra la misma norma ahora cuestionada: el numeral 15 del articulo 113
de la Ley Orgéanica de la Contraloria General de la Repiiblica.
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Seccion 16: Articulo 115.

En dichadisposicién se remite aun Reglamento, el establecimiento del
plazo para sustanciar las averiguaciones administrativas. Ello, a juicio de la
accionante, conforma violacién de la reserva legal en materia de procedi-
mientos, establecida en el ordinal 24 del articulo 136 de la Constitucién.

El Fiscal General de la Repiiblica sostiene que, dadas las potestades
de averiguacién que a la Contraloria General de la Repiblica se atribu-
yen, resulta ajustada a derecho la disposicién impugnada, pues a dicho
ente se confieren competencias que implican sustanciar casos de res-
ponsabilidad civil, administrativa o penal, debiendo tener facultades am-
plias para ello.

La representacién del Congreso, no sélo se refiere al articulo 115
sino también al articulo 130, considerando que la reserva legal en mate-
ria de procedimientos es flexible, y por lo tanto no habria violacién de la
misma.

La Contraloria General de la Repiiblica, por su parte, considera que
el articulo 136 ordinal 24 de la Constitucién, no establece reserva legal
alguna en materia de procedimientos, tratindose en cambio, de una si-
tuacién que puede ser perfectamente regulada a través de normas regla-
mentarias.

Seccion 17. Articulo 130.

Respecto a tal disposicién, la accionante fundamenta su impugna-
cién en las mismas razones en queexplica la nulidad del articulo 115. Las
representaciones del Congreso y la Contraloria, como se sefialé supra,
ratifican lo sefalado acerca del articulo 115 de la Ley.

Seccion 18. Articulo 129.

Tal disposicion remite a normas reglamentarias la definicién de cir-
cunstancias agravantes o atenuantes para la aplicacién de multas, lo cual
implicaria, a juicio de la accionante, también violacién a la reserva legal y
al principio de no sufrir pena que no esté establecida en ley preexistente.
(nulla poena sine lege).

La representacién del Congreso sostiene por su parte, que toda vez
que lo remitido a la norma reglamentaria es la definicién de las circuns-
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tancias agravantes y atenuantes, y no la definicion de los delitos y penas
en si mismos, porende, noexiste violacion algunade la reserva legal.

La Contraloria General de la Republica, por su parte, adem4as de
suscribir lo senalado por el Congreso, advierte nuevamente la diferen-
ciacidn del principio de legalidad de las penas entre el Derecho Penal y
el Derecho Administrativo, trayendo a colacién sentencia proveniente
de este Alto Tribunal en Sala Politico-Administrativa, de fecha S de junio
de 1996. Igualmente cita en su opinidn, lo referente a la aplicacién de
agravantes y atenuantes, jurisprudencia de esta Corte de fecha 4 de
agostode 1994.

Seccidn 19. Articulo 102.

En el senalado articulo se prevé que para interponer recurso con-
tencioso administrativo contra decisiones de la Contraloria, tendentes a
confirmar o reformar reparos relativos-a materias no reguladas por el
Cddigo Orginico Tributario, el lapso de caducidad serid de veinticinco
(25) dias hibiles, a partir de la respectiva notificacion.

A juiciode laaccionante, “‘resulta irrazonable, incongruente y viola-
torio del derecho a la defensa y a la tutela judicial efectiva, que el legis-
lador pretenda reducira veinticinco (25) dias hdbiles el lapso de interpo-
sicion del recurso en via contencioso-administrativa, mientras la Ley
Orgiinica de la Corte Suprema de Justicia. en su articulo 134, prevé un
lapso de seis (6) meses para interponer el recurso contencioso adminis-
trativo contra los actos de efectos particulares™.

El Fiscal General de la Republica opone a lo senalado por la
accionante, el hecho de que, a su juicio. la Ley Orginica de la Contralo-
ria General de la Republica es especial respecto a la Ley Orgidnica de la
Corte Suprema de Justicia. Asimismo, sostiene que la aplicabilidad de la
Ley Orginica de la Contraloria General de la Republica deriva del pro-
pio articulo 81 de la Ley Orgiinica de la Corte Suprema de Justicia. el
cual, segun considera, remite a los Cédigos y Leyes respectivas la regu-
lacion de los procedimientos especiales, y por cuanto: “*la materia de los
recursos contra los reparos, esti prevista en la Ley Orginica de la Con-
traloria General de la Republica™.

Esta (la Ley Orginica de la Contraloria General de la Republica),
seria la aplicable en su especialidad.
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Sobre este punto, la representacién del Congreso no comparte los
argumentos del Fiscal General de la Republica

Larepresentacion de la Contraloria General de la Repiblica va més
alla y sostiene inicialmante que el articulo 68 de la Constitucidn, segin
asi lo sostendria la jurisprudencia, es una norma programatica. que no
puede ser violada en si misma. Luego, después de hacer ciertas conside-
raciones acerca de la jurisdiccion contencioso-administrativa, concluye
sosteniendo igualmente que la Ley Orgdnica de la Contraloria General

de la Repiiblica prevalece en esta materia sobre la Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia.

Seccion 20. Articulo 103.

Dicha disposicién establece un lapso de tres (3) dias de despacho
para que el Tribunal contencioso administrativo admita el recurso, des-
pués de darle entrada al expediente. A juicio de la accionante resultaria
incongruente disminuir el lapso previsto en la Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia para decidir acerca de la admisibilidad.

El Fiscal General de la Repiblica y las representaciones del Con-

greso y laContraloria, sostienen los mismos argumentos esgrimidos acerca
delarticulo 102.

Seccién 21. Articulo 124.

Tal norma establece una presuncién juris ranrwn de veracidad de

todas las diligencias efectuadas por la Contraloria, mientras no sean des-
virtuadas en el debate judicial.

La misma, a juicio de laaccionante, constituye violacién al derecho
a la defensa, por cuanto confiere fuerza probatoria a un elemento que no
ha podido ser controlado por el administrado.

El Fiscal General de la Repiiblica argumenta al respecto que: “se-
gin el contenido del articulo impugnado, se mantiene naturalmente la
libre determinaci6n del Juez para desestimar todas las pruebas sumninis-
tradas por la Contraloria (diligencias, actas, incluida la prueba testimo-
nial), cvando éstas sean desvirtuadas en el debate judicial, con lo cual no
se menoscaba el derecho a la defensa™.
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La representacién del Congreso y la Contraloria, por su parte, sos-
tienen que debido a la circunstancia segin la cual, las diligencias que
realiza la Contraloria son actuaciones administrativas, estan revestidas
de la presuncién de legalidad propia de los actos administrativos.

Seccion 22. Articulo 136.

En esta disposicién se establece la potestad del Contralor General
de la Repuiblica de suspender los efectos de los actos de la Contraloria
que hayan sido recurridos, pudiendo exigirseen este caso, la caucién que
se considere suficiente.

La accionante considera que dicha norma consagra el requisito de
solve et repete, rechazado jurisprudencialmente por esta Corte Supre-
ma de Justicia en Sala Politico-Administrativa, en la sentencia de fecha
14 de octubre de 1990, caso “Scholl Venezolana, C.A.” En particular,
sostiene que no puede dejarse en cabeza de la Administracién un poder
discrecional absoluto en cuanto a la suficiencia de la cauci6n a consti-
tuirse.

Sobre este punto, tanto el Fiscal General de la Repiiblica, como las
representaciones del Congresoy la Contraloria General de la Repiiblica,
concuerdan en sostener que la norma consagra la posibilidad de exigen-
cia de una cauci6n previa, no para interponer el recurso contra el acto,
sino para suspender los efectos del mismo, lo que en modo alguno impli-
ca la consagraci6n del principio de solve et repete.

Igualmente sostienen que la norma en cuestién lo que hace es
flexibilizar las exigencias de la suspensién de los efectos de los actos
administrativos, contenidos en el articulo 87 de la Ley Organica de Pro-
cedimientos Administrativos.

Finalmente, las representaciones delCongresoy la Contraloria, en cuanto
a laimpugnaciénhecha por la accionante, de los articulos 92, 97, 100, 122
y 126 de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Repiiblica,
solicitan que se las declare sin lugar por cuanto la accionante no las
fundament6 en su escrito contrariando asi lo dispuesto en el articulo 113
de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia.
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CAPITULO 11
CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Para decidir, esta Corte observa:

Diversos y complejos son los problemas de Derecho Constitucional
planteados en el presente caso. Pueden, sin embargo, identificarse dos
en particular, los cuales se encuentran profundamente imbricados con la
impugnacidn que se hace de la mayoria de las normas cuestionadasen la

presente accion: a) el principio de divisidon de poderes, por un lado, y b) el
de la reserva legal, por el otro.

No pretende la Corte hacer meticulosa y extensa disquisicion acer-
ca de materias prolijamente analizadas por la jurisprudencia y la doctri-
na. Sin embargo. se considera necesario emitir algunas reflexiones. en
tomo a la presente accidn de inconstitucionalidad.

CAPITULO 111
EL SISTEMA DE SEPARACION DE PODERES

Antetodo, en lo que atafie a la impugnacién de los articulos 8 nume-
ral, 1, 41, 45y 71 de la Ley Orginica de la Contraloria General de la
Republica, debe la Corte referirse a ciertas opiniones formuladas por la
accionante respecto al “principio de separacion de los poderes™. Al ana-
lizar cuidadosamente las mismas. se estimaconveniente transcribir algu-
nas afirmaciones expuestas por la interesada: “...el articulo 118 de la
Constitucién consagra uno de los principios fundamentales- del
constitucionalismo modemo, como es la divisién de poderes. En la De-
claracién Universal de los Derechos Humanos y del Ciudadano de 1789,
se dijo que aquella Constitucién que no consagre la division de poderesy
el reconocimiento de los derechos humanos no podia calificarde tal y ya.
desde esa declaracion se sostuvo, con toda razén. que la materia de la
divisién de los poderes era materia constitucional y no legal.

En este orden de ideas, uno de los criterios que sirvieron para clasi-
ficar las formas de gobiemno, sobre todo para distinguir el presidencialismo
del parlamentarismo, fue el de la divisién de poderes. En el sistema
presidencialista existia una divisién rigida de poderes y, en cambio €n el

sistema parlamentario habia una divisién atenuada de poderes 0 una co-
laboracién de poderes.

242



El caricter constitucional de la divisién de los poderes se deduce
claramente si se piensa que la forma del Estado, la forma de gobiemo o
del sisterna politico o econémico, es una decisién que corresponde al
poder constituyente. Cualquiera que sea la forma del Estado o la forma
de gobierno o el sistemna politico, ella implica unadistribucién del poder
que no puede quedar en manosdel legislador, porla simple razén de que
éste podria, a través de una reforma legal, cambiar cualquiera de las
disposiciones fundamentales sin acudir al procedimiento de la enmienda
o reforma constitucional.

Después de transcribir el contenido del articulo 118 de la Constitu-
cién, continiasenalando:

“En la divisién horizontal, la Constitucién cred y defini6 principal-
mente el poder legislativo, el poder ejecutivo, el poder judicial y el poder
contralor. Es claro que de la redaccién del propio articulo 118 se des-
prende la voluntad de establecer, no una divisién de poderes rigida, sino
una divisién atenuada o la colaboracién de poderes. Sin embargo, no es
menos claro que del mismo articulo 118 se desprenda el rango constitu-
cional de la definicién de esa colaboracién entre los poderes y que esa
colaboracién de poderes es materia de la reserva constitucional, no pu-
diendo acto normativo alguno pretender regularla o definirla”.

“Expresa que si bien, la Contraloria es por naturaleza y en virtud de
la norma expresa que la consagra, un 6rgano auxiliar del Parlamento, y si
suindependenciaradica, en palabras del jurista patrio Eloy Lares Martinez,
en que ‘dicho organismo no est4 sujeto a recibir instrucciones de ninguna
de las ramas del Poder Piiblico’, ello no significa que la Contraloria se
encuentra por encima del propio orden Constitucional, ni que goza de
una total autonomia que resultaria incontrolable por los poderes consti-
tuidos”.

“La Contraloria, segiin dice como parte del poder contralor, se en-
cuentra sometida al principio de separacién de los poderes”.

“Es particularmente interesante observar c6mo la Contraloria no se
corresponde exactamente a ninguna otra entidad piiblica dentro de nues-
tro ordenamiento, y podriamos decir que tiene una naturaleza sui generis.
Sin embargo, lo que no puede ni siquierael legislador en su afan de dotar
de independencia y autonomia al Organo Contralor, es desconocer el
principio de separacién de poderes, de colaboracién de poderes y de
especialidad de poderes, que se encuentran incitos (sic) en nuestro or-
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denamiento constitucional, dentro del cual, la funcién de control fiscal
externo se debe ejercer en los términos explicitos e implicitos de la pro-

pia Constitucidn. so pena de trastocar el equilibrio de poderes que rige el
Estado de derecho”.

La doctrina de esta Corte Suprema de Justicia, referente al principio
de separacion de los poderes, o mis exactamente, de colaboracién de
funciones, ha sido reiterada en cuanto a interpretarlo de manera flexible.

En sentenciade fecha 18 de juliode 1963, la Sala Politico- Administrativa
senald lo siguiente:

“Lejos de ser absoluto el principio de la separacién de los poderes, la
doctrina reconoce y sefala el cardicter complementario de los diversos
organismos a través de los cuales el Estado ejerce sus funciones; de
suerte que unos y otros, segiin las atribuciones que respectivamente les
sefialan las leyes, realizan eventualmente actos de indole distinta a las
que por su naturaleza les incumbe.” ...“La doctrina establece que la
division de poderes no coincide plenamente con la separacién de funcio-
nes, pues corrientemente se asignan al Poder Legislativo potestades tipi-
camente administrativas y aun jurisdiccionales y al Poder Judicial fun-
ciones administrativas, como en el caso del nombramiento de jueces que
hace este mismo tribunal y de la firma de libros de comercio o de registro
civil que hacen los jueces de instancia: y a la inversa, se atribuyen al
Poder Ejecutivo, funciones legislativas como la reglamentacidn, parcial o
total de las leyes, sin alterar su espiritu, propdsito o razén, que es consi-
derada como ¢l ejemplo mas tipico de la actividad legislativa del Poder
Ejecutivo, por mandato del numeral 10 del articulo 190 de 1a Constitucion
Nacional; toda vez que el Reglamento es norma juridica de caricter
general dictado por la Administracién Pablica para su aplicacidn a todos
los sujetos de derecho y en todos los casos que caigan dentro de sus
supuestos de hecho. En otros casos la autoridad administrativa imparte

justiciadecide una controversiaentre partes litigantes en forma similara
como lo hace la autoridad judicial”.

A la luz de estas consideraciones la Corte debe en primer lugar
referirse a la afirnacién formulada por la recurrente, segiin la cual la
regulacion de la “colaboracion entre poderes” inicamente puede ser hecha
a través de normas de rango constitucional.

A juicio de este Alto Tribunal, no pueden las normas de rango legal
o sublegal, crear situaciones que entrafien una nueva colaboracién entre
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las ramas del Poder Piiblico. De otra parte, ello no significa que el Poder
Constituido, mediante regulacién legal, no desarrolle las situaciones de

colaboracién existentes, en la medida en que se respeten los parimetros
establecidos en la Constitucion.

En tal sentido, el legislador no puede regular la materia constitucio-
nal de manera absolutamente discrecional. En efecto, si bien aquello que
atafe a los derechos y garantias constitucionales debe ser reglamentado
porel legislador, y s6lo porél, ello no lo faculta a afectar el niicleo esen-
cial de cada uno de esos derechos o garantias. De la misma manera, lo
anterior es aplicable en lo que conciemne a la colaboracién entre las ra-
mas Yy funciones del Poder Piiblico.

En segundo lugar, debe rechazarse la afirmacién segiin la cual: “En
la divisién horizontal la Constitucion cred y definié el poder ejecutivo. el
poder judicial y el poder contralor™.

En efecto, opina esta Corte que, en ningin caso, el constituyente
pretendié crear un *“poder contralor”. Dicha expresién no responde a
realidad constitucional alguna en Venezuela. La Contraloria General de
la Repiiblica se encuentra regulada en el Capitulo 11, Titulo VIII de la
Constitucidn, referente a la Hacienda Piblica. No existe, pues, a dife-
rencia de lo que ocurre con el Poder Ejecutivo Nacional, el Poder Legis-
lativo Nacional y el Poder Judicial, contenidos en los Titulos V, VI y VII
de la Constitucidn, respectivamente, ningunacalificacion de la Contralo-
ria General de la Repiiblica como un pretendido *“Poder Contralor”. En
otros términos, no hay Poder Contralor en la letra de la Constitucion de
la Repiiblica.

La Contraloria General de l1a Repiiblica, si bien no forma parte de la
Administracion Central, su naturaleza juridica radica en su considera-
cién como un drgano con autonomia funcional, de caracter administrati-
vo. Como consecuencia de ello, su actuacion es de indole administrativa
y como tal sometida al control jurisdiccional ejercido por los Tribunales
con competenciacontencioso administrativa.

Considera la Corte oportuno analizar el principio establecido en el
articulo 118 de nuestra Ley Suprema. La norma en cuestion establece lo
siguiente: *‘Cadauna de las ramas del Poder Piblico tiene sus funciones
propias; pero los 6rganos a los que incumbe su ejercicio colaboraran
entre si en larealizacidn de los fines del Estado”.

245



Esta distincién de las “ramas’ del Poder Piiblico no se refiere tinica-
mente al deslinde de los mismos, disenados constitucionalmente. En su
aspecto vertical, las ramas del Poder Piiblico son el Poder Nacional,
el Poder Estadal y el Poder Municipal. Ello es asi, en virtud del
caracter federal con que la Constitucién define al Estado venezolano en
su articulo 2. En tal sentido, si bien 1a Exposicién de Motivos del Proyec-
to de Constitucion, al referirse al articulo 118 hace alusién a una revision
del clasico concepto de separacién de poderes de Montesquieu, ello no
significa en forma alguna que la norma esté referida unicamente a la
division horizontal del Poder, que pudiera constituir la tradicional manera

de entender lateoriade Montesquieu, actualmente distante de su original
concepcion.

En el Estado Federal, los Tribunales de la Unién —con la Corte
Suprema a la cabeza— tienen a su cargo la misién de servir de garantia
final en el equilibrio de las competencias nacional y de los estados, repa-
rando cualquier “exorbitancia” de unos con respecto a otros. En efecto,
aun paises que mas recientemente han restablecido la forma federal,
dotdndose de una Corte Constitucional para la mejor preservacién de las
garantias consignadas en la Ley Fundamental, han remarcado esa asig-
nacién de competencias, en el sentido de que es funcién primordial de
ese nuevo 6rgano, resolver los conflictos de distribucién de las mismas
competencias entre esferas atributivas del Poder Piblico. Tal es el ejemplo

de la repiiblica Federal Alemana, en virtud del articulo 93 de su Ley
Constitucional.

No escapa a un atento examen, empero, que carece de universali-
dad, la practicaen tal sentido, ya que los hechos demuestran la tendencia
en las ultimas décadas en paises como U.S.A., donde la Corte Suprema
ha variado sutilmente su jurisprudencia constitucional, reconociendo el
avance expansivo de la esfera de accién nacional. Efectivamente, y como
consecuencia de las profundas transformaciones sobre venidas en la vida
econ6mica y social de ese pais, cuando dicho Tribunal, a partir de 1937
—en la era de Roosevelt y del New Deal— abandon6 su interpretacién
clésica de la neta separaci6n entre los Estados y la Uni6n, con una pro-
teccioén ortodoxa de la décima enmienda (de los poderes delegados y los
poderes reservados). Y como consecuencia de ese cambio, la Corte
también “abdicé, a favor del Congreso, la funcién que el Juez Taney de
la Suprema Corte, le atribuy6 —hace cerca de cien afios—, de érbitro
del sistema federal”. De esa manera, qued6 admitida la flexibilidad de
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las lineas divisorias quc separan las respectivas esferas de actividad es-
tatal (nacional y estadales), cuya movilidad pone fin asi a la prictica de
limitaciones en compartimientos estancos e inicia determinada concep-
cién, conocida como “Federalismo cooperativo™. Este nuevo concepto
dindamico del federalismo reposa en: *...una amplia idea de la autoridad
nacional, en el abandono de la cldusula de separacién en compartimien-
tos estancos, fuentes de restricciones sustantivas a la reglamentacién
estatal de los asuntos econémicos y en mayor aceptacién del poder de
imposicién tributariadel Legislativo”. (Vid. VANOSSI, Reinaldo, Teoriu
Constitucional, Buenos Aires, 1976, Tomo II, pag. 214)

En Venezuela, este (“American way of life’”), “sistema peculiar de
vida", esta estructura particular del Estado y del Poder en que se tradu-
ce el federalismo, ha evolucionado a través de las cuatro décadas del
desarrollo de nuestra vida republicana, hacia un fortalecimiento de la
autonomia del Poder Piblico, encamado en los Estados como personas
juridicas territoriales, y del Poder Municipal, personificadoen los diver-
sos Municipios, los cuales, siendo también personas juridicas territoria-
les, “constituyen la unidad politica primaria y auténoma dentro de la or-
ganizacién nacional” (articulo 25 de la Constitucién).

Puede, decirse con toda verdad que la distincién de poderes se pre-
senta en nuestro pais, conjuntamente con la Federacién, a través de la
distribuci6n vertical del Poder Piblico y se expresa en distintas personas
juridicas territoriales: los Estados y Municipios. En segundo lugar, ladivi-
sién del Poder se despliega en el enfoque horizontal del mismo, con tres
funciones anivel Nacional (funcién legislativa, funciénejecutiva y fun-
cién jurisdiccional), y en dos, a nivel Estadal y Municipal (funcién legisla-
tiva y funcién ejecutiva). Todas estas actividades son ejercidas por los
6rganos que determina la Constitucién y las Leyes, en la medida en que
el mismo Texto Fundamental remite a ellas. (Articulo 117 de la Constitu-
cién de la Repiblica).

En conclusién, las “ramas del Poder Piblico™ a que se refiere el
articulo 118 de la Constitucién, son en primer lugar el Poder Nacional, el
Poder Estadal y el Poder Municipal. En segundo término, dentro de cada
uno de estos niveles existen las distintas funciones a ellos encomendadas
por la Constitucién. Tal interpretacién, que ya ha sido sostenida por la
mayor parte de la doctrina, resulta ineluctable. Sobre todo, a la luz de la
consolidacién del sistema federal en la iiltima década.
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Expresado lo anterior, pasa entonces la Corte a pronunciarse acer-
ca de la impugnacién de los articulos 8° numeral 1, y los articulos 41, 45
y 71 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica.

1. “Articulo 8.- La Contraloria estard sujeta a las leyes y reglamentos
sobre la elaboracién y ejecucién del presupuesto, en cuanto sean
aplicables. No obstante, a los efectos de garantizar la autonomia fun-
cional en el ejercicio de sus atribuciones, regiran las siguientes dispo-
siciones especiales para la elaboracién y ejecucién del presupuesto.

I. La Contraloria preparara cada ano su proyecto de presupuesto
de gastos, el cual sera remitido al Ejecutivo Nacional para su
incorporacién sin modificaciones al respectivo proyecto de Ley
de Presupuesto, que se sometera a la consideracién del Con-
greso de la Republica”.

Dicha norma es impugnada como contraria a los articulos 117, 118,
119 y 228 de la Constitucién, en los términos expuestos en la narrativa de
este fallo.

La denuncia de violacién del principio de legalidad (articulo 117) o
de divisién del Poder (articulo 118) depende fundamentalmente de la
posible intromisién que la remisién del proyecto de presupuesto de la
Contraloria al Ejecutivo Nacional presenta, cuando se introduce al Con-
greso el proyecto de Ley de Presupuesto, pero en ninguna parte hace
referencia a cémo habra de elaborarse dicho proyecto. Por ello, la nor-
ma impugnada no transgrede lo dispuesto en el articulo 228 de la Cons-
titucién, ni lo prescrito en los articulos 117 y 118 ejusdem. Tampoco, en
fin, quebranta lo preceptuadoen el articulo 139, en tanto el mismo senci-
llamente atribuye al Congreso el control de la Administracién Publicaen
los términos constitucionales, lo cual carece de relacién alguna con el
proceso de elaboracién del Proyecto de Ley de Presupuesto. Asi se
declara.

2. “Articulo41.- Cuando el EjecutivoNacional resuelva declarar la pres-
cripcién de los créditos atrasados a favor de la Repuiblica, sera nece-
sario el dictamen previo de la Contraloria. Igual requisito debera cum-
plirse en los casos de remisién total o parcial de dichos créditos,
cesiones, concesién de prérrogas para su pago o celebracién de cual-

quier transaccion relacionada con los mismos y con los intereses que
hayan devengado.
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Se exceptiia de esta disposicién los créditos que no excedan de veinti-
cinco (25) salarios minimos urbanos y los derivados de impuestos cuya
prescripcién haya corrido de acuerdo con la Ley respectiva. El Ejecu-
tivo Nacional enviard mensualmente a la Contraloria una relacién de
las decisiones adoptadas conforme al régimen de excepcién’.

La transcrita disposicién se impugna, supuestamente por ser contra-
ria a los articulos 117, 118, 190 ordinal 12° y 234 de la Constitucién.

Si bien el Presidente de 1a Repuiblicatiene comoatribucién adminis-
trar la Hacienda Piiblica Nacional (articulo 190 ordinal 12 de la Constitu-
cién), debe hacerlo sometido al régimen de control de la Contraloria
General de la Repuiblica (articulo 234), control que puede ser a priori,
como en el caso de la norma impugnada, mediante un dictamen no
vinculante, o a posteriori. En tal sentido, a juicio de esta Corte, la norma
impugnada no parece contrariar a ninguna de las disposiciones constitu-
cionales mencionadas. Asi se declara.

3. ‘“Articulo 45.- En las denuncias sobre bienes, derechos o acciones de
todo género, pertenecientes a la Reptiblica, ocultos o desconocidos o
que por cualquier circunstancia estén indebidamente poseidos o ejer-
cidos por terceros, serd necesario el dictamen de la Contraloria an-
tes de que el Ejecutivo Nacional decida acerca de la procedencia de
la denuncia”.

La norma es atacada por ser contraria a las disposiciones referen-
tes al articulo 41. Pero al igual que éste, la misma regula un caso de
control a priori de la Hacienda Piblica, y por las razones expuestas
anteriormente, no resulta contrana a tales normas. Asi se declara.

4. “Articulo 71.- Los titulares de los érganos de control intemo del Dis-
trito Federal, asi como-de los organismos y entidades a que se refie-
ren los numerales 1, 3, 4, 5y 6 del articulo 5° de esta Ley, a excep-
cién del Contralor General de las Fuerzas Armadas, serdn designa-
dos mediante concurso, convocado por la midxima autoridad jerdr-
quica del respectivo.organismo o entidad, y en los cuales podra par-
ticipar la ContraloriaGeneral de la Repiiblica. Los titulares asi desig-
nados no podran ser destituidos del cargo sin la autorizacién del Con-
tralor General de la Repuiblica, a cuyo efecto se le remitira la infor-
macién que éste requiera.

Las bases de los concursos para la designacién de los titulares de los
6rganos de control intemo, serdn dictadas por el Contralor General
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de la Republica, mediante Resolucién que se publicard en la GACE-
TA OFICIAL DE LA REPUBLICA DE VENEZUELA”.

Dicha norma es impugnada, supuestamente por ser contraria a los
articulos 16, 21, 25, 30, 117,118, 181, 190 ordinal 18° y 193 de la Consti-
tucién, en los términos expuestos en la narrativa de este fallo.

Los articulos 181 y 190 ordinal 18° de la Constitucién, se refieren al
nombramiento y remocién de los funcionarios y empleados nacionales, en
tanto que integrantes de la funci6n ejecutiva. Pero el propio ordinal 18° del
articulo 190 aclaraque dicho nombramiento y remocién se haré de confor-
midad con la Ley, y la Ley, en este caso, el articulo impugnado, prescribe
determinada formalidad para destituir a ciertos funcionarios nacionales,
como son los Contralores Intermos de la Administracién Central y Descen-
tralizada. Dicha normativa consiste en la necesaria autorizacién del Con-
tralor General de la Repiiblica. La misma resulta completamente justifica-
da en la medida en que la Contraloria General de la Repiiblica, en virtud
del articulo 234 de la Constitucién, debe controlar, vigilar y fiscalizar la
Hacienda Piiblica Nacional. Por consiguiente, lo que pretende tal necesi-
dad de autorizacién es darle mayor autonomia a los 6rganos de control
interno, lo cual es una manera de controlarse a si misma.

En cuanto a la necesidad de autorizacion, respecto a los funciona-
rios de control intemo de las Administraciones Descentralizadas, estadales
y municipales (no asi de las Administraciones Centrales de tales niveles
del Poder Piblico), no considera la Corte que dicha autorizacién menos-
cabe las autonomias de dichos 6rganos de los poderes estadal y munici-
pal. Se trata, sencillamente, de un desarrollo legislativo coherente y jus-
tificado de uno de los casos de colaboracién entre las ramas del Poder: el
establecido en el articulo 235 de la Constitucién. En este caso, ante el
Poder Nacional (Contraloria General de la Repiiblica) y los Poderes
Estadales y Municipales (Administraciones de los mismos). Por ello, no
resulta violado el principio de separacién del Poder Publico ni los articu-
los 16, 21, 25 y 30 de la Constitucién. Asi se declara.

CAPITULO IV
LAS SUPUESTAS VIOLACIONES A LA RESERVA LEGAL

En cuanto se refiere a la impugnacién de los articulos 11, 12, 13,
numerales 1 y 2; 16, 54, 70, 73, 76, 77 numeral 1, 113 numeral 15, 115,
129 y 130 de la Ley Orgénicade la Contraloria General de 1a Republica,
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se estd en presencia de lo que atafie a la reserva legal. En tal sentido, la
Corte se considera en el deber de expresar las siguientes apreciaciones:

Afirma el Profesor Luis Prieto que: “la ley, desde una perspectiva
democrdtica, en tanto expresién de la voluntad general, sigue siendo al
lado de 1a Constitucion, la inica normaestatal capaz de infundir confian-
za como garantia de la libertad y de los derechos fundamentales™ (Vid.
PRIETO Luis, “La Constitucién Espaiiolade 1978, un estudio de Dere-
cho y Politica en el libro colectivo El Ordenamiento Juridico-en la
Constitucion, Valencia, Espana, 1981, Pag. 100).

Es justamente, por ser expresionde la voluntad popular por lo que la
ley reviste ese cardcter superior, pues siempre debe tomarse en cuenta
que sélo la Constitucién es el limite juridico. Es decir, con excepcién de la
Constitucién, nada puede erigirse en limite a la ley.

Ciertamente, el constituyente lo ha interpretado de esa manera, Por
ello no parece dificil encontrar en el legislador constitucional, el temor a
la potestad reglamentaria sin control alguno.

De alli que el principio de reserva de ley, venga a ser, al lado de la
supremacia de ésta, como las dos vertientes de la legalidad (art. 117 de
la Constitucion de Venezuela).

LLa doctrina se pregunta ;Cémo se concretan en la Constitucién
vigente las relaciones entre Ley y Reglamento?, jcudl es el alcance de
esta materia?

La Corte comienza proclamando la existencia de una reserva cons-
titucional, de un dmbito directo a favor de la ley y la inexistencia de la
misma a favor del reglamento. No se trata por tanto —como dice el pro-
fesor Garcia de Enterria— de un reparto material del campo normativo.
Es decir, no se trata de que haya unas materias reservadas a la ley,
donde el reglamento no puedaentrar, y otras reservadas al reglamento, y
por tanto prohibidas a la ley, pues “la virtualidad del principio de subordi-
nacién del reglamento exige que la Constitucion no impida la entrada de
la ley en dmbito alguno del ordenamiento juridico™.

Esta alta Instancia observa como practicamente todas las materias
requieren que su regulacién primaria se verifique por ley, y debe concluir
que el reglamento, en el marco constitucional, sigue siendo una norma
sublegal, la cual adquiere pleno sentido cuando depende de la ley.
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En cualquier caso, la Corte reitera el caracter previo y preferente
de la Constituci6n respecto a la ley, cuyo contenido vincula positivamen-
te. Se sefalaba antes que, con excepcién de la Constitucién, no encuen-

tra la ley ningiin limite, siendo su subordinacién a aquélla de caricter
incuestionable.

Tajantemente proclamado el deber de respetar el contenido esencial
de los derechos y libertades expresados en el Texto Fundamental, ratifi-
ca esta Corte, que el desarrollo de esos preceptos debe correr a cargo
de una ley. Es decir, que el derecho a la vida y a la integridad fisica, la
libertad religiosa, el derecho de asociacién, el derecho de obtener la tute-
laefectivade jueces y tribunales, el derecho al juez ordinario, el de sindi-
cacion, el de contraer matrimonio con plena igualdad juridica, el derecho

a la negociacién colectiva laboral, etc., resultan intocables por el regla-
mento.

En sentencia de fecha 17 de noviembre de 1986, (caso: “Arturo
Luis Torres Rivero”), este Alto Tribunal de Justicia en Pleno, trat6 el
tema referente a la materia, en estos términos:

“Losderechos individuales que la Constitucién consagra en su Titu-
lo IIT pueden calificarse efectivamente como derechos subjetivos, en
cuyadefinicién se hace expresamente una remision indeterminada auna

ulterior precisién de sus limites, precisién que corresponde a la Ley a la
que toca configurados.

Es la norma de rango legal la que puede intervenir en la determina-
cién del contenido de esos derechos, no las normas reglamentarias, ni
mucho menos simples actos de la Administracién apoyados concreta-
mente en Ley alguna. Siendo estos derechos ‘materia reservada’ a la

Ley, corresponde al Reglamento un papel muy reducido en su regula-
cién.

Losderechosindividuales o libertades basicas del individuo compor-
tan una limitacién de la actividad administrativa, muy particularmente de
la actividad de policia, tanto en su sentido especifico de policiade orden
publico o de la libertad personal, como en el mé4s amplio de la actividad
administrativa de limitacion. LaLey y solamente la Ley debe definir los
limites de los derechos individuales de modo que la Administracién no
puede intervenir en este 4mbito sino en virtud de habilitacién legal, esto
es, mediante pronunciamiento expreso, contenido en norma legal formal,
que el Reglamento no puede ni suplir ni ampliar. Toda elaboracién regla-
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mentaria o meramente administrativa de potestades administrativas diri-
gidas a regular el ejercicio (limitandolo o impidiéndolo) de estos dere-
chos, contradice abiertamente las previsiones constitucionales y afecta
de nulidad las disposiciones que las consagran. En efecto, siendo nece-
sario a la actuacién administrativa un respaldo normativo de rango legal
constituiria una alteracién o un condicionamiento de la eficacia de la
norma legal, cualquier regulacion reglamentaria o administrativa que no
esté amparada en aquélla. Lanormalegal debe habilitar a la Administra-
cién para establecer medidas limitativas, con sefialamiento expreso de
los poderes concretos de que podra disponer, especificando si el ejerci-
cio del derecho se subordina a la actuacion administrativa (autorizacio-
nes, inscripciones, registros) si la actuacién administrativa es concurren-
te (inspeccidn, verificacidn, instrucciones) o si es posterior (ejecucion
forzosa, paralizacién, revocaciones sancionatorias y, desde luego, san-
ciones administrativas)’.

Mais adelante, se agrega:

“Siendo el Reglamento norma no sélo formal, sino materialmente
subordinada, la consideracion de que la voluntad administrativa se ex-
prese mediante disposicién reglamentaria, no envuelve una especie de
inmunidad, pues enrelacién aelladeberaexigirse una justificaciéon mads
estricta que cuando esa voluntad administrativa se expresa en meros
actos de aplicacién. Virtudes esenciales del Reglamento son las de crear
poderes administrativos donde antes no existian, extenderse potencial-
mente a todos los habitantes del pais y, que aspira finalmente, ver repe-
tida su efectividad a través de aplicaciones continuas; por ello un vicio
original en un texto reglamentario multiplicara sus efectos injustos en el
tiempo, incomparablemente superior que el que pueda derivar de la ile-
galidad de un tinico acto. Se justifica asi la facultad de control que ejerce
el Supremo Tribunal y que se traduce en una limitacién a la Repiiblica
determinar la atribucién de ‘reglamentar las leyes, sin alterar su espiritu,
propésito o razon'.

La disposicién, que envuelve la erradicacién de la arbitrariedad en la
creacion de normas reglamentanas, adquiere efectividad practica en los
poderes de fiscalizacion jurisdiccional que se reconocen a la Corte Su-
prema de Justicia, sobre la inconstitucionalidad o ilegalidad de las mis-
mas, y se pone de relieve en casos, en que se intenta establecer un
régimen restrictivo del derecho individual que no guardarelacién o con-
gruencia con el texto legal que pretende complementar.
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Cabe observar que si el &mbito por excelencia de la regulacién re-
glamentaria abarca fundamentalmente aspectos organizativos, en caso
deque la regulacién administrativa implique una imposicién de obligacio-
nes Yy deberes a los administrados, limitacién en su libertad previa de sus
derechos, el Reglamento ha de ceilirse a actuar como complemento de
la Ley. La infraestructura bisica del ordenamiento pertenece necesaria-
mente a la Ley, dada su fuente de legitimidad y su funcién creadora
irtesistible; elladefine las situaciones bésicas de los sujetos, sus deberes,
obligaciones y derechos. El Reglamento se mueve en esos aspectos,
pero no al azar o a propia iniciativa, sino segin las férmulas que marca
previamente la Ley. El Reglamento no puede suplir a la Ley, ni adelan-
tarse a ésta o ponerse a su nivel, s6lo debe complementarla, desarrollarla
o ejecutarla.” (Ponente: Dra. Josefina Calcano de Temeltas).

Ratificando los anteriores sefialamientos, pasa la Corte a pronunciar-
se en este caso, acerca de las nonnas impugnadas, segin lo siguiente:

“Dice el Articulo 11.- La Contraloria actuaré bajo la responsabilidad
y direcci6n del Contralor General de la Repiiblica.

La Contraloria tendr4 un Sub-Contralor, quien deber4 llenar las mis-
mas condiciones requeridas por la Constitucién para ser Contralor y seré
nombrado por éste, previa autorizacion del Congreso de la Repiiblica o
de la Comisién Delegada. El Sub-Contralor llenar4 las faltas temporales
o accidentales del Contralor y las absolutas mientras el Congreso provea

la vacante y ejercerd, adema4s, las funciones que le sefiale el Reglamento
Interno”.

El articulo que se ha reproducido remite la determinacién de las
atribuciones del Sub-Contralor al Reglamento Intemno de la Contraloria,
el cual, segin la accionante, debe ser dictado por el Contralor, segin lo
establece el numeral 1 del articulo 13 de la Ley. Dicha remisién, a crite-
rio de la parte actora, resulta violatoria de la reserva legal relativa a la
organizacién y funcionamiento de la Contraloria General de l1a Republi-
ca, establecida en el aparte inico del articulo 234 de la Constitucion.

Ante todo, debe desestimar la Corte el argumento segiin el cual el
Contralor estaria usurpando la potestad reglamentaria que compete al
Presidente de Repiiblica, supuestamente en virtud de lo dispuesto en el
articulo 190, ordinal 10° de l1a Constitucién. De manera que las leyes, al
remitir a un Reglamento, pueden determinar que el mismo sea dictado
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por un érganodistinto al Presidentede la Republica, sin que elloexcluya,
por supuesto, la facultad atribuida al Presidente por la Constitucién.

A juicio de esta Corte, no existe violacion de la reserva legal en
dicha remisién. Ciertamente, ello obedece al hecho segin el cual la ley
misma crea la figura del Sub-Contralor y le sefiala como funciones prin-
cipales llenar las faltas temporales y absolutas del Contralor. Siendo la
reserva legal en materia organizativa, de naturaleza relativa (a diferen-
cia de lo concemiente a los derechos y garantias constitucionales, en los
cuales tiene cardcter absoluto), conceptia este Tribunal que no resulta
violada la misma, por cuanto la propia Ley regula suficientemente el
nicleo de la materia correspondiente a la figura del Sub-Contralor, no
s6lo en cuanto a su existencia misma, sino también en lo que respecta a
sus funciones principales. Asi se declara.

5. *‘Articulo 13.- Corresponde al Contralor:

1. Dictar las normas reglamentarias sobre la estructura, organiza-
cién, competencia y funcionamiento de las Direcciones y de-
mds dependencias de la Contraloria.

2. Dictar el Estatuto de Personal de la Contraloria, de conformi-
dad con lo previsto en esta Ley, y nombrar y remover al perso-
nal conforme a dicho Estatuto™.

En relacién al numeral 1 del dispositivo reproducido, se ratifica lo
sefialado anteriormente acerca del articulo 12.

Respecto al numeral 2, se alega en particular su incompatibilidad
presunta con el articulo 122 de la Constitucion, en el cual se establece la
reserva legal respecto a las normas de ingreso, ascenso, traslado, sus-
pensién y retiro de los empleados de la Administracién Pablica Nacional.

Ahora bien, es evidente que el régimen de personal no se regula en
su integridad por el Estatuto de Personal que dicte el Contralor. Se disci-
plina principalmente por el Titulo II de la propia Ley Organica de la
Contraloria General de la Repiiblica, el cual remite al Estatuto en lo refe-
rente a ciertas y determinadas materias. Como consecuencia de ella,
considera la Corte que dicho numeral no es violatorio de la reserva legal.
Asi se declara.

6. “Articulo 16.- La Administracién de Personal en la Contraloria General
de la Reptiblica se regird poresta Ley, porel Estatuto de Personal y por
las demds normas que dicte el Contralor General de la Republica.
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En el Estatuto de Personal se estableceradn los derechos y obligacio-
nes de los funcionarios de la Contraloria General de la Repiiblica,
incluyendo lo relativo a la previsién y seguridad social, y se
estructuraré un sistema de personal que regule el régimen de carrera
de los funcionarios y la profesionalizacién de los niveles directivos y
de supervisién de la Institucién sobre la base de méritos.

En ningun caso podrdn desmejorarse los derechos consagrados a los
funcionarios piublicos por la Ley. En cuanto al régimen de pensiones
y jubilaciones, los funcionarios de la Contraloria General de 1a Repii-
blica se regirdn por las normas dictadas al efecto por el Contralor
hasta tanto sea procedente, de conformidad con la Constitucién, in-
cluirlos en un régimen general aplicable a todos los funcionarios que
prestan sus servicios al Estado en cualquier organismo piiblico”.

La norma, en este caso, la considera igualmente la accionante con-
traria a la reservalegal. También sostiene que es violatoria del principio

de separacién de los poderes, alterdndose asi, segiin cree, los articulos
117,118, 181, 193 y 234 de la Constitucién.

En relacién a dicha disposicién, esta Corte ratifica lo expuesto ante-
riormente. Es decir, dentro de la atribucién constitucional de control de la
administracién Piblica, de la cual est4 investida la Contraloria General
de la Repiiblica, se encuentra todo aquello que la Ley considere perti-
nente y adecuado para ejercer dicho control. Ello, siempre y cuando se
respeten los limites constitucionales, y la existencia de normas de control
intemo, las cuales no son sino manifestaciones de dicho control.

Considera este cuerpo necesario, adicionalmente, aclarar la afirma-
cién de la accionante, referente a que el control intemo es funcién propia
de los 6rganos de la Administracién. A juicio de la Corte ello comporta
una interpretacién equivocada.

En efecto, si bien el control intemno es ejercido por 6rganos situados
dentro de laestructura jerdrquica de la Administracién Piiblica, tal situa-
cién no implica que el mismo constituya determinada competencia cons-
titucional privativa de la Administracién Piiblica propiamente dicha (en-

tendiendo por tal, la Administracién Central y Descentralizada en sus
tres niveles territoriales).

La Contraloria General de la Repiiblica es también Administracién
Piblica, pero es una organizacién con autonomia funcional y es esto
ultimo lo que la distingue de las Administraciones Central y Descentrali-
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zada. En todo caso, la actividad de control y fiscalizaci6n que lleva a
cabo la Contraloria General de la Repiiblica y las Contralorias estadales
y municipales, conforman determinada actividad administrativa, y por
tanto, resulta natural que la Contraloria pueda coordinar los sistemas de
contro! interno de la Administracion Publica Nacional. No existe, ni re-
motamente, violacién al principio de reserva legal, cuya denuncia se esta
formulando.

En conclusién, la norma impugnada no resulta contraria a las dispo-
siciones constitucionales alegadas por la accionante. Asi se declara.

7. *Articulo 73.- E1Ejecutivo Nacional, por 6rgano del Ministerio de Ha-
cienda, establecera los sistemas de contabilidad para todos los ramos y
organismos a que se refiere el numeral 1 del articulo 5° de esta Ley, y
prescribira los libros, registros y formularios quedeben ser utilizados,

mediante instrucciones y modelos que se publicardn en la GACETA
OFICIAL DE LA REPUBLICA DE VENEZUELA.

Los sistemas de contabilidad a que se refiere este articulo seran some-
tidos a la aprobaci6n de la Contraloria antes de su implantacién”.

Al igual que en el articulo anterior se sitia a la norma reproducida
como contraria a los articulos 117, 118, 181, 193 y 234 de la Constitucién.

Sobre tal situacién, la Corte ratifica lo antes dicho, pues el estableci-
miento de sistemas de contabilidad fiscal es una manera técnica de apo-
yar significativamente la actividad controladora del Organo respectivo
sobre los entes del Poder Nacional, a que se refiere el numeral 1 del
articulo 5° de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Repiiblica.
En tal virtud, se concluye que el articulo 73 ejusdem, aqui atacado, no es
contrario a las normas constitucionales sefialadas por la accionante. Asi
se declara.

8. “Articulo 77.- A los fines previstos en los articulos anteriores, laCon-
traloria General de la Repiiblica, debera:

1. Prescribir, mediante Resolucién que se publicard en la GACE-
TA OFICIAL DE LA REPUBLICA DE VENEZUELA, las
normas generales a las cuales deberdn sujetarse los sistemas
de contabilidad fiscal”.

Dada la similitud y cardcter consecuencial de la presente norma, en
relacién al articulo 73, 1a Corte debe confirmar todo lo expresado respecto
a la impugnacién de €ste y la desestimacién de plano. Asi se declara.
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9 *“Articulo 76.- La Contraloria, a los fines de unificar los sistemas y
procedimientos de contabilidad de la Administracion Puiblica, podra
prescribir las normas e instrucciones correspondientes para los Esta-
dos, Municipios, Territorios Federales y Distrito Federal mediante

Resolucién publicada en la GACETA OFICIAL DE LA REPUBLI-
CA DE VENEZUELA".

Respecto a esta disposicion, la accionante reitera la argumentacion
esgrimida en lo referente a los articulos 73 y 77 numeral |, la cual se
desestimo por las razones ya explicadas. La presente norma se refiere a
la prescripcion de reglas e instrucciones para los Estados, Munici-
pios, Territorios Federales y Distrito Federal. Se plantea entonces
de determinar si esta normativa afecta la autonomia politica y adminis-
trativa de los Estados y Municipios.

Sobre este asunto, la Corte reitera lo explicado anteriormente acer-
cadel caracter federal del régimen constitucional venezolano, consagra-
do en el articulo 2° de nuestra Ley Fundamental. Dicho dispositivo cons-
tituye un punto de referencia, al interpretar todo el ordenamiento juridico,
incluyendo el resto de las normas de la propia Constitucion.

El principio fundamental es, entonces, el de la separacién y autono-
mia de las personas juridicas representada en un esquema vertical de los
tres niveles: Poder Nacional, Estadal y Municipal. En segundo lugar, y
como ya se indic6, lo que se plantea es un caso de colaboracién de
poderes, tal cual esta previsto en el articulo 235 de la Constitucién, en los
términos que siguen: “Las funciones de la Contraloria General de la Re-
publica podran extenderse por ley a los institutos auténomos, asi como
también a lasadministraciones estadales o municipales, sin menoscabo
de la autonomia que a éstas garantiza la presente Constitucion”.

La antenior disposicidn por si misma, prescribe que esta extension de
las funciones de la Contraloria General de la Repiiblica sobre las adminis-
traciones estadales y municipales, sin que se vulnere la autonomia de los
Estados y Municipios tiene caricter determinante y fundamental.

Conviene observar lo que sigue:

La norma cuestionada habilita a la Contraloria General de la Repu-
blica para unificar los sistemas y procedimientos de contabilidad de los
Estados, Municipios, del Distrito Federal y los Territorios Federales. Esa
unificacién es materia conectada fundamentalmente con el control de la
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administracién de los bienes. Tal actividad sigue siendo administrativa,
tal cual se senal6 supra, al referirse a la naturaleza de las funciones
ejercidas por la Contraloria General de la Republica.

Ahora bien, el articulo 17 ordinal 3° de la Constitucién dispone:

“Es de la competencia de cada Estado:

(...)

3° La administracién de sus bienes y lainversién del situado consti-
tucional y dem4s ingresos que le correspondan, con sujecién a lo dis-
puesto en los articulos 229 y 235 de la Constitucién’.

A juicio de esta Corte, la autonomia financiera del Poder Estadal,
cuyo contenido y definici6én emergen de este ordinal, est4 supeditado a la
fiscalizaci6én de la Contraloria General de la Repiblica. El articulo 235
seiala que dicha fiscalizacién debe respetar la autonomia estadal, pero
ello no quiere decir que la potestad de fiscalizacién de la Contraloria
interfiere la potestad auton6mica que en si misma presupone tal fiscali-
zacién.

Ciertamente, el ordinal 3° del articulo 17 de la Constitucjc’m remite
adicionalmente al articulo 229 ejusdem. En tal sentido, debe entenderse
que se trata de una remisién conjunta; esto es, que la frase ... “con
sujecién a lo dispuesto en los articulos 229 y 235 de esta Constitucién”,
significa que la autonomia estadal est4 sujeta a lo que estos dos articulos,
leidos conjuntamente, disponen. Por consiguiente, en tanto el articulo
229 regula la partida presupuestaria denominada “situado constitucio-
nal”, es decir, el dinero reconocido anualmente por la Repiblica a los
Estados, Municipios y Distrito Federal. Debe concluirse que la fiscaliza-
cién efectuada por la Contraloria General de la Repiblica sobre los gas-
tos y bienes de dichas administraciones territoriales, se puede ejercer no
s6lo sobre aquellas operaciones que sean inversiones directas del situa-
do, sino también sobre cualesquiera otras actividades de control que pre-
tendan fiscalizar operaciones de las administraciones estadales.

En cuanto al Poder Municipal, el articulo 29 de la Constitucién es
mucho més explicito al definir el contenido de la misma:

“Articulo 29.- La autonomfa del Municipiocomprende:
1° La eleccién de sus autoridades.

2° La libre gesti6n en las materias de su competencia; y
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3° La creacidn, recaudacion e inversion de sus ingresos.

Los actos de los Municipios no podrin ser impugnados sino por ante
los érganos jurisdiccionales, de conformidad con esta Constitucion y las
leyes™.

Cabe preguntar entonces ;En qué sentido puede la Contraloria Ge-
neral de la Repiblica extender su actividad de fiscalizacién y control a
las administraciones estadales y municipales? La respuesta, en este caso,
no puede ser otra sino aquella segin la cual, la actividad de control del
ente respectivo, en estos casos, puede ejercerse cuando la materia esté

prevista en la Ley, como es el caso de pautas o criterios a ser seguidos
por las Contralorias Estadales o Municipales.

Visto lo anterior, se observa que el articulo impugnado. lejos de vio-
lar lo previsto en la Constitucidn, en cuanto al respeto de las autonomias
estadal y municipal, consagra determinada potestad general y directa
por parte de la Contraloria General de la Repuiblica para establecer los
sistemnas de contabilidad de las administraciones estadales y municipa-

les. De alli que, a juicio de la Corte, no hay contrariedad alguna con ¢l
Texto Fundamental de la Repuiblica.

La Sala Politico-Administrativa de esta Corte. en sentencia del 6-8-
85 al decidir un recurso de nulidad de la Resolucién del | 3 de mayo de
1982, de la Contraloria General de la Repiiblica, sostuvo que la misma
estd facultada para “realizar funciones de inspeccion, fiscalizacién e in-
vestigacion sobre las administraciones estadales y municipales, con el fin
de verificar la legalidad y sinceridad de sus operaciones financieras™;
que también la Contraloria puede multar a “quienes emplearen los fon-
dos publicos que administren... en finalidades puiblicas diferentes de aqué-
llas a que estuvieron destinadas por la Ley, por los Reglamentos o por
Actos Administrativos” (Ley Orgdnica de la Contraloria, articulo 93, or-
dinal 8°). Al efecto, advirtié el Ministerio Publico en su informe relativo
al caso, que la extensién de las funciones de la Contraloria a los Estados
y Municipios encuentracomo limite la esfera de autonomia que la Cons-
titucion garantiza a los entes politico-territoriales menores.

A juicio de este Alto Tribunal, resulta admisible la interpretacion
sostenida por la representacion del Congreso, segun la cual la *autono-
mia” a que alude el articulo 235 de la Constitucidn, seria la posibilidad de
sistemas propios de control intemos. La verdad es que dicha *“autono-
mia” corresponde a los entes estadales y municipales conferida por el
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sisterna federal, en los términos establecidos en la Constitucién, ya ana-
lizados.

Finalmente, en cuanto a la sentencia citada por la Contraloria en su
escrito, dictada por la Sala Politico-Administrativa de esta Corte Supre-
ma de Justicia, en fecha 23 de octubre de 1986, la misma no hace sino
sostener lo senalado por esta Corte, con la diferencia de que, la Contra-
loria si podria fiscalizar directamente a las administraciones estadales en
lo referente a la inversién del situado constitucional mas otros rubros
propios a su actividad financiera.

Sobre la base de lo expuesto, considera la Corte que el articulo 76
de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica no es
violatorio del principio de colaboraci6n de los poderes. En realidad, el
control ejercido incide sobre la aplicacién del acto impugnado. No sobre
la norma.

10. “Articulo } }3.- Son hechos generales de responsabilidad administra-
tiva, independiente de la responsabilidad civil o penal a que haya
lugar, adem4as de lo previsto en el Titulo IV de la Ley Organica de
Salvaguarda del Patrimonio Publico, los que se mencionan a conti-
nuacioén.

(...)

15. Elincumplimientoinjustificado de las metas sefialadas en los co-
rrespondientes programas o proyectos, asi como el incumplimiento
de las finalidades previstas en las leyes o en la normativa”.

Sobre esta norma, la Corte, en reciente sentencia de fecha 15 de
abril de 1997, se pronuncié declarando sin lugar una accién de inconstitu-
cionalidad contra la misma, en la cual se sefial6:

“El ordinal 15 del articulo 113 de la Ley Orgénica de la Contraloria
General de 1a Republica, permite a este organismo, establecer la sancién
de declaratoria de responsabilidad administrativa en los casos de incum-
plimiento de las finalidades previstas en las leyes o en la normativa de
que se trate: es decir, cuando el incumplimiento es consecuencia directa
de una conducta, imputable al funcionario piblico de que se trate, que se
encuentre tipificada en las leyes.

Observa la Corte que la Contraloria General de la Repiblica debe
ejercer, sobre una multitud de personas y de entes, que constituyen un
universo, la funcién de control y, como consecuencia de la misma, los
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controlados quedan sujetos, eventualmente, a la potestad sancionadora
del organismo contralor.

Ha sido criterio doctrinario, pacifica y universalmente admitido, y
consagrado jurisprudencialmente por esta Alta Corte, el de que, una de-
nuncia de inconstitucionalidad s6lo habria de prosperar en el caso de que
la norma legal impugnada llegare a violar el dispositivo constitucional, no
s6lo de manera directa, sino también en forma flagrante, ya sea contra-
diciendo evidentemente su texto escrito, o con clara alteracion de su
espiritu, propésito y razén.

En el presente caso, la norma impugnada est4 dirigida a lograr que
en la funcién piblica relacionada con la administracién, manejo o custo-
dia de bienes o fondos piblicos de las entidades y personas sujetas al
control del organismo contralor, se cumplan uebidamente, tanto las me-
tas que se hayan senalado con antelacién en determinados programas o
proyectos especificos, como también los fines que estén previstos en
aquellas leyes, concretamente consideradas, a las que estan sometidos,
en razén de su cargo, los funcionarios piblicos. Lo mismo ha de admitir-
se en lo que hace a la normativa que se impone a dichos empleados
publicos en virtud de sus concretas y deterrninadas funciones de natura-
leza piblica.

No se trata, por tanto, de una forrmulacién genérica que deja al 6rga-
no administrativo la determinacién de lo ilicito; en tal sentido, cabria la
consideracién de que la disposicién en comento, no abandona al arbitrio
o discrecién de la Contraloria, la fijaci6én del hecho que genera la'respon-
sabilidad administrativa; sino que tal normalegal prevé una remisién nor-
mativa en orden a establecer las finalidades de las leyes o de ‘la norma-
tiva de que se trate’, a las cuales estdn sujetos organismos, entidades y
personas naturales, cuya actividad se somete a la vigilancia de la Con-
traloria General de la Repiiblica”.

En este caso, la accionante sostiene, al igual que en la acci6n antes
desestimada, que la norma cuestionada es contraria a lo dispuesto en el
articulo 60 ordinal segundo y articulo 69 de la Constitucién. Esta Corte,

sobre ello, en la sentenciacitada, se pronunci6 claramente en los siguien-
tes términos:

“En el caso presente, la Corte entiende que la norma impugnada no
contradice ni en la letra, ni enlo que hace a su espiritu, propésito y razén,
el dispositivo constitucional establecido en el numeral Segundo del arti-
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culo 60 de la Constitucién, y tampoco aquél que se contiene en el articulo
69 ejusdem, por lo que es forzoso concluir en que la vltima parte del
ordinal 15 del articulo 113 de la Ley Organica de la Contraloria General
de la Repiiblica, es conforme con el principio de la legalidad de los delitos
y de las faltas, asi como también, con el de las penas, que informan
nuestro texto constitucional. Por consiguiente, la solicitud de nulidad de
la expresada norma legal, resulta improcedente, y asi se declara”.

Ratificando dicho criterio, se desestima la accion contra la norma
impugnada.

1. “Articulo 115.- En las averiguaciones administrativas que realice la
Contraloria se formara expediente, que se iniciara con auto de aper-
tura debidamente motivado y se procedera a la sustanciacion de la
investigacién dentrodel plazo que fije el Reglamento™.

Dicha norma, supuestamente se impugna por contraria a la reserva

legal en materia de procedimientos que consagra el articulo 136 ordinal
24° de la Constitucién.

La Corte hace constar que, en los articulos 115, 116, 117, 118, 119,
120, 121, 122y 123 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia,
esta regulado el procedimiento en las averiguaciones administrativas efec-
tuadas por la Contraloria General de la Repiiblica. La remisién que hace
el articulo 115 a una norma reglamentaria, se refiere solamente a la de-
terminacién del lapso de sustanciacion.

No se trata en este caso, de una remision “en blanco” sobre regula-
cién del procedimiento de las averiguaciones administrativas, sino de un
lapso en particular, lo cual a juicio de la Corte, tratdndose de un procedi-
miento administrativo y no jurisdiccional, no resulta contrario a lareserva
legal. Ello, sin perjuicio claro est4, de que el lapso previsto en dicho re-

glamento debe ser suficiente como para no menoscabar el derecho a la
defensa. Asi se declara.

12. “Articulo 129.- En la aplicacién de las multas se tomaran en cuenta
las circunstancias que se establezcan en el Reglamento de estalLey”.

Respecto a lo enunciado anteriormente, se plantea en la misma fér-
mula una remisién en blanco a la norma reglamentaria, de tal manera
que quede bajo la misma norma reglamentana la determinacién de los
tipos sancionatorios, tanto en lo referente a la falta como al delito. Ello, a
todas luces, segin dice la accionante, seria violatorio del principio de
reserva legal en materia sancionatoria.
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Anota esta Corte que en la norma cuestionada, sin embargo, no se
formula remisi6n alguna al reglamento, respecto a la tipificacion propia-
mente dicha de una falta y una sancién, sino a la deterrninacién de las
circunstancias agravantes y atenuantes.

Es evidente que existen limitaciones a la potestad sancionadora de
la Administracién, conforme a lo previsto en la Constitucién de la Repu-
blica, las cuales derivan del principio de legalidad de las infracciones y de
las sanciones. Estos limites, analizados desde el punto de vista de los
ciudadanos, se transforman en derechos subjetivos de ellos y consisten
en no sufrir sanciones sino en los casos legalmente previstos y de auto-
ridades que legalmente puedan imponerlas.

En el orden de ideas expuesto, pueden derivar estas consecuencias:
a) los limites de la potestad sancionadora en una norma de rango legal,
tienen carécter excepcional dentro de los poderes para sancionar que en
manos de la Administracién se presentan; b) la interdiccién de las penas
de privaci6n de libertad, a las que puede llegarse de modo directo o indi-
recto a partir de las infracciones sancionadas; c) el respeto al derecho de
defensa, reconocido en el Articulo 68 de la Constitucién, cuya aplicacién
se exige en los procedimientos que la Administracién siga para imposicién
de sanciones, y d) Finalmente, la subordinacién a la autoridad judicial. (Vid.
CANO MATA, Antonio Las Infracciones Administrativas en la Doc-
trina del Tribunal Constitucional, Madrid 1984, Pg. 19).

De otra parte, si bien dichas circunstancias agravantes y atenuantes
han de ser consideradas siempre al momento de aplicar los tipos sancio-
natorios, ellas no forran parte propiamente dicha de aquellos. Cierta-
mente, el margen de discrecionalidad, al establecer los agravantes y ate-
nuantes no parece muy amplio, pues debe respetar cuidadosamente la
raz6n y finalidad de los tipos sancionatorios, que han de ser considerados
en su aplicacién. En tal sentido, se desestiman los argumentos de la
acgionante. Asi se declara.

13. *“Articulo 130.- En los casos que sefiale el reglamento no se impon-
dré la multa sin que previamente se inste al funcionario a que subsa-
ne la falta dentro del plazo que se establezca. Vencido dicho plazo sin
que subsane la falta se impondra la sancién correspondiente”.

La accionante ataca dicha norma por las mismas razones esgrimi-
das acerca del articulo 115; es decir, la supuesta violacién de la reserva
legal en materia de procedimientos,
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Este Alto Tribunal, ratificandolo senalado respecto al andlisis practi-
cado en los articulos 115 y 129, desestima la impugnaci6n. Asi se declara.

Vv
LOS LAPSOS PARA RECURRIR

14. “Articulo 102.- Contra la decisi6én de la Contraloria que confirme o
reforme el reparo relativo a materias no-reguladas por el C6digo
Orgéanico Tributado, se podré ejercer el recurso contencioso-admi-
nistrativo de anulacién, por ante los tribunales de lajurisdiccién con-
tencioso-administrativa, dentro del término de veinticinco (25) dias
hébiles contados a partir de la fecha de la notificacién de la decisi6n
y mediante el procedimiento establecido en los articulos siguientes™.

El argumento de la accionante estriba en considerar que la reduc-
cién que hace la norma, del lapso de seis (6) meses para la impugnacién
de actos administrativos previstos en laLey Orgénica de la Corte Supre-
ma de Justicia, a veinticinco (25) dias habiles, resulta *“irracional y violatoria
del derecho a la defensa”.

Al respecto, se observa:

En realidad, el derecho a la defensa, al ser consagrado en la Cons-
titucién, reviste su importancia en cualquier situacién prevista dentro del
ordenamiento juridico abstractamente considerado. Conceptiaeste Alto
Tribunal que el articulo 68 de la Constitucién dista de ser norma
programética, como pretende sostener la Contraloria General de la Re-
publica, sino de aplicaci6n directa y de tipo operativo. Es cierto que el
mismo derecho a la defensa debe ejercerse “en los términos y condicio-
nes establecidos por la Ley”, segin el propio texto constitucional esta-
blece. Pero ello no significa en forma alguna que el legislador goce de
una absoluta fidelidad a determinado lapso contemplado en la Ley, sino
que el mismo puede variar conforme a condiciones llamadas a determi-
nar que su ejercicio sea real y efectivo.

Como se ha dicho, esta definicién del derecho a la defensa, el cual
en el &mbito judicial se manifiesta como facultad a una “tutela judicial
efectiva’, puede variar segun el texto legal de que se trate. Asi, en el
ordenamiento juridico se consagran ciertos términos procedimentales
cuando el ejercicio del derecho a la defensa se conforma dentro de de-
terminada controversia entre particulares, y al igual que otros lapsos
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procedimentales, si la materia se refiere al ejercicio del mismo derecho

ejercidodentrode espaciales litigios entre particulares. Por ejemplo, cuando
hay controversias entre patronos y trabajadores.

Es verdad que en el caso de la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva, la propia Constituci6n en su articulo 206, ha establecido en su texto
ciertos términos y condiciones: los actos objeto de control (los actos ad-
ministrativos), el 6rgano contralor (los tribunales contencioso-adminis-
trativos) y las potestades del juez contencioso administrativo. No obstan-
te, en lo que a tal tipo de jurisdicci6n ataiie, al hacerse una apreciacién
del articulo 68 de la Constituci6n, no puede entenderse en forma unilate-
ral, ya que si bien el articulo 206 ejusdem consagra un derecho constitu-
cional a la tutela judicial efectiva, comodice Marienhoff, “la actividad de
contralor corresponde a la Administracién activa en materia contencio-
so-administrativa”. (Vid. MARIENHOFF, Miguel S. Tratado de Dere-
cho Administrativo, Buenos Aires, 1964, Tomo 1, pg. 107).

Con las referidas consideraciones, esta Corte plantea la compleji-
dad del tema, con ocasién de la impugnaci6n del articulo 102 de la Ley
Orgénica de la Contraloria General de la Repiblica, en cuyo texto se
establece el término de 25 dias para recurrir. No se trata tinicamente de
determinar si el legislador podia reducirel lapso de seis (6) meses para la
caducidad de los recursos contencioso-administrativos contra actos de
efectos particulares consagrados en el articulo 121 de la Ley Orgénica
de la Corte Suprema de Justicia. En este caso, el problema radica en
determinar si es posible establecer en cada ley reguladora de un 6rgano
perteneciente al Poder Piblico, un régimen contencioso administrativo
particular contra los actos de dicho 6rgano.

En el caso de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Repui-
blica, en el Capitulo III del Titulo VII “De los Reparos”, se establece el
régimen de impugnacién contencioso administrativo contra los mismos.
Es criterio de esta Corte que el nombrado régimen es materia perfecta-
mente regulable por la Ley Orgénica de la Contraloria General de la
Repiiblica. Tanto més cuanto, que por mucho esfuerzo que se haga, no
se advierte incompatibilidad alguna entre la Ley Orgénica de la Contra-
loria General de la Repuiblicay el Texto Constitucional.

La incongruencia denunciada precisa que el articulo 102 de la Ley
Orgénica de la Contraloria General de la Repiiblica establece un lapso de
caducidad distinto al establecido en el articulo 121 de la Ley Orgénica de
la Corte Suprema de Justicia, reduciendo dicho lapso de seis (6) meses a
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veinticinco (25) dias hébiles, supuestamente, en detrimento del derecho a
la defensa de los recurrentes. Conceptia la Corte que no existe violacién
de la Constituci6n al establecerse un diferente lapso de caducidad.

Al efecto, debe seiialarse como precedente obligado en esta mate-
ria, la decisién publicada por este Corte Plena, el seis de agosto de 1991,
con ponencia de la Dra. Josefina Calcaiio de Temeltas, en cuyo texto se
anula parcialmente el articulo 79 de la Ley Orgénica del Consejo de la
Judicatura, promulgada el 7 de octubre de 1988, eliminando la frase “ni-
camente cuando la sanci6én impuesta sea de destitucién” y subsistente el
resto del articulo en cuanto dispone que: “Contra las decisiones dictadas
por el Tribunal Disciplinado del Consejo de la Judicatura, podré4 interpo-
nerse recurso de nulidad por ante la Sala Politico-Administrativa de la
Corte Suprema de Justicia”.

Esta opinién no hace sino recoger el criterio sentado por la Sala
Politico- Administrativa, cuando sostiene que:

“Al omitir el legislador en el Articulo 79 de la Ley Orgénica del
Consejo de la Judicatura, la recurribilidad del acto administrativo
sancionatoria de suspensi6n del cargo, ha contrariado la letra y el espiritu
de la norma contenidaen el articulo 206 de la Constitucién de la Republi-
ca, el cual no excluye ningiin acto administrativo el control, de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, y asi expresamente se declara”.

Por consiguiente y conforme a dicha sentencia, “tanto la destituci6n
como la suspensién del cargo son actos administrativos de efectos parti-
culares, es decir, que inciden en la esfera juridica de un determinado
administrado, quien, en la especie, es el Juez”.

En fin, destaca la Corte que: “...pese a la accidentada trayectoria
sucintamente evocada, a la hora actual no cabe la menor duda de que,
por expresa voluntad legislativa, el Consejode la Judicatura es un 6rgano
de naturaleza administrativa’'y que esa misma naturaleza tiene todas las
atribuciones que ejerce, incluidas las que realiza en funcién disciplinaria.
Ello resulta, por lo demé4s, en perfecta consonancia con la previsién legal
que, més de una década atrés atribuyera competencia a la Sala Politico-
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia en la Ley Orgénica que
la nge, para ‘declarar la nulidad, cuando sea procedente por razones de
inconstitucionalidad o de ilegalidad, de los actos administrativos genera-
les o individuales del Consejo Supremo Electoral o de otros 6rganos del
Estado de igual jerarquia a nivel nacional’ (articulo 42, ordinal 12 Ley
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Orgénica de la Corte Suprema de Justicia) constituyendo el Consejo de
la Judicatura, al igual que la Contraloria General de la Reptiblica y el
Ministerio Publico uno de esos otros 6érganos de jerarquia constitucional
integrado en la Administracién Publica Nacional, pero con autonomia fun-
cional frente a ésta, comprendido dentro de dicha norma, como sin ninguin
cuestionamiento, ha sido interpretado por la jurisprudencia de este Supre-
mo Tribunal, durante todo el tiempo de vigencia de su ley organica”.

Debe concluir esta Corte que, s6lo podra decirse que el recurso, se
funda en razones de inconstitucionalidad cuando, al confrontar el acto
impugnado con alguna norma de la Constitucién, resulta evidente la coli-
sién que entre ellos existe, teniendo en cuenta los alegatos del autor.
Asimismo, se ha precisado, para evitar toda confusién, entre las razones
de inconstitucionalidad y de ilegalidad que han de servir de base a los
Jueces para determinar su propia competencia, que debe tratarse de la
denuncia de una infraccién directa de la norma constitucional, y no me-
diata por existir una normativa legal especificamente violada.

Es bien sabidoque en Venezuela, el control de la constitucionalidad,
cualquiera sea su tipo o modalidad corresponde a la administracién de
justicia. Nuestro pais cuenta con una Constitucién escrita o codificada
que es tenida como super-ley, y por eso en esta tipologia, ademis de la
rigidez, descansa el presupuesto de la revisién constitucional. La Consti-
tucién, como norma superior, exige quetodoel orden politico y juridicodel
Estado sea compatible y congruente con la misma y descalifica toda nor-
ma o acto que la transgreda, con el vicio odefecto de inconstitucionalidad.

Sobre la base de todo lo anteriormente sefialado, se concluye que el
articulo 102 de la Contraloria General de la Reptiblica y por las mismas
razones, el 103 ejusdem, son congruentes y ajustados a lo dispuesto en
los articulos 206 y 68 de nuestra Carta Magna. Asi se declara.

15. “Articulo 124.- Las diligencias efectuadas por la Contraloria, inclui-
da la prueba testimonial, tienen fuerza probatoria, mientras no sean
derivadas en el debate judicial”.

En primer lugar, segin afirma la accionante, se atribuye una presun-
cién de veracidad a todas las diligencias realizadas por la Contraloria
General de la Repiiblica, en las averiguaciones administrativas, lo cual
equivale a colocar en el administrado, siempre y en todo caso, la carga
de desvirtuar lo afirmado por el funcionario instructor en la averiguacién,
desconociéndose asi los més elementales principios procesales de lacarga

268



de la prueba, que no son sino manifestaciones del derecho a la defensa.
Pareciera que, lo que hace es eximir al funcionario instructor de las ave-
riguaciones, de la necesidad de probar lo que afirma.

A juicio de la Corte, las afirmaciones formuladas en orden a catalo-
gar la norma como consecuencia del “principio de presuncién de legali-
dad de los actos administrativos”, tienen gran valor en lo que respecta a
la eficacia de los mismaos, por un lado y por el otro, la presuncién de
legalidad de los actos administrativos es una consecuencia del principio
de decision ejecutoria, en el sentido de que la Administracién no necesi-

ta, para ejecutar sus actos, que previamente un Tribunal los declare con-
forme a derecho.

Una interpretacién literal de la norma, conduciria a afirmar que el
particular investigado no puede desvirtuar las diligencias de la Contralo-
ria sino hasta el debate judicial. Pero ello seria inconstitucional pues la
parte interesada tiene derecho a desvirtuar lo que se sefiale en su contra,

aun en el procedimiento administrativo, ello es manifestacion de su dere-
cho a la defensa.

La norma, entonces, debe ser interpretada en el sentido de que las
diligencias de la Contraloria, tienen la fuerza probatoria que la sana criti-
ca les atribuya, mientras no sean desvirtuadas.

16. “Articulo 136.- El ejercicio de los recursos previstos en esta Ley
contra los actos de la Contraloria, no impide la ejecucién de los mis-
mos. Sin embargo, el Contralor podra de oficio o a peticion de parte,
acordar la suspension de los efectos del acto recurrido, en el caso de
que su ejecucién pudiera causar grave perjuicio al interesado, o si la
impugnacién se fundamentara en la nulidad absoluta del acto. En

estos casos podrd exigirse la constitucion previa de la caucién que se
considere suficiente”.

La norma en cuestién no consagra el principio de solve et repete,
como equivocadamente lo sostiene la accionante, pues ni la interposicién
de la accién jurisdiccional ni los recursos administrativos que existieron,
se supeditan al previo cumplimiento del acto, o a la constitucién de una
caucioén. El dispositivo, sencillamente, prevé la posibilidad de suspension
de los efectos de los actos de la Contraloria, lo cual es totalmente distinto
a la interposicién de recursos.
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En tal sentido, ese articulo no resulta contraria al derecho a la de-
fensa. Asi se declara.

17. Finalmente, respecto a la impugnacién de los articulos 92, 97, 100,
122 y 126 de la ley parcialmente cuestionada, se observa que la
accionante no fundamenté tales impugnaciones, incumpliendo asi el
deber procesal impuesto por el articulo 113 de la Ley Orgénica de la
Corte Suprema de Justicia. Es evidente que ello, equivale a no inter-
poner realmente acci6n alguna contra tales articulos, pues se omitie-
ron los requisitos minimos para considerar que la acci6n de inconsti-
tucionalidad haya sido formalmente interpuesta. En consecuencia,
nada tiene la corte que decir acerca de la inconstitucionalidad de
tales disposiciones. Asi se declara.

VIII
DECISION

Por las razones expuestas, esta Corte Suprema de Justicia en Pleno,
administrando justicia en nombre de la Repiiblica y por autoridad de la
Ley, decide:

SIN LUGAR la acci6n de inconstitucionalidad propuesta contra las
disposiciones contenidas en los articulos 8 numeral 1; articulos 11, 12; en
los numerales 1 y 2 del articulo 13; en los articulos 16, 41, 45, 54, 70, 71,
73,76,77,92,97, 100 y 102; en el numeral 15 del articulo 113;y en los
articulos 115, 122, 124, 126, 129 y 136 de la mencionada Ley Organica
de la Contraloria General de la Republica, publicada en Gaceta Oficial
de la Repiiblica de Venezuela N° 5.017, Extraordinario, de fecha 13 de
diciembre de 1995.

Publiquese y registrese. Archivese el expediente.

Dada, firmada y sellada en el Sal6n de Despacho de la Corte Supre-
ma de Justicia en Pleno, en Caracas, a los ocho (8) dias del mes de
diciembre de mil novecientos noventa y ocho. Afios: 188° de la Indepen-
dencia y 139° de la Federacion.

La Presidente,

Cecilia Sosa G6mez
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El Primer Vicepresidente, El Segundo Vicepresidente,

ANIBAL J. RUEDA JOSE ERASMO PEREZ-ESPANA
Magistrados
HUMBERTO J. LA ROCHE ALFREDO DUCHARNE ALONZO
HILDEGARD RONDON SANSO ALIRIO ABREU BURELLI
HECTOR GRISANTI LUCIANI JOSE LUIS BONNEMAISON W.
NELSON RODRIGUEZ GARCIA ANGEL EDECIO CARDENAS
JORGE ROSELL SENHENN IVAN RINCON URDANETA

ANTONIO RAMIREZ JIMENEZ HERMES HARTING

El Secretario
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ENRIQUE SANCHEZ RISSO

HIJLR/sn.-
EXP. NI° 0888.-

En fecha ocho (8) de diciembre de mil novecientos noventa y ocho,
siendo las once y treinta minutos de la manana (11:30 a.m.), se firn6 el
fallo que antecede y se difiere su publicacién, por haberse anunciado
voto salvado por la Magistrada Dra.'Hilderargd Rond6n de Sansé.

El Secretario
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Quien suscribe, Hildegard Rondon de Sanso, disiente de sus co-
legas del fallo que antecede por lo que atarie a la inconstitucionalidad del
ordinal 15°del articulo 113 de la Ley Organica de la Contraloria General
de la Repuiblica. Al efecto, el articulo 113 tipifica los supuestos que de-
terminan la responsabilidad administrativa, sefalando especificamente el
ordinal 15° que es hecho generador de tal responsabilidad: “El incum-
plimiento injustificado de las metas seitaladas en los correspondien-

tes programas o proyectos, asi como el incumplimiento de las fina-
lidades previstas en las leyes o en la normativa”.

Al respecto, la disidente observa que la decisién de la Corte no fue
otra que transcribir el texto de la sentencia del 15 de abril 1997, por ella
dictada, en la cual se rechaz6 la accién de inconstitucionalidad ejercida
contra dicha norma. En esa oportunidad, salvé mi voto por considerar
que la disposicion impugnada era violatoria de los principios basicos que
rigen el sisterna sancionatorio, ya que infringe el principiode tipicidad de
las faltas y de las sanciones, y con ello, el de la reserva legal.

Al efecto estimo, como lo hicieraen la oportunidad precedentemen-
te aludida de la sentencia de abril de 1997, que era necesario aludir a la
gestacion de la norma impugn ada, pues la intencién del legislador al
sancionar la nueva Ley Orgénica de la Contraloria General de 1a Repu-
blica parecia fundada en el principio de legalidad de las infracciones y
sanciones consagrada en el numeral 2° del articulo 60 y en el articulo 69
de la Constitucién, lo cual se pone en evidencia en el hecho de que fue
expresamente derogado por el propio articulo 149 del nuevo texto. el
articulo 42 de la Ley Orgéanica de Salvaguarda del Patrimonio Publico.
Al efecto, la disposicién antes mencionada establecia una sancién gené-
rica para cualquier violaci6n legal o reglamentaria que no estuviera ex-
presamente establecida como hecho generador de responsabilidad ad-
ministrativa. Con tal derogatoria, habria podido producirse en beneficio
de Ley Organica de la Contraloria General de la Repiblica una reserva
en la definicién de los hechos generadores de la responsabilidad
administrativa, esto es, de las causales que la generan; sin embargo, tal
intencién aparece anulada al regresarse al mismo sistema de enumera-
ciones genéricas de los supuestos constitutivos de las faltas. Asi, el ulti-
mo aparte del ordinal 15 de articulo 113 y las disposicién residual del
articulo 114 permiten abrir la puerta para que, en la medida en que vayan
apareciendo nuevos supuestos juridicos, el propio 6rgano administrativo
pueda definir hechos generadores de responsabilidadadministrativa, que
se originen tanto de leyes ordinarias, como de instrumentos normativos
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de rango sublegal, lo cual constituye una admisién de la tipificacion de las
faltas por via reglamentaria. En efecto, la disposicién legal impugnada
prevé no s6lo que por leyes ordinarias puedan establecerse nuevas cau-
sales de responsabilidad administrativa, sino que mediante actos de ran-
go sublegal se definan hechos generadores de dicha responsabilidad ad-
ministrativa. Puede afirmarse asi, que a través de la norma impugnada
no se define ningin hecho generador de responsabilidad administrativa,
sino que se delega la Potestad normativa en materia de tipificacion

de ilicitos administrativos en futuras leyes ordinarias o en actos
normativos sublegales.

Se recuerda al efecto que en el derecho venezolano no existe un
dispositivo general que establezca el régimen de las sanciones adminis-
trativas, como tampoco posee la Constitucion normas expresas que se
refieran a la Potestad sancionatonia, de la manera en que lo hacen algu-
nas Constituciones como la espaola (articulo 25.1 y 25.3), pero por via
de jurisprudencia ha sido admitida cada vez mis la aplicacién de los
rasgos fundamentales del principio de la legalidad de los delitos y las

penas a los ilicitos administrativos, esto es. llamado Derecho
Sancionatorio.

En la evolucién del Derecho Sancionatorio. la jurisprudencia se ha
erigido sobre la base de los siguientes principios:

A) La afirmacion de la autonomia del Derecho Sancionatorio frente a
otros ordenamientos, ya que si bien el mismo se fundamenta en el iuy
puniendi, esto es, en el derecho en general que el Estado posee de
castigar las infracciones del orden juridico: sin embargo. tiene carac-

teristicas especificas cuando la pena deriva de una infraccién admi-
nistrativa;

B) El reconocimiento de que el Derecho Sancionatorio, a pesar de la
senalada diferencia que lo separa del Derecho Penal, se ha nutrido
de los principios fundamentales que rigen el régimen de los delitos y
las penas, debidamente adaptado a la especial naturaleza de la acti-
vidad administrativa. En efecto, este principio que engloba el de la
reserva legal, es aplicable al campo sancionatorio, aun cuando no en
su forra maés absoluta, ya que permite la delegacién del Legislativo
en la potestad reglamentaria del Ejecutivo del desarrollo de los tipos
sancionatorios que han sido previstos. En el mismo sentido, se admi-
te la norma sancionatoria residual, siempre y cuando esté constituida
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por la limitada discrecionalidad del 6rgano administrativo de medir la
gravedad de la falta a los fines de la aplicacién de la sanci6n.

C) El tercer elemento esta en la constatacién de la hipertrofia de la
potestad sancionatoria de la Administracién, a la cual el ordenamien-
to juridico tiene que establecerle frenos, a través de pautas especifi-
cas que garanticen el derecho de defensa de los administrados.

D) Finalmente, en la necesidad, hoy en dia evidente, de la despenalizaci6n
progresiva de algunas conductas que inicialmente eran calificadas
como de naturaleza criminal o penal, y que, en el derecho modemo
pasah a conformar simples infracciones administrativas. No puede
dejar, sin embargo de anotarse que en el sistema venezolano, esta
corriente ha encontrado obstaculos en una equivocada tendencia le-
gislativa a penalizar conductas que originariamente constituian sim-
ples infracciones administrativas, ejemplo significativo de lo cual se
encuentra en la legislacién del Ambiente, en la de salvaguarda del

patrimonio piblico y, en los intentos de refora de la legislacién
tributaria.

Toda la extensién precedentemente enunciada de los principios del
Derecho Penal al Derecho Sancionatorio, no constituye simplemente una
interpretacién jurisprudencial fundada en el Derecho Comparado, sino
en el propio texto positivo, ya que el articulo 50 de la Constitucién, al
establecer que “La enunciacion de los derechos y garantias conte-
nida en esta Constitucion no debe entenderse como negacion de
otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren ex-
presamente en ella”, hace que se consideren incorporados al sistema
garantistico venezolano los principios consagrados en los tratados inter-
nacionales suscritos por la Repiblica, tales como el relativo a la presun-
ci6én de inocencia en materia represiva en general y, en especial, en ma-
teria sancionatoria.

Seiialados los rasgos del Derecho Sancionatorio venezolano, es in-
dudable que la Ley Orgéanica de la Contraloria General de la Repiiblica
se inscribe en una fase de retroceso en su evolucién, por cuanto impli-
ca el reconocimiento de la llamada norma en blanco, esto es, la que
otorga la maxima discrecionalidad al organismo administrativo parade-
terminar el tipodelictual. Ainmas, lanorma, desconociendo el principio
de que el 6rgano sancionador carece de control de mérito sobre la
actuacién sancionada, le permite sin embargo, establecer penas contra
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quien contravenga los criterios que han quedado sometidos a su oportu-
nidad y conveniencia.

No cabe duda de que la sentenciade la Corte del 15 de abril de 1997
hizo un esfuerzo de interpretacién al establecer los parametros dentro de
los cuales la normacontenida en el ordinal 15° del articulo 113 del la Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica podria operar, labor
esta que sin embargo no es suficiente para eliminar la absoluta discrecio-
nalidad que se le acuerda al 6rgano contralor. En efecto, la norma en
cuestion, cuando le permite a la Contraloria determinar “los fines pre-
vistos en las leyes o en la normativa”, la facultad para verificar si los
fines se han cumplido o no, aun cuando posea la potestad expresa de
constatar la oportunidad y conveniencia de los actos de los 6rganos so-
metidos a su control de legalidad. Al dotar al 6érgano contralor de una
facultad exorbitante como lo es el determinar si se ha dado cumplimiento
a las fines previstos en las leyes o en la normativa sub-legal, se le esti
dando un poder politico supremo a través del cual el mismo puede juzgar
en base a su exclusivo criterio todos los actos de los entes sometidos a su
control; esto es, le permite penetrar en el mérito de materias que le
son ajenas, como la determinacién de cudl es la politica tributaria que
debe aplicarse a tal momento histérico, cudles son las necesidades basi-

cas que han de suplirse en la politica social; o. cudl ha de ser el objetivo
de la politica monetaria del pais.

No puede la disidente menos que recordar que existen premisas
sobre el alcance de la potestad sancionatoria, por cuanto como toda po-
testad, ella implica el ejerciciode un poder atribuido por la Ley, y porella,
elaborado y delimitado. Recordemos al efecto que, tal como lo ha venido
sefalando la doctrina, el concepto de potestad se delinea mejor a través
de su contraste con el derecho subjetivo, ya que ambos son poderes
juridicos, esto es, facultades de querer y de obrar conferidas por el orde-
namiento a los sujetos. Ahora bien, el derecho subjetivo tiene su origen
en una relacién juridica concreta; recae sobre un objeto determinado;
consiste en una pretension especifica y es la contrapartida de un deber
que corresponde a un sujeto pasivo que es el obligado. La potestad, por
su parte, no se origina en base a una relacion juridica, ni en pactos, nego-
cios juridicos, actos o hechos singulares; sino que procede directamente
del ordenamiento; no recae sobre ningiin objeto determinado, sino que
tiene un cardcter genérico, y su ambito de actuacién esta definidoen la
misma forma, no consiste en una pretension particular, y esta constituida
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por la posibilidad abstracta de producir efectos juridicos. A la potestad
no le corresponde ningtin deber mayor o menor, sino una simple sujecién
o sometimiento de otros sujetos a soportar sobre su esfera juridica los
eventuales efectos derivados del ejercicio de la potestad. Frente a la
potestad, nadie estd en la situacién de deber u obligacidn, sino en una
postura abstracta de sujecion que lleva a soportar los efectos juridicos
que dimanan de su ejercicio. La potestad es inalienable, porque es
indisponible para su titular, el cual puede ejercitarla o no, y s6lo podra
transferirla cuando la ley permite en forma expresa su delegacién. Su
naturaleza es imprescriptible, aun cuando su ejercicio pueda estar some-
tido a caducidad o decadencia. Ellas son inagotables a través de su ejer-
cicio, con el cual no se consuman, y no son susceptibles de modificacion,
ya que s6lo la ley puede alterarles o extinguirlas. Al mismo tiempo no son
ilimitadas, incondicionadas y absolutas, sino estrictamente trazadas en su
expresion y contenido, lo cual es la manifestacion del principio de legali-
dad. Las potestades administrativas han de ejercerse “en funcion del
interés piublico” y no del interés propio del aparato administrativo.

Entre todas las potestades administrativas, la sancionatoria es aque-
lla a través de la cual se ejerce el ius puniendi que se manifiesta en la
represion de los delitos y las penas, cuya competencia corresponde al
juez, y pertenece —en el ambito sustantivo— al Derecho Penal y, —en
el ambito adjetivo— al Enjuiciamiento Criminal. El ius puniendi que
reprime la infraccién administrativa es el objeto de Derecho Sancionatorio,
cuya aplicacion le corresponde a los 6rganos de la administracién, y en
consecuencia, estd sometida, tanto su parte sustantiva como procedi-
mental al Derecho Administrativo.

De las caracteristicas de la potestad sancionatoria, emerge que el
érgano que la detenta no puede pretender el ejercicio de un poder gene-
ral sobre los ciudadanos (dogmadel absolutismo), sino s6lo poderes con-
cretos que son excepciones singulares a la situacion basica de la liber-
tad. Como toda potestad administrativa, la potestad sancionatoria no es
ilimitada y global, sino especifica, concretay tasada.

Las modalidades del ejercicio de las potestades, las seiala la ley,
bien mediante la determinacién exhaustiva de todas y cada una de las
condiciones para su ejercicio, o bien, acordandole a la Administracién
que la ejerce, un cierto poder de apreciacién limitado. Estamos asi ante
el concepto de discrecionalidad que, si bien es una libertad de aprecia-
ciénde la Administracion, s6lo puede referirsea alguno de los elementos
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del acto administrativo respecto al cual se ejerce. Estos limites de la
discrecionalidad estdn dados no sélo por la especifica atribucién legal,
que nunca puede ser absoluta, sino también por el fin en razén del cual
ha sido conferido, por cuanto a través de ella se busca el logro de un
objetivo especifico. Al efecto, se hace necesario distinguir entre la dis-
crecionalidad y los conceptos, juridicos indeterminados, cuya con-
fusién ha sido uno de los elementos que han obstaculizado el control
efectivo de la arbitrariedad administrativa. En efecto, los conceptos
determinados son los que delimitan el 4mbito de la realidad, haciendo
referencia a determinados hechos en forma precisa e inequivoca (Ejem-
plo: “mayoria de edad™). Los conceptos indeterminados, son aquellos
cuyos limites no aparecen precisados; que no admiten cuantificacién o
determinaci6n rigurosa; pero que, exigen en el momento en que sean
aplicados que se precise cudl es su alcance (Ejemplo: *“la falta de probi-
dad”, “la buena fe””). Los conceptos indeterminados pueden ser con-
ceptos de valor (“precio justo”) o pueden ser conceptos de expe-
riencia que est4n fundados en hechos (*‘grave calamidad”). El concepto
juridico indeterminado, hace una referencia a supuestos concretos y no a
variedades imprecisas o contradictorias, por lo cual no permite solucio-
nes miultiples: s6lo una solucién: o se da o no se da. No hay solucién
intermedia, o se ha faltado a la probidad o no se ha faltado. El concepto
juridico indeterminado no es discrecionalidad, que es la capacidad de
determinar la oportunidad o conveniencia de los actos a través del esta-
blecimiento del quantum (cantidad), del quid (objeto), o del gquomodo
(elementos circunstanciales). La discrecionalidad permite un ambito de
apreciacion, el concepto juridico indeterminado, obliga a una definici6n
concreta.

En el caso presente, la norma objeto de la impugnacién otorga una
potestad sancionatoria a la Administracién que no recae, como errénea-
mente se sefiala en un concepto juridico indeterminado, sino que le
atribuye una discrecionalidad, la discrecionalidad de determinar

cuales son los fines de la actividad administrativa y la forma de
lograrlos.

Debe senalar la disidente, que apn cuando en el Derecho
Sancionatorio noexiste lamismarigidez que exige la aplicacién del prin-
cipio de tipicidad de lo delitos y las penas, para cumplir con la garantia
que exige el principio de la legalidad de las infracciones y de las sancio-

nes, es menester que una disposiciénexpresa defina la conducta sancio-
nable.
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La norma impugnada, a juicio de la disidente, constituye una norma
en blanco, que es aquella que otorga la amplia facultad al 6rgano admi-
nistrativo de estimar caso por caso, las conductas incriminables que, se-
gun su criterio, sean consideradas como tales. El contenido de la norma
en blanco, carece de la correspondiente hipétesis de hecho que defina el
supuesto sancionable, por lo cual, se traduce en la entrega a la Adminis-
tracion de la facultad de establecer, en definitiva, en cada supuesto espe-
cifico, cudles seran las conductas sancionables y, en consecuencia, es
contraria al principio de legalidad de las faltas y de las sanciones Yy,

consiguientemente, violatoria de los articulos 60 ordinal 2°, y 69 del texto
constitucional.

La norma en blanco ha sido calificada como una norma legal vacia
de todo contenido material, porque ella constituye una remisién vaga,
carente de toda precision. Al no definirse el elemento tipico del ilicito
administrativo carece de una pauta que proporcione a la autoridad admi-
nistrativa actuante, y a los particulares destinatarios de su fuerza puniti-
va, una informacién suficiente para saber cudl es el comportamiento que
se pretende sancionar. A un sujeto al cual se le impute haber violado los
fines de la norma, se le coloca ante un proceso en el cual no sabe cuéles
son objetivamente esas finalidades, y ni siquiera se le sefiala a qué norma
se alude en forma concreta. De alli que seré la autoridad administrativa
encargada de aplicar la norma quien defina para cada caso concreto cua-
les son las que ella considera son las “finalidades previstas en las leyes
o en las normativas de que se trate”’, y en consecuencia, sera la autori-
dad sancionatoria, la que en cada caso tipificara el hecho sancionable.

Encuentra la disidente necesario recordar, que en el proceso que
diera lugar a la sentencia del 15 de abril de 1997, para justificar la legiti-
midad del ordinal 15° del articulo 113, se le fundamenté6 en la facultad
“de efectuar el control de gestion que le acuerda a la Contraloria
General de la Reptiblica su Ley rectora”. Se senal6 asi, que la tipici-
dad que se exige en la norma sancionatoria deriva del ejercicio de la
facultad de la Contraloria de ejercer el control de gestién previsto en los
articulos 66, 67 y 68 ejusdem. Esta tesis no tiene fundamento alguno,
pues el contenido del control de gestién esta en la evaluaciénde planes y
programas; en la evaluaci6n de los resultados de las politicas y decisio-
nes gubernamentales que guardan relacién con los ingresos, gastos y
bienes publicos; en la determinaci6n del costo de los servicios publicos;
en los resultados de la accién administrativa en general; y en la eficacia
con que operan las entidades sujetas a su vigilancia y control. Este con-
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trol de gestion no puede extender a la vigilancia de la Contraloria la
sujecion de los 6rganos puiblicos y de sus politicas gubernamentales cons-
titucionalmente establecidas, por cuanto ella esté cefiida exclusivamente
a las modalidades previstas por el constituyente y no puede el 6rgano
legislativo crear otras, por tratarse de materias de reserva constitucio-
nal. Ademas, el control de gesti6én no otorga facultades represivas o
sancionatorias, por lo cual no sirve de fundamentaci6n a la norna impug-
nada, que a juicio de la disidente, es manifiestamente inconstitucional y
asi ha debido declararlo la Corte, propiciandoel ya iniciado desarrollo del
modemo Derecho Sancionatorio en Venezuela.

Queda asi expresado el criterio de la disidente.
Caracas en fecha ut supra.

La Presidente,

Cecilia Sosa Gémez
El Primer Vicepresidente, El Segundo Vicepresidente,
ANIBAL J. RUEDA JOSE ERASMO PEREZ-ESPANA

ALFREDO DUCHARNE ALONZO HILDEGARD RONDON DE SANSO
ALIRIO ABREU BURELLI HECTOR GRISANTI LUCIANI
HUMBERTO J. LA ROCHE JOSE LUIS BONNEMAISON W.
NELSON RODRIGUEZ GARCIA ANGEL EDECIO CARDENAS
JORGE ROSELL SENHENN IVAN RINCON URDANETA
ANTONIO RAMIREZ JIMENEZ HERMES HARTING

El Secretario
Enrique Sanchez Risso

HRS/rm.-
EXP. 0888

En fecha quince (15) de diciembre de mil novecientos noventa y
ocho, siendo las once de lamafnana(11:00 a.m.) consigné voto salvado la
Magistrado Dra. Hildegard Rondn de Sansé en trece (13) folios itiles.

El Secretario

280



En esta misma fecha, quince (15) de diciembre de mil novecientos
noventa y ocho siendo las dos y diez minutos de la tarde (2:10 p.m.) se
publicé el fallo que antecede.

El Secretario
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NOTAS INSTITUCIONALES






INAUGURACION DE LA BIBLIOTECA “CONTRALOR
JOSE RAMON MEDINA”
Y PRESENTACION DE CINCO LIBROS

El Contralor General de la Repiblica, Dr. Eduardo Roche Lander,
inauguré el pasado 13 de enero el Centro de Informacién Técnica Biblio-
teca “‘Contralor José Ramén Medina”, el cual a partir de esa fecha pres-
ta sus importantes servicios en el piso 9 del edificio de Fondo Comiin,
adyacente a la sede de la Contraloria General de l1a Repiblica.

Luego de develar la placaconmemorativadel acto de inauguracién,
el Dr. José Ram6n Medina, agradeci6 el gesto de la Contraloria General

de la Repiiblica al identificar con su nombre el Centro de Informacién
Técnica.

Seguidamente se dioinicio a la presentacién de los libros &l Princi-
pio de la Legalidad y la Discrecionalidad Administrativa en Vene-
zuela, del Dr. José Pena Solis; La Espada de la poetisa Elizabeth Schén;
La Historia Acosada: Defensa y Ensenanza de Nuestra Historia y
Democracia: Nuevo Estado, Nueva Contraloria, varios autores (del
Fondo Editorial 60 Afios de la Contraloria General de la Repiblica) y

Barcos de la Noche y del Sol, del Dr. Joaquin Marta Sosa, editado por
FUNDARTE.

La presentacién de estos cinco libros fue el evento que cerré los

actos con motivo de la celebraci6én del sexagésimo aniversario de la Ins-
titucién.
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Los Dres. Oscar Silva Alvarez (Director de la OCCI), Eduardo Roche Lander (Contralor
General), Jos¢é Ramén Medina (Ex Contralor) y Alexis Mdrquez Rodriguez (Presidente de
Monte Avila Editores Latinoamericana) cuando observan la muestra de publicaciones del
Fondo Editorial de los 60 afios de la CGR.
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II CONCURSO ANUAL DE INVESTIGACION
DE LA OLACEFS

Entre la segunda quincenadel mes deeneroy el 30 de julio de 1999,
se desarrollé el proceso de consignacién de trabajos del Concurso Anual
de Investigacién de la Organizacién Latinoamericana y del Caribe de
Entidades Fiscalizadoras Superiores (OLACEFS), el cual forna parte
del programa anual de mejoramiento, capacitacion y profesionalizacién

del personal adscrito a las Entidades Fiscalizadoras Superiores de Amé-
rica Latina y del Caribe.

BASES DEL CONCURSO ANUAL DE INVESTIGACION EN TEMAS
VINCULADOS CON EL CONTROL GUBERNAMENTAL

1. Participantes

Podran participar profesionales individualmente o en grupo, de las
Entidades Fiscalizadoras Superiores —EFS— de los paises miembros
de OLACEEFS. La presentacién de los trabajos se realizara a través de
las EFS en un nimero no mayor de dos (2) por pais participante.

2. Caracteristicas

Los trabajos deben situarse en el campo de lainvestigacién aplicada
o de monografias en los siguientes temas:

. Auditoria de gestién del medio ambiente.
. Independencia de las EFS.

No se admitiran investigaciones o cualquier trabajo que sean resul-
tado de Convenios de Cooperacién suscritos por las EFS.

3. Calendario del concurso

e (Convocatoria

La convocatoria sera efectuada por la Presidencia de OLACEFS

en la segunda quincena de enero de 1999 y su difusién estara a cargo de
cada EFS.
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e«  Recepcion
La fecha limite de recepcién de los trabajos sera el 30 de julio de
1999 y se dirigen a la Secretaria General bajo la siguiente nominacion:

Seiores:
SECRETARfA GENERAL DE LA OLACEFS
Av. Arequipa N° 1649- LINCE Lima 14- PERU

e  Resultados

La calificacién y selecci6n de los trabajos ganadores concluira el 29
de septiembre 1999 y serd comunicada a los investigadores a través de
su respectiva entidad.

*  Premiacion
Los investigadores que resulten ganadores podrén recibir sus pre-
mios durante la IX Asamblea General de la OLACEFS a realizarse en

Asuncién-Paraguay, en el mes de octubre del presente aiio, siempre que
la EFS a la que representa brinde las facilidades requeridas.

4. Presentacion

e  Requisitos:
La presentacion de la investigacion debe sujetarse a las condiciones
siguientes:

Los trabajos deberén ser presentados bajo seudénimo, guarddndose

en sobre lacrado, las comunicaciones con el nombre real de los par-
ticipantes.

Escrita en idioma castellano o portugués.

Extensién minima de 25 paginasincluyendo un Resumen Ejecutivo.

Documento impreso en hojas de 80 gramos tamaiio A4, escritas en
una sola cara, con interlineado sencillo o normal (de un espacio) y
anillado.

Diskette debidamente protegido de 3.5", con archivo de la investiga-
cién grabado en procesador de textos. Se-identificard con una eti-

queta exterior indicando el nombre del programa utilizado y su ver-
sion.
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De considerarlo necesario podré enviar un video, con un maximo de
duraci6én de 20 minutos, grabado en sistema compatible americano
(NTSC) y/o con fotografias a color.

e Fecha limite:

La fecha limite de recepci6n de los trabajos serd el 30 de julio de
1999.

Contenido del Trabajo de Investigacion:

La estructura y contenido de la investigaci6n son libres del autor; sin
embargo, incluirdn como minimo los elementos siguientes:

Definici6n del problema.
Objetivos.
Justificaci6n del proyecto.
Desarrollo de la investigaci6n.
Utilidad del trabajo metodologia aplicada.
Resultados obtenidos.
En la carétula se mencionarén:
a) Titulo de la investigaci6n
b) Seud6é6nimo del autor

c) Pais al que representa

S. Evaluacion y seleccion del trabajo ganador

e  Comision de Evaluacion

La calificaci6n de las investigaciones estar4 a cargo de una Comi-
si6n de Evaluacién, conformada por cuatro (4) representantes de las
EFS de Brasil, El Salvador, Peni y Venezuela. La Secretaria General de
la OLACEEFS vy funcionarios de la OLACEFS en presencia de Notario
Piblico, suscribirdn el acta en el que senalaran el haber procedido a abrir
los sobres conteniendo los trabajos remitidos para el concurso tanto en
diskettes como en versién impresa y cualquier otro tipo de material de
apoyo, guarddndose en sobre lacrado las comunicaciones que contienen
el nombre real de los concursantes hasta la fecha establecida para la
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evaluacién final, en la que se determinard a los ganadores. Posterior-
mente la Secretaria General remitird a los miembros de la Comisién de
Evaluacidn, a través de sus titulares, copia de los diskettes que conten-
gan los trabajos presentados para su evaluacion correspondiente. Como
resultados de la consolidacion efectuada por la Secretaria General se
elaborard un cuadro resumen, con los puntajes alcanzados por los Miem-
bros de la Comisién de Evaluacién determinindose a los ganadores del
primero, segundo y tercer lugar. En la fecha senalada, y en presencia de
un Notario Publico, el Secretario General y funcionarios de la OLACEFS
abrirdn los sobres que contienen los nombre de los concursantes, suscri-
biéndose el Actarespectiva. Lasdecisiones de la Comisidn son inapelables.

La Comisidén elige su presidente y podrid recomendar la publicacién
de los trabajos y su difusién.
*  Criterios de Evaluacion
a) Laevaluacidn se realizard con los siguientes criterios:
b) Originalidad
c) Consistencia metodoldgica y soporte técnico.
d) Redaccién.
e) Aplicabilidad.
f) Trascendencia de su contenido.
g) Aporte a la accion fiscalizadora de la region OLACEFS y al tema.

Se diferenciara la evaluacidn segun se trate de un trabajo de inves-
tigacion o de una monografia o trabajo especifico.

6. Premios y distinciones

Se otorgaran dos unicos premios por cada tema senalado en el pun-
to 2de las Bases. El primer puesto de mil quinientos délares americanos,
(US$1,500.00), cada uno y el segundo puesto de setecientos cincuenta
ddlares americanos, (US $750.00), cada uno.

Ademas, los mejores trabajos de investigacion calificados seran dis-

tinguidos a propuesta de la Comisién de Evaluacion, mediante Resolu-
cion de la Presidencia de OLACEFS.
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7. Compromisos y publicacién de trabajos

Los autores de las investigaciones premiadas o con menci6n de dis-
tincién cederan a favor de la OLACEEFS todos los derechos sobre los
trabajos; la Organizacién podra publicarlos sin més obligaci6n que la de
mencionar el nombre y la nacionalidad del autor.

Ademas, los trabajos premiados serédn editados, publicados y difun-
didos por la Organizacién Regional, haciendo uso de la pdgina WEB de
la OLACEFS.
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EL CONTRALOR: MIEMBRO DE LA ACADEMIA
NACIONAL DE LA INGENIERIA Y EL HABITAT

El pasado 21 de enero el Contralor General de la Repiblica, Dr.
Eduardo Roche Lander, presté juramento como Individuo de Niimero de
la Academia Nacional de la Ingenieria y el Habitat. El acto se realizé en
el Paraninfo del Palacio de las Academias y conté con la presencia del
Presidente de la Repiiblica y representantes del cuerpo ministerial.

Los Individuos de Niimero de la mencionada Academia deben ser
venezolanos; figurar en el Registro de Candidatos Académicos: haber
realizado investigaciones, estudios o proyectos y publicado escritos que
constituyan avances para la ingenieria, la arquitectura o el urbanismo;
haber obtenido el titulo de Doctor o ser Individuo de Nimero de alguna
otra Academia Nacional, o haber sido profesor titular o su equivalente y
ejercido la docencia en el campo de la ingenieria, la arquitectura o el
urbanismo por un minimo de diez afos.

El objetivo de la Academia Nacional de la Ingenieria y el Haibitat es
contribuir al desarrollo de las ciencias, la tecnologia y las artes vincula-
das con las disciplinas de la ingenieria y el habitat, y a los estudios relaciona-
dos con el aporte de dichas disciplinas para el desarrollo integral del pais.

La Academia puede colaborar en la elaboracién de los planes do-
centes y de investigacidn de educacidn superior, relacionados con la in-
genieria y el habitat; asi como cooperar en ladefinicion y elaboracién de
las directrices generales y estrategias piblicas especificas para el desa-
rollo de la infraestructura vinculada con laingenieria, la arquitectura y el
urbanismo, previstas en los planes y programas nacionales y sectoriales.
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La grafica nos muestra a los miembros de la Academiade la Ingenieria y el Hébitat; arriba,
tercero de derecha aizquierda, el Dr. Eduardo Roche Lander.
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PRESENTACION DEL INFORME AL CONGRESO 1998

El pasado 1° de febrero el Contralor General de la Repiiblica, Eduar-
do Roche Lander, hizo entrega a la Directiva de las Cdmaras Legislati-
vas, del Informe Anual correspondiente al aiio 1998.

En el quinto informe de su gestién, el Dr. Roche Lander reiter6 la
profunda situacién de deterioro que sufre el Estado venezolano, asi como
la crisis y escasa funcionalidad de la Administracién Piblica.

Durante su intervencién el ciudadano Contralor destacé las princi-

pales deficiencias de orden estructural que reiteradamente son sefala-
das por la Contraloria:

* ElEstado no cuenta coninformacién consolidada acerca de los fondos
que manejan 1.884 entidades que estan registradas en el Organo Con-
tralor. Hasta la fecha de realizacién del Informe, s6lo se habia obtenido
informacién de las asignaciones presupuestarias de 577 entidades.

* No se conoce a cuénto asciende el monto total de los bienes piibli-
cos, bien sean nacionales, estadales o municipales.

* Se desconoce la cantidad de trabajadores con los cuales cuenta el

Estado en las diferentes areas de la administracién nacional, estadal
y municipal.

* Laausencia o mala planificacién de la gestién, que arranca desde la
propia legislacién.

* Laarticulacién de la administracién central con los organismos des-
centralizados es deficiente cuando no inexistente.

Asimismo, este documento recoge el resultado de la labor auditora
de la Contraloria General de 1a Repiiblica en los diferentes sectores de la
administracién piblica venezolana:

» Cerca de 3.000 actuaciones permitieron a la Contraloria detectar y

dar a conocer las principales fallas que entraban la modernizacién de
la administracién piblica.

 Destaca los sefialamientos sobre los auxilios financieros.

* Uso indiscriminado de la naves y aeronaves de PDVSA.

» Las irregularidades en el sistemna de control de cambios, y en la con-
tratacién de obras piiblicas, entre muchos otros.
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Previamente a la presentacién del Informe 1998 al Congreso de la
Republica, el Contralor —como es su costumbre— realizé un encuentro
con todos los funcionarios del Organismo, en el cual hizo una presenta-
cién interna de los resultados de la gestion durante el ano 1998, donde
destacé el esfuerzo y laconstanciade todos aquellos que trabajaron para
llevar adelante las distintas actuaciones y de quienes formaron equipo
para la elaboracién del Informe.

Instante en el cual el Dr. Eduardo Roche Lander, Contralor General, entrega el Informe
Anual 1998 al Dr. Luis A. Dévila, Presidentedel Congreso de la Repuiblica; observael Dr.
Henrique Capriles R., Presidente de la Cdmara de Diputados.
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9 DE ABRIL: DIA INSTITUCIONAL DE LA OLACEFS

En el marco de la VIII Asamblea General de la Organizaci6n Lati-
noamericana y del Caribe de Entidades Fiscalizadoras Superiores
(OLACEFS) realizada en nuestro pais del 12 al 16 de octubre del pasado
aio, se instaur6 el 9 de abril como dia institucional de esa Organizacion,
con motivo de celebrarse en esa fecha la aprobaci6n de la Carta Cons-
titutivadel Instituto Latinoamericano de Ciencias Fiscalizadoras (ILACIF),
Santiago de Chile (1965), antecesora de la OLACEFS.

La OLACEEFS es una organizacién s6lidamente integrada, técnica,
dinémica, proactiva y preparada para el cambio, que impulsa el desarro-
llo y perfeccionamiento de las Entidades Fiscalizadoras Superiores de
América Latina y del Caribe, sobre la base de un sostenido proceso de
mejoramiento continuo, de la innovaci6n cientifico-técnica y de la pro-
mocién de conceptos modemos de control gubernamental, asociados a
la buisqueda de la excelencia y de una proyeccién social gestora de la
modalidad y la transparencia piublica.

Objetivo general: Para alcanzar su misién tiene como meta prin-
cipal desarrollar funciones de investigacién cientifica especializada y eje-
cutar tareas de estudios, capacitacion, especializacién, asesorias y asis-
tencia técnica, al servicio de las Entidades Fiscalizadoras Superiores de
América Latina y del Caribe.

Miembros de la OLACEFS: dentro de esta Organizaci6n partici-
pan como Miembros Actives, las EFS de los siguientes paises: Antillas
Neerlandesas, Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Cuba, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua,
Panam4, Paraguay, Peni, Repiblica Dominicana, Uruguay y Venezuela.
Como Miembros Afiliades: el Secretariado Permanente de los Tribuna-
les de Cuentas de l1a Repiblica Argentina; los Tribunales de Cuentas de
los estados de Minas Gerais, Paraiba, Paran4, Rio de Janeiro, Sergipe y
del Municipio de Sao Paulo, Brasil; la Contraloria General de Santafé de
Bogota y la Contaduria Mayor de Hacienda de la Asamblea Legislativa
del Distrito Federal, México. Y como Miembros Colaboradores: El
Tribunal de Cuentas de Espaiia y El Tribunal de Cuentas de Portugal.
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Consejo Directivo de la OLACEFS ano 1999.

Presidente: C.P.C. Victor Enrique Caso Lay.

Secretario: Ing. Juan Carlos Migone Guzmaén.

Miembros: Tribunal de Cuentas de la Unién de Brasil
Ministro Iram de Almeida Saraiva
Contaduria Mayor de Hacienda de México
Lic. Gregorio Guerrero Pozas
Contraloria General de 1a Repiiblica de Paraguay
Dr. Daniel Fretes Ventre
Contraloria General de la Repiiblica de Venezuela

Dr. Eduardo Roche Lander
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REUNION CON LA ASOCIACION DE ALCALDES
DE VENEZUELA

El pasado 30 de abril de 1999, el Contralor, Dr. Eduardo Roche
Lander, y el Subcontralor, Dr. Nelson Mogna Larez, sostuvieron una
reunién con la Asociacién de Alcaldes de Venezuela. En representaci6n
de esa asociaci6n asistieron Antonio Ledezma (presidente), Rodolfo
Barraez (vicepresidente), Jesis Ortega Weffw, Angel Mouchet, Juan
Jacobo Escalona, CarmeloFemandez, Eduardo Galdamez, Cecilia Mujica,
Moisés Benaim, Jorge Ramos Guerra, Héctor Leanez y Jesis Luna. Por
parte de la Contraloria también participaron las Dras. Argelia Said de
Guerra, Directora General de Control de Entidades Aut6énomas, y Dolo-
res Guilarte, Directora de Control de Municipios.

La raz6n del encuentro fue analizar las irregularidades en las alcal-
dias y municipios, para lo cual se decidi6 crear una comisi6n de asesoria
legal y técnica que se encargue del estudio del Sisterna Municipal, su
funcionamiento, y las leyes que lo rigen. Adelant6 el Contralor Roche
Lander que dicha comisi6n estara forrnada por funcionarios de la Con-
traloria General de la Repiiblica y sera presidida por Rodolfo Barréez,
Alcalde de Coro. El objetivo final es realizar recomendaciones al Poder
Legislativo Nacional, Regional y la Asamblea Constituyente, con el pro-
p6sito de que se continte desarrollando la politica de descentralizaci6n,

considerada como la mas apta para garantizar y ofrecer calidad de vida
a los ciudadanos.
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Vista de la mesa de reuniones cuando el presidente de la Asociacién de Alcaldes de
Venezuela, Dr. Antonio Ledezma, se dirige a los presentes.
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NUEVOS GERENTES EN AUDITORIA DE ESTADO

Bajo el convenio Contraloria General de la Reptblica/Universidad
Simén Bolivar, 24 funcionarios recibieron de esa casa de estudios el titu-
lo de Especialistas en Gerencia de Auditoria de Estado.

Estos funcionarios estardn en capacidad no s6lo de ejercer la audi-
toria fiscal en el 4rea contable, sino también en el 4rea legal y auditoria
de cumplimiento, que conlleve a una auditoria integral de gestién, desem-
peiidndose como gerentes de procesos del cambio organizacional.

La Universidad Simén Bolivar asegura que los participantes del
posgrado podrén actuar en circunstancias que implican demostrar
experticias en los procesos de auditoria, asi como asesorar, instruir y
promover en los administradores piiblicos, la gerencia eficaz y eficiente,
orientadaal logro, a la planificacién estratégica y a la medicién de resul-

tados a través de indicadores de gestién sustentados con herramientas
informnatizadas.

Cada uno de los cursantes elabor6 una tesis de grado, cuyos resulta-
dos investigativos serdn de mucha utilidad para los diferentes organis-
mos publicos en donde fueron desarrolladas; como Petréleos de Vene-
zuela, Superintendencia de Bancos, Miniterio de Industria y Comercio,
Hidrolé6gica del Centro, Fondo de Inversiones de Venezuela, Compaiia

Anénima Metro de Caracas, Consejo de la Judicatura y la propia Con-
traloria General de la Republica.

Graduandos
Marina Acosta Xiomara Liporacci Orlando Quevedo
Rafael Atencio Alba Lépez Marcella Quintana
Jestis Campos José Antonio Luna Daniel Ruggiero
Omar Cipriani Jesis Machado Rafael Salazar
Diosa Galindez Orlando Millan Taisa Salinas
Evelisse Heméndez Yarismil Moreno Gianni Santander
Javier Jucht Ana Maria Navarro Ivén Suérez
Francisco Lemus Dargy Perozo José Luis Valero
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Vista parcial de los integrantes de la primera promocién de Especialistas en Gerencia de
Auditoria de Estado durante el acto de graduaci6n.
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PLAN ESTRATEGICO 1999-2003

El pasado 6 de mayo de 1999, el ciudadano Contralor, Dr. Eduardo

Roche Lander, present6 al personal de la Institucién el Plan Estratégico
parael periodo 1999-2003.

La elaboracién de este Plan constituye el resultado de la activa par-
ticipacién de su personal y equipo gerencial, con el propésito de concen-
traresfuerzos hacia la consolidacién del liderazgo en el Control de Esta-

do ante el proceso de transformacién institucional y los nuevos retos
histéricos del pais.

PLAN ESTRATEGICO 1999-2003

MISION

La Contraloria General de 1a Repiiblica es el organismo constitucio-
nalmente auténomo, auxiliar del Congreso de la Repiiblica, al servicio del
estado democrético y de la sociedad venezolana, cuyo fin primordial es

velar por la correcta y transparente administracion del patrimonio piibli-
co y luchar contra la corrupcién.

VISION

Consolidarse como fuerza y referencia ética de la Repuiiblica e ins-
trumento eficaz de la sociedad venezolana, en el ejercicio de su derecho
a controlar la Administracién Piblica, contribuyendo efectivamente a la
revitalizacion y reordenamiento del poder piblico, asi como al fortaleci-
miento de la democracia y del Estado de derecho.

OBIETIVO ESTRATEGICO INSTITUCIONAL

Consolidar el liderazgo en el Control de Estado ante el proceso de
transformacidn institucional del pais y los nuevos retos histéricos.

*  Contribuir activamente al proceso de transformacién institucio-
nal del pais.

. Fortalecer los mecanismos institucionales, orgédnicos y funcio-
nales del Control de Estado, para hacer méas eficaz la preven-
cién y la luchacontra la corrupcién.
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. Reestructurar organizativamente la Contraloria General de la
Repiiblica.

OBJETIVOS INSTITUCIONALES

1.

Ejercer el liderazgo del desarrollo y la consolidacién del Sistema
Nacional de Control.

- Determinar los avances estructurales y funcionales del Siste-
ma Nacional de Control.

. Lograr integracion sistémica de contralorias externas e intemnas.
. Promover la cultura del autocontrol.

g Consolidar FUNDACEA como lider del desarrollo y capacita-
cién de los funcionarios en control y Auditoria de Estado.

Implantar la Auditoria de Gesti6n.

. Desarrollar una metodologia convencional para la Auditoria de
Gestién.

. Implantar la metodologia en las direcciones operativas.

Lograr y mantener altos niveles de efectividad y calidad en la pre-
vencién y lucha contra la corrupcién y la impunidad.

. Adecuar la estructura y funciones de la Institucién como resul-
tado del diagnéstico del Sistema Estatal de Determinacién de
Responsabilidades y Aplicacién de Sanciones.

. Fortalecer los procesos de Averiguaciones administrativas, in-
vestigaciones por enriquecimiento ilicito, formulacién de repa-
ros e imposicién de multas.

. Disefiar e implantar el sisterna de control de gestién de la Con-
traloria General de la Repiiblica y el sistema autormatizado para
el apoyo de la Auditoria de Estado.

. Elevar la capacitacién del recurso humano.

Intensificar la accién de control en 4reas de interés estratégico na-
cional.

. Establecer criterios de seleccién de 4reas prioritarias.

Profundizar y continuar la modemizacién de la Contraloria General
de la Repiiblica.
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. Actualizar y modernizar la plataforrna informaética.
. Consolidar el sisterna de comunicaci6n corporativa.

. Consolidar el ambiente de calidad de la estructura fisica de la
Contraloria.
PRINCIPIOS Y VALORES

Las funciones de la Contraloria se ejercen con:
Objetividad

Criteriostécnicos y legales, rigor metodol6gico y al margen de prejuicios
capaces de desnaturalizar el cardcter imparcial de los resultados de la
gestion fiscalizadora.

Imparcialidad
Rectitud y equidad.
Apoliticismo
Libre de cualquier influencia politico partidista.
Etica
Acciones acordes con el Cédigo de Etica para el Funcionario Pibli-

co, dictado por la Institucién.

Factores claves del éxito

Son indispensables para la gestién de la Contraloria:

Credibilidad
Actuaciones transparentes, apegadas a nuestros principios y valores.
Oportunidad

Una labor fiscalizadora lo méas contemporénea posible con la ges-
tién administrativa objeto de control.
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RETOS ESTRATEGICOS

Liderazgo

Consolidarse como Institucién rectora del Control de Estado, lider

del Sistema Nacional de Control y referencia ética de la Republica, para
lo cual debe:

Incidir con actuaciones efectivas en los diversos organismos que eje-
cutan los procesos mds importantes para el desarrollo econémico,
social y productivo del pais.

Establecer metodologias en materia de Auditoria de Estado aplica-
bles en todo el ambito de los diversos 6érganos de control.

Establecer y consolidar un sistema de normas, principios, técnicas y
précticas que rijan el ejercicio del Control de Estado.

Propiciar la formacién y capacitacién de los auditores de Control de
Estado en el pais.

Promover un c6digo de comportamiento ético y moral del funciona-
rio publico.

Efectividad

Concentrar sus esfuerzos en alcanzar los mas altos niveles de efica-

ciaen el logro de su misién y objetivos institucionales. Para ello debe:

Hacer énfasis en la agilizacién de los procesos.

Coordinar los planes y programas de Control de Estado.

Implantar un sistema de control de gestién en la CGR.

Ejercer oportunamente las potestades sancionatorias.

Hacer seguimiento al cumplimiento de las sanciones que se apliquen.

Divulgar oportunamente a la comunidad la aplicacién de sanciones
ejemplarizantes.

Realizar acciones que permitan la toma de conciencia y coadyuven a
la transparencia en la buena administracién del patrimonio publico.

Establecer mecanismos para captar la opinién de la comunidad so-
bre la efectividad de la labor contralora.
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Tecnologia

Asegurar el uso de avanzados métodos de fiscalizacién, mediante el
desarrollo, adaptacién y aplicacién de modemas tecnologias de control.
En ese orden es necesario:

* Investigar, adaptar e implantar metodologias, métodos, técnicas y
practicas de avanzada en materia de Control de Estado.

* Adaptacién de los procesos de auditoria.
* Actualizacién informética.

» Captura de data a través del acceso a redes gubernamentales.

Recursos humanos

Estimular en sus trabajadores una decidida motivacién por la calidad
del servicio y fortalecer la carrera dentro de la Institucién, procurando el

desarrollo y el bienestar integral de sus funcionarios. En este sentido es
necesario:

* Llevar a cabo un plan de desarrollo y capacitacién coherente con el
ejercicio de las labores que competen a la Contraloria.

* Desarrollar planes de carrera técnica y gerencial.
* Optimizar el sistema de evaluacién y control de personal.
* Consolidar un sistema de remuneracién razonable.
Calidad
Intensificar las acciones dirigidas a optimizar su desempefio, para

satisfacer plenamente las necesidades de control de la Administracién

Piblica, de acuerdo con las disposiciones del ordenamiento juridico vi-
gente. Para ello hay que:

» Establecer a) un sistema de control de calidad en la Auditoria de
Estado, b) politicas, normas, pautas y procedimientos, y c) comuni-
cacién con sectores de la sociedad para incorporarlos en el ejercicio
de su derecho a controlar la Administracién Piblica y precisar sus
necesidades reales.

* Propiciar calidad en los diversos sectores y niveles de trabajo del
Organismo.
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Compromiso

Promover el bienestar integral de sus funcionarios y que éstos asu-
man como propios la misién, los objetivos y las metas de la Institucién.
En este orden es necesario:

e Difundir el pensamiento estratégico en la Institucién para el cumpli-
miento de lamisién y el logro de 1a visién.

» Fortalecer los principios y valores.

*  Procurar un clima laboral participativo y de trabajo mancomunado.

* Expandir y lograr el predominio de la cultura de la legalidad y la
probidad en el ejercicio de las funciones.

La fotografia nos ofrece una vista parcial del personal de la Instituci6n durante la presen-
taci6n del Plan Estratégico 1999-2003 de 1a CGR.
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“EN DEFENSA DEL ESTADO, LA DEMOCRACIA
Y EL CIUDADANO: CINCO ANOS CONTRA
LA CORRUPCION”

El pasado 7 de mayo, en el auditorio “Contralor Luis A. Pietri”, el
Contralor General de la Repiiblica, Eduardo Roche Lander realizé la
presentacién del libro En defensa del Estado, la democracia y el ciu-
dadano: Cinco aflos contra la corrupcion, que cont6 con la presen-
cia de un nutrido grupo de representantes de los sectores politico, econ6-
mico y oficial del pafs, y del personal de la Contraloria General de la
Repiiblica.

El libro en cuesti6n constituye un importante compendio de los dis-
cursos y las ponencias pronunciadas por el Contralor General en el pe-
riodo 1994-1998, asi como de las presentaciones de sus informes al Con-
greso y de las entrevistas que ofreci6 a diversos medios de comunica-
cién durante esos cinco anos.
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Momento en el cual el Contralor General de la Republica, Dr. Eduardo Roche
Lander, hace la presentacién del libro que sintetiza los primeros cinco afios
de su gestion.
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VEREDICTO DEL II CONCURSO LITERARIO ANUAL
“ARISTIDES ROJAS”

La Contraloria General de la Repiiblica con el propésito de apoyar
los valores literarios y dedicar un espacio al arte de las letras, convoc6 el
IT1 Concurso Literario Anual “Aristides Rojas”, en las modalidades de
novela, cuento, poesia y ensayo. Después de cinco meses de actividad,
loscalificadores de las diferentes modalidades dieron a conocer las obras
ganadoras:

Novela: E! tercer mundo de Marcela de Marita King (Jurado:
Guillermo Morén, Alexis Méarquez Rodriguez y Antonieta Madrid).

Cuento: Lo que Frangois Villon no dijo cuando bebia de Oscar

Marcano (Jurado: Salvador Garmendia, José Pulido y Maria Antonieta
Flores).

Poesta: Amentia de Carmen Verde Arocha (Jurado: Rafael Arraiz
Lucca, Patricia Guzmdén y Néstor Francia, quien salv6 su voto).

Ensayo: Informacion sobre el fascismo en el diario catélico La
Religion: 1923-1938 de Jesiis Eloy Gutiérrez (Jurado: German Ca-
rrera Damas, Karl Krispin y Enrique Viloria Vera).

El premio a las cuatro obras ganadoras consiste en un diploma, ocho-
cientos mil bolivares en efectivo y la publicacién de los textos.

Los jurados de las distintas modalidades otorgaron menciones a las
siguientes obras: Alto, no respire de [leana Gémez Berbesi y Adios
Matanzas en invierno de Francisco Arévalo (novela), Manual uni-
versal de autoayuda de José Luis Palacios y Soy la muchacha que
desvalija carros en la calle B de Luis Eduvardo Martinez Cedeiio
(cuento), Go-ju-on (50 sonidos) de Juan
de Jesiis Acevedo Villalba (poesia) y Caracas, la vida musical y los
sonidos, 1830-1888 de Fidel Luis Rodriguez Legendre (ensayo).
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