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Presentacion

La Contraloria General de la Repiiblica, continuaido
con el proceso de divulgacion de informacion técnica, pre-
senta en esta oportunidad su Revista de Control Fiscal N°
143, la cual recoge un grupo de trabajos presentados por
destacados estudiosos, quienes realizaron significativos
aportes sobre la nueva realidad normativa que experimen-
tara este Organismo Contralor, con la entrada en vigencia
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezue-
la, asi como en las dreas de administracion financiera publi-
ca, juridica tributaria y actualidad nacional e internacional,
contribuyendo de esta manera a impulsar una mejor capa-
citacion de nuestro recurso humano y mantener informado
a un gran mimero de lectores interesados en estas materias
y en las actividades que reflejan el desarrollo y crecimiento
de la Institucion Contralora.

Adicionalmente, por la importancia que reviste para
esta Institucion, ofrecemos la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de Justicia en Sala Politico Administrativa de fecha seis
de julio del ario 2000, que declara SIN LUGAR el Recurso
de Nulidad contra el articulo 4 del Estatuto de Personal pu-
blicado en la Gaceta Oficial N° 5.137 de fecha 4 de marzo de
1997, y de los actos administrativos de remocion y retiro
contenidos en las Resoluciones N° 07-02-00-2-006 y N° 07-
02-00-2-018 de fechas 23-02-99 y 5-04-99, respectivamente,
dictados por la Contraloria General de la Repuiblica.



Finalmente, las Notas Institucionales reflejan la activa
participacion de la Contraloria venezolana en actos y even-
tos de cardcter nacional e internacional, con el propdsito de
intercambiar experiencias en las dreas propias de su com-
petencia y su desarrollo institucional.

EL COMITE DE PUBLICACIONES



EL PODER CIUDADANO
EN LA CONSTITUCION VENEZOLANA
DE 1999






CELIA POLEO DE ORTEGA

Abogada (1967), Universidad Catélica Andrés Bello;
Postgrado en Derecho Penal y amplia experiencia en Dere-
cho Administrativo y Tributario. Profesora de Pre y
Postgrado en la Universidad Central de Venezuela en las
materias de Finanzas Publicas, Ilicitos Tributarios y Con-
trol de Gestién en la Administracién Tributaria.

Durante el periodo 1967-1994 fue funcionaria de la
Contraloria General de la Republica, desempefiando entre
otros cargos, los de Contralor Delegado para el Examen de
Cuentas de Ingresos y Gastos Publicos, Directora General
de los Servicios Juridicos y Subcontralora General de la
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Repiblica. Actualmente, coordina sus actividades docentes
con labores de consultoria en organismos nacionales e in-
ternacionales en materia de control fiscal, presupuesto pi-
blico, organizacion administrativa y Derecho Tributario.
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El Poder Ciudadano
en la Constituciomn
venezolana de 1999

Celia Poleo de Ortega

Por lo novedoso de las regulaciones del Poder Ciuda-
dano en Venezuela, es imposible abordar todos los aspectos
importantes que involucra y agotarlos en un solo articulo.
PPor tanto, éste es el primero de varios estudios sobre aspec-
tos especificos relacionados con el tema.

En este primer trabajo abordaremos los siguientes

puntos:

L.

II.

I11.

IV.

Las bases constitucionales y los principios recto-
res del Poder Ciudadano

Las competencias atribuidas en la Constitucién a
los 6rganos del Poder Ciudadano

Los deberes impuestos en la Constitucién a los
o6rganos del Consejo Moral Republicano.

El procedimiento constitucional para la desig-
nacion de los titulares de los érganos del Poder
Ciudadano.
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V. Lamision fundamental de la Defensoria del Pue-
blo, del Ministerio Publico y de la Contraloria
General de la Republica, a la luz de la nueva
Constitucion.

VI. Conclusiones

i. LAS BASES CONSTITUCIONALES Y LOS PRINCIPIOS
RECTORES DEL Poper CiubpaDANO EN VENEZUELA

Una de las innovaciones mdas importantes que incor-
poré la nueva Constitucién' fue modificar la clasica divi-
sién tripartita de los Poderes (Ejecutivo, Legislativo y Judi-
cial) que conocemos desde Montesquieu, para concebir la
organizacion del Poder Pablico Nacional en cinco Poderes
autonémos e independientes entre si. De manera que se agre-
gan a los tres poderes tradicionales anteriormente nombra-
dos, el Poder Ciudadano y el Poder Electoral.

En la Exposicién de Motivos de la Constitucién® se
indica que la creacién del Poder Ciudadano se inspira en el
Poder Moral propuesto por El Libertador en su proyecto de
Constitucién presentado al Congreso de Angosturael 15 de
febrero de 1819, la cual expresa que:

El Libertador concibi6 el Poder Moral como la insti-
tucidon que tendria a su cargo la conciencia nacional
velando por la formacién de ciudadanos a fin de que
pudiera purificarse “lo que se haya corrompido en la

' Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. Gaceta Ofi-
cial N°36.860 de fecha 30 de diciembre de 1999.

2 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Gaceta Ofi-

cial N° 5.453 Extraordinario de fecha 24 de marzo de 2000 (reimpresa
por error material).
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Republica; que acuse la ingratitud, el egoismo, la frial-
dad del amor a la patria, el ocio, la negligencia de los
ciudadanos”. Con ello Simén Bolivar queria fundar
una Republica con base en un pueblo que amara a la
patria, a las leyes, a los magistrados, porque esas “son
las nobles pasiones que deben absorber exclusivamente
el alma de un republicano”.

El Poder Moral del Libertador tenia entre sus misio-
nes velar por la educacion de los ciudadanos, en cuyo
proceso se debia sembrar el respetoy el amor a la Cons-
titucion y a las instituciones republicanas, sobre la base
de que “si no hay un respeto sagrado por la patria, por
las leyes y por las autoridades, la sociedad es una con-
fusién, un abismo” (negritas nuestras).

En relacién con esos planteamientos debemos sefialar
que, en nuestra opinién, las regulaciones definitivamente
incorporadas en la Constitucién de 1999 en cuanto al Poder
Ciudadano y los 6rganos que lointegran, no responden exac-
tamente a esa concepcidén Bolivariana del Poder Moral; sino
que, mads bien, las atribuciones que se le asignan permiten
percibirlo como un Poder Contralor de las acciones y ejecu-
torias de los otros poderes puiblicos para asegurar el respeto
a la ética publica, a los derechos humanos, la legalidad en la
administracién del patrimonio publico y la moral adminis-
trativa en todas las actividades de los 6rganos del Estado,
‘sin perjuicio de la promocién educativa de los ciudadanos
en esos valores fundamentales.

En todo caso, lo cierto es que el Poder Ciudadano es
una creacion de la Constitucion de 1999, la cual en su Titulo
V, referente a la organizacion del Poder Piblico Nacional,
incluye las regulaciones y principios rectores “Del Poder
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Ciudadano” en el CapituloIV, articulos 273 al 291, y se deja
a laley organica correspondiente lo referente a la organiza-
cion y funcionamiento de ese nuevo Poder Piablico.

En ese sentido, es pertinente destacar que regular la
organizacion y funcionamiento del Poder Ciudadano im-
plica un asunto complejo, pues por mandato constitucional
estd integrado por tres instituciones que individualmente
consideradas gozan de autonomia funcional, financiera y
administrativa, y cada una de ellas tendra su propia ley,
en la cual se determinara su respectiva organizacion y
funcionamiento.

Del analisis global del citado Capitulo IV, surgen un
conjunto de principios rectores o lineamientos basicos, con
arreglo a los cuales deben desarrollarse las previsiones le-
gales y sub-legales que resulten pertinentes para organizar
el Poder Ciudadano y garantizar el funcionamiento armo-
nico de las tres instituciones que lo integran.

Vamos a identificar esos principios rectores partiendo
del articulo 273 Constitucional, que establece:

El Poder Ciudadano se ejerce por el Consejo Moral Re-
publicano integrado por el Defensor o Defensora del
Pueblo, el Fiscal o Fiscal General y el Contralor o
Contralora General de la Republica.

Los 6rganos del Poder Ciudadano son la Defensoria
del Pueblo, el Ministerio Pablico y la Contraloria
General de la Repiblica, uno o una de cuyos o cuyas
titulares sera designado o designada por el Consejo
Moral Republicano como su Presidente o Presiden-
ta por periodos de un afio, pudiendo ser reelegido o
reelegida,

18
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El Poder Ciudadano es independiente y sus érganos
gozan de autonomia funcional, financiera y adminis-
trativa. A tal efecto, dentro del presupuesto general
del Estado se le asignard una partida anual variable.

Suorganizaciony funcionamiento se establecera enley

organica.

Como puede observarse, para organizar el Poder Ciu-
dadano la Constitucion parte del principio de que esté inte-
grado por tres 6rganos que son: La Defensoria del Pueblo,
el Ministerio Publico y la Contraloria General de la Rept-
blica, pero, en cuanto a su funcionamiento, crea un érgano
pluripersonal que es el Consejo Moral Republicano, inte-
grado por las maximas autoridades jerarquicas de las tres
instituciones que conforman el Poder Ciudadano; previén-
dose la designacion, dentro de su propio seno, del presi-
dente o presidenta del Consejo Moral Republicano.

Han surgidomuchas dudas encuanto a la operatividad
del Poder Ciudadano, y para facilitar la comprensién del
sistema previsto en la Constitucién, podemos compararlo
con una estructura muy conocida por nosotros como lo es la
del Poder Ejecutivo Nacional.

En efecto, cada uno de los ministerios tiene su propio
ambito de competencias y responsabilidades (Educacion,
Cultura y Deporte; Infraestructura; Sanidad; Defensa, Rela-
ciones Exteriores, etc.), pero existe un érgano que es el Con-
sejo de Ministros, y por mandato Constitucional o legal hay
algunos asuntos que obligatoriamente tienen que analizar-
se y decidirse por el Consejo de Ministros.

En relacién con el Poder Ciudadano, atn en el en-
tendido de que cada uno de los érganos que lo conforman
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tiene rango constitucional y autonomia en el ejercicio de sus
funciones, podemos hacer un andlisis similar al del parrafo
anterior y llegar a la conclusién de que cada una de las ins-
tituciones que integran el Poder Ciudadano tiene su propio
ambito de competencia y la ejercen de manera auténoma;
pero hay algunos asuntos que deben ser analizados y deci-
didos por el Consejo Moral Republicano.

En ese mismo sentido debemos comentar que el ar-
ticulo 273 de la Constituciéon declara en forma expresa la
independencia del Poder Ciudadano y garantiza la autono-
mia funcional, financiera y administrativa de sus érganos.
Sin embargo, en nuestra opinién, no es suficiente para ase-
gurar esa independencia y autonomia sobre la previsiéon
referente a los recursos presupuestarios, pues no resultan
afortunados los términos enlos cuales esta concebida la pre-
visién constitucional.

En efecto, no es suficiente decir que dentro del presu-
puesto general del Estado se le asignara una partida varia-
ble, pues eso no garantiza que se le otorguen los recursos
necesarios y suficientes para el cumplimiento de la impor-
tante mision asignada al Poder Ciudadano y a los 6rganos
que lo integran; sino que la disposicién constitucional de-
bi6 ser mas contundente e incluso asignarle un porcentaje
fijo, con arreglo al cual, el Poder Ciudadano y sus respecti-
vos 6rganos pudieran formular auténomamente sus corres-
pondientes proyectos de presupuesto anuales.

En otras palabras, consideramos que si realmente se
deseaba asegurar el funcionamiento eficiente de este nuevo
Poder Piblico y garantizar la autonomia financiera, admi-
nistrativa y funcional de los tres organismos que lo inte-
gran, debid incluirse una prevision similar a la contenida

20
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en el articulo 254 para el Poder Judicial. Es decir, establecer
que dentro del presupuesto general del Estado se le asigna-
ra al Poder Ciudadano una partida anual variable, no me-
nor de un tanto por ciento del presupuesto de ingresos or-
dinarios; y agregar expresamente la prohibiciéon de que ese
porcentaje sea reducido o modificado por el Poder Ejecuti-
vo en el proceso de elaboracién del proyecto de ley de pre-
supuesto anual.

Esto resulta de singular importancia, pues la experien-
cia demuestra que la mejor forma de mediatizar el funcio-
namiento de una institucién es elogiandola y destacando su
misién publicamente, pero negandole los recursos presu-
puestarios en el monto necesario, que permitan su funcio-
namiento eficiente y el cumplimiento efectivo de sus atri-
buciones y deberes.

Finalmente, el articulo 273 ordena que la organizacion
y funcionamiento del Poder Ciudadano se establecera en una
ley orgénica; pero es el caso de que en el Capitulo IV se pre-
vén otras leyes que deberan ser dictadas por la Asamblea
Nacional, para desarrollar esos principios constitucionales.

En efecto, la organizacién y funcionamiento de cada
uno de los 6rganos del Poder Ciudadano se determinaran
en una Ley Especial que la Constituciéon no calificé de leyes
organicas, pues los articulos 283, 286 y 290, respectivamen-
te, se limitan a prever que mediante ley se determinaré lo
relativo a la organizacién y funcionamiento de la Defensoria
del Pueblo, del Ministerio Publico y de la Contraloria Gene-
ral de la Republica.

En consecuencia, de acuerdo con los principios y
lineamientos consagrados en la Constituciéon de 1999, la
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estructura normativa del Poder Ciudadano debera estar
integrada de la siguiente forma:

— La Constitucién: articulos 273 al 291

— La Ley Organica del Poder Ciudadano

— La Ley de la Defensoria del Pueblo

— La Ley del Ministerio Pablico

— La Ley de la Contraloria General de la Republica
— Los Reglamentos de cada una de esas Leyes, y

— Las demas regulaciones Sub-legales que puedan dic-
tar el Consejo Moral Republicano, la Defensora del
Pueblo, el Fiscal General de la Republica y el Con-
tralor General de la Republica, en ejercicio de las
facultades normativas que se les asignen.

Como puede observarse, desde el punto de vista nor-
mativo todo esta.por hacerse, pues para esta fecha soélo te-
nemos las disposiciones constitucionales y falta el desarro-
llo legal y reglamentario atinente a la organizacién y
funcionamiento del Poder Ciudadano y de las tres institu-
ciones que lo integran.

A tales efectos, en la Disposicién Transitoria Cuarta
de la Constitucion se establecié que, dentro del primer afio
contado a partir de su instalacién, la Asamblea Nacional
aprobara la legislacion referida al Poder Ciudadano; y enla
Disposiciéon Transitoria Novena establece que, mientras se
dictan las leyes relativas al Capitulo IV del Titulo V, se man-
tendran en vigencia las leyes Organicas del Ministerio Pu-
blico y de la Contraloria General de la Republica.

Enrelacion conla Defensoria del Pueblo, por tratarse de
una institucién nueva, la Disposicién Transitoria Novena
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ordend que su titular seria designado de manera provisoria
por la Asamblea Nacional Constituyente, y mientras se dic-
ta ]a respectiva Ley, el Defensor del Pueblo asi designado
adelantara lo correspondiente a la estructura organizativa,
infraestructurafisica y presupuesto, para que ese organismo
pueda comenzar a funcionar de una vez, sin esperar que se
dicte la ley prevista en el articulo 283 de la Constitucion.

En vista de lo expuesto, actualmente estan vigentes y
permaneceran en vigencia por un lapso mas o menos largo,
las Leyes Organicas del Ministerio Publico® y de la Contra-
loria General de la Republica* cuyas disposiciones son las
aplicables para resolver todos los asuntos que se presenten
en relacidén con esas dos instituciones; y designada como
fue la Dra. Dilia Parra Guillén para ejercer el cargo de De-
fensora del Pueblo por la Asamblea Nacional Constituyen-
te, en el articulo 34 de] Decreto sobre el Régimen de Transi-
ciéon del Poder Puablico’, procedis, con fundamento en las
atribuciones que la Constitucion asigna a la Defensoria del
Pueblo, a dictar ]la Resolucion N° DI’ -2000-01 que contiene
las normas que regulan la estructura organizativa y funcional
de la Defensoria del Pueblo, para asegurar su operatividad
hasta tanto se dicte la ley que regule la organizacién y fun-
cionamiento de esa Institucién.®

3 Gaceta Oficial N° 5.262 Extraordinario de fecha 11 de septiembre de
1998.

1 Gaceta Oficial N° 5.017 Extraordinario de fecha 13 de diciembre de
1995.

> Gaceta Oficial N° 36.859 Extraordinario de fecha 29 de diciembre de
1999,

¢ Gaceta Oficial N° 36.902 Extraordinario de fecha 29 de febrero de
2000.
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COMPETENCIAS ATRIBUIDAS EN LA CONSTITUCION

AL PopeEr CIUDADANO Y SUS ORGANOS

En la Seccién Primera del Capitulo IV del Titulo V

de la Constitucion de 1999, se consagran un conjunto de
atribuciones y competencias que se distribuyen entre los
diversos niveles y 6rganos del Poder Ciudadano. Para
analizarlos partiremos de los articulos 274 y 275 que
establecen:

24

Articulo 274. Los 6rganos que ejercen el Poder Ciuda-
dano tienenasu cargo, de conformidad con esta Cons-
titucién y con la ley, prevenir, investigar y sancionar
los hechos que atenten contra la ética publica y lamoral
administrativa; velar por la buena gestiény la legali-
dad en el uso del patrimonio piblico, el cumplimien-
to y la aplicacién del principio de la legalidad en toda
la actividad administrativa del Estado; e, igualmente,
promover laeducacién como proceso creador dela ciu-
dadania, asi como la solidaridad, la libertad, la demo-
cracia, la responsabilidad social y el trabajo.

Articulo 275. Los o las representantes del Consejo
Moral Republicano formularan alas autoridades, fun-
cionarios o funcionarias de la Administracién Pabli-
ca, las advertencias sobre las faltas en el cumplimiento
de sus obligaciones legales. De no acatarse estas ad-
vertencias, el Consejo Moral Republicano podra im-
poner las sanciones establecidas en la ley. En caso de
contumacia, el Presidente o Presidenta del Consejo
Moral Republicano presentard un informe al érgano o
dependencia al cual esté adscrito o adscrita el funcio-
nario publico o la funcionaria publica, para que esa
instancia tome los correctivos de acuerdo con el caso,
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sin perjuicio de las sanciones a que hubiere lugar de
conformidad con la ley.

De la lectura conjunta de ambos articulos se evidencia
que, por mandato constitucional, existen competencias atri-
buidas a cuatro niveles de decisién:

1. Organos que ejercen el Poder Ciudadano.

2. Representantes del Consejo Moral Republicano.
3. Consejo Moral Republicano.

4. Presidente del Consejo Moral Republicano.

Sefialaremos a continuacién las atribuciones mas im-
portantes conferidas a cada uno de esos niveles.

I.1. Para todos los 6rganos que ejercen
el Poder Ciudadano

El articulo 274 prevé que los 6rganos que ejercen el
Poder Ciudadano (la Defensoria del Pueblo, el Ministerio
Puablico y la Contraloria General de la Repiblica) tienen a
su cargo:

e Prevenir, investigar y sancionar los hechos que
atenten contra la ética piblica y la moral admi-
nistrativa.

e Velar por la buena gestién y la legalidad en el uso
del patrimonio publico.
e Velar por el cumplimiento y aplicacién del princi-

pio de la legalidad en toda la actividad administra-
tiva del Estado.

e Promover la educacién como proceso creador de la
ciudadania.
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e Promover la solidaridad, la libertad, la democracia,
la responsabilidad social y el trabajo.

En cuanto a las atribuciones referentes a velar por la
buena gestidn del patrimonio publico y por el cumplimien-
to del principio de legalidad en la actividad administrativa
del Estado, existe abundante doctrina y amplia experiencia
en Venezuela, pues tienen que ver con lo que han sido las
funciones tradicionales de la Contraloria General y el Mi-
nisterio Pdblico; pero la nueva Constitucidn prevé que se
deben cumplir labores de prevencidn, investigacion, san-
cién, promocién, y usa una serie de expresiones, tales como
“ética pablica”, “moral administrativa” y “la educacién
como proceso creador de la ciudadania”, cuyos contenidos
y alcances tendran que ser precisados en la Ley Organica
del Poder Ciudadano, a los fines de lograr la mayor certeza

posible en las atribuciones que corresponden a los érganos
del Poder Ciudadano.

11.2. Para cada uno de los representantes
del Consejo Moral Republicano

En el articulo 275 se establece que corresponde a “los
representantes del Consejo Moral Republicano”, y debemos
entender que se esta refiriendo a la Defensora del Pueblo,
al Fiscal General de la Republica y al Contralor General de
la Repiblica, que son quienes integran el Consejo Moral
Republicano y, por tanto, constituyen sus representantes
naturales:

Formular a las autoridades, funcionarios o funciona-
rias de la Administracién Puablica, las advertencias

sobre las faltas en el cumplimiento de sus obligacio-
nes legales.
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11.3. Para el Consejo Moral Republicano

También en el articulo 275, la Constitucién consagra
una atribucién para el Consejo Moral Republicano, actuan-
do como cuerpo colegiado, que es:

Imponer a las autoridades, funcionarios o funciona-
rias de la Administracién Publica, las sanciones esta-
blecidas en la Ley, cuando no acaten las advertencias
formuladas por los miembros del Consejo Moral
Republicano.

Entendemos que esa potestad sancionadora que se atri-
buye al Consejo Moral Republicano, es sin perjuicio de las
facultades sancionadoras directas que puedan correspon-
der a los 6rganos cuyos titulares lo integran; como es el caso
por ejemplo, de las multas previstas en el articulo 127 de la
Ley Orgénica de la Contraloria General de la Repiiblica.

[gualmente, el articulo 278 de la Constitucién prevé
que al Consejo Moral Repiblicano le corresponde promo-
ver actividades pedagé6gicas dirigidas al conocimiento y
estudio de la Constitucién, al amor a la patria, a las virtudes
civicas y democréticas, a los valores trascendentales de la
Republica y a la observancia y respeto de los derechos
humanos.

11.4. Para el Presidente del Consejo Moral
Republicano

En la dltima parte del articulo 275, se establece una
atribucién para el Presidente del Consejo Moral Republica-
no, y prevé que en caso de contumacia por parte de las au-
toridades, funcionarios o funcionarias de la Administracién
Publica, presentard un informe al 6rgano o dependencia al
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cual esté adscrito (a) el (la) funcionario (a) correspondiente,
para que se tomen los correctivos pertinentes, y se apliquen
las sanciones a que hubiere lugar.

En nuestra opinién, en el supuesto planteado en la ul-
tima parte del articulo 275, la previsién constitucional de-
bi6 ser mas estricta, en el sentido de que pareciera insufi-
ciente que ante el Informe del Presidente del Consejo Moral
Republicano se prevea que se aplicardn las sanciones a que
hubiere lugar. Consideramos que en estos supuestos lo per-
tinente deberia ser la destitucién de los funcionarios res-
ponsables, sin que exista la posibilidad de valoracién para
aplicar una sancién menos grave.

En efecto, esta tiltima parte del articulo 275 se refiere a
casos en los cuales, el Consejo Moral Republicano formulé
a las autoridades y funcionarios de la Administracién Pu-
blica las advertencias sobre faltas en el cumplimiento de las
obligaciones legales, y en vista de que no se acataron esas
advertencias impuso sanciones y, sin embargo, se presen-
tan nuevamente situaciones de contumacia.

Consideramos que, cuando concurran las circunstan-
cias antes sefialadas, el informe del Presidente del Consejo
Moral Republicano deberia conllevar la destitucién de el o
los funcionarios correspondientes, y asi recomendamos que
sea incorporado en la Ley Orgénica del Poder Ciudadano,
pues de lo contrario podrian irrespetarse sus decisiones al
imponerse sanciones de poca trascendencia como, por ejem-
plo, una simple amonestacién.
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100. DEeBERES IMPUESTOS EN LA CONSTITUCION PARA
LOS INTEGRANTES DEL ConseJo MoRraL REPUBLICANO

La Constitucién consagra en losarticulos 276 y 278 una
serie de deberes especificos, cuyo cumplimiento es respon-
sabilidad de los integrantes del Consejo Moral Republica-
no, asi:

e Para el Presidente del Consejo Moral Republi-
cano
Presentar un informe anual ante la Asamblea Na-
cional en sesién plenaria, y todos los demas infor-
mes que la Asamblea Nacional le solicite.

e Para la Defensora del Pueblo, el Fiscal General
y el Contralor General

Presentar un informe anual ante la Asamblea Na-
cional en sesién plenaria, y todos los demaés infor-
mes que la Asamblea Nacional les solicite.

e Para el Consejo Moral Republicano
Promover actividades pedagégicas dirigidas al co-
nocimiento y estudio de:
— la Constitucién,
— el amor a la patria,
— las virtudes civicas y democréticas,
— los valores trascendentales de la Reptiblica,

— la observancia y respeto de los derechos huma-
nos.

Como puede observarse, aun cuando la nueva Consti-
tucién no prevé ninguna funcién de auxiliaridad del Poder
Ciudadano, ni delos érganos que lo integran, con el Poder
Legislativo, establece la obligacién de presentar por lo
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menos cuatro informes anuales sobre sus actuaciones a la
Asamblea Nacional en sesién plenaria.

Finalmente, en el articulo 277 la Constitucién estable-
ce un conjunto de deberes para todos los funcionarios y las
funcionarias de la Administraciéon Publica; los cuales se pue-
den resumir en los siguientes aspectos:

¢ Colaborar con carécter preferente y urgente con los
representantes del Consejo Moral Republicano en
sus investigaciones.

¢ Rendir declaracién y proporcionar todos los docu-
mentos que les soliciten los representantes del Con-
sejo Moral Republicano en sus investigaciones, in-
cluso los clasificados como confidenciales o secretos
de acuerdo con la ley.

El incumplimiento de cualquiera de esos deberes aca-
rrea la aplicacion de las sanciones que deberan establecerse
en la ley Orgénica del Poder Ciudadano.

IV. EL PROCEDIMIENTO CONSTITUCIONAL PARA

LA DESIGNACION DE LOS TITULARES DE LOS ORGANOS
peL Pober Ciubabano

Como sabemos, de acuerdo con la Constitucién de
1961, el Fiscal General y el Contralor General de la Republi-
ca eran designados por el Congreso para un periodo Cons-
titucional y podianser reelegidos. Enla Constitucién de 1999
se disefia un procedimiento novedoso para la designacién
del Defensor o Defensora del Pueblo, del Fiscal o la Fiscal
General de la Republica y del Contralor o Contralora Gene-
ral de la Republica.

En efecto, el articulo 279 establece:
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El Consejo Moral Republicano convocara un Comité
de Evaluacién de Postulaciones del Poder Ciudadano,
el cual estara integrado por representantes de diver-
sos sectores de la sociedad;adelantara un proceso pu-
blico de cuyo resultado se obtendra una terna por cada
organo del Poder Ciudadano, la cual sera sometida a
la consideracion de la Asamblea Nacional. Esta, me-
diante el voto favorable de las dos terceras partes de
sus integrantes, escogera en un lapso nomayor de trein-
ta dias continuos, al o a la titular del érgano del Poder
Ciudadano que esté en consideracion. Si concluido este
lapso no hay acuerdo en la Asamblea Nacional, el Po-
der Electoral sometera la terna a consulta popular.

En caso de no haber sido convocado el Comité de Eva-
luacion de Postulaciones del Poder Ciudadano, la
Asamblea Nacional procedera, dentro del plazo que
determine la ley, a la designacion del titular o la titu-
lar del 6rgano del Poder Ciudadano correspondiente.

Los o las integrantes del Poder Ciudadano seran re-
movidos o removidas por la Asamblea Nacional, pre-
vio pronunciamiento del Tribunal Supremo de Justi-
cia, de acuerdo con lo establecido en la ley.

Como puede observarse, en el procedimiento para la

designacion delos titulares de la Defensoria del Pueblo, del
Ministerio Pablico y de la Contraloria General de la Repu-
blica esta prevista la participacion de los diversos sectores
de la sociedad y su nombramiento en definitiva estara a car-
go de la Asamblea Nacional.

Los aspectos fundamentales del referido procedi-

miento se pueden resumir en siete pasos, y por considerar-
lo de interés, vamos a identificar cada uno de esos pasos e
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indicar los vacios existentes en cada uno de ellos, de acuer-
do con el siguiente esquema:

32

El Consejo Moral Republicano debe convocar un
Comité de Evaluaciéon de Postulaciones del Poder
Ciudadano. Enla Ley Organica del Poder Ciudada-
no debera regularse cdmo se convoca ese Comité.

El Comité de Evaluacion de Postulaciones del Poder
Ciudadano debe estar integrado por representan-
tes de diversos sectores de la sociedad. En la Ley Or-
ganica del Poder Ciudadano debera establecerse
cuales sectores de la sociedad integraran el referi-
do Comité y como se elegiran sus representantes.

Se adelantard un proceso publico del cual se obten-
drd una terna de candidatos para cada uno de los
tres cargos (Defensor del Pueblo, Fiscal General y
Contralor General). En la Ley Organica del Poder
Ciudadano debera regularse cdmo debe ser ese
proceso publico y quién lo cumple: el Consejo
Moral Republicano o el Comité de Evaluacién.

Cada terma se somete a la consideracion de la Asam-
blea Nacional.

(En la Ley Organica del Poder Ciudadano debera
regularse como, quién y cuando la someteran?

La Asamblea Nacional escogera al titular de cada
unodelos 6rganos del Poder Ciudadano, conel voto
favorable de las dos terceras partes de sus integran-
tes, dentro de un plazo no mayor de 30 dias conti-
nuos de la recepcién de la terna.

De manera que para designar al Defensor del Pue-
blo, al Fiscal General y al Contralor General se re-
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quiere una mayoria calificada y no simplemente
la mitad mas uno; y se establece un lapso perento-
rio de un mes, muy breve para que lleguen a un
acuerdo las diversas fracciones politicas que inte-
graran la Asamblea Nacional, pues sefiala que el
plazo es no mayor de 30 dias continuos.

Si vence el plazo y no hay acuerdo de la Asamblea
Nacional, se somete a consulta popular laterna, por
intermedio del Poder Electoral. En la Ley Organica
del Poder Ciudadano debera regularse muy bien
este proceso de designacién, pues podria ser ma-
nejada intencionalmente, cuando no se desee a
ningan miembro de la terma presentada y dejar
vencer el plazo de 30 dias continuos para demorar
el proceso.

En caso de no haber sido convocado el Comité de
Evaluacién de Postulaciones del Poder Ciudadano,
la Asamblea Nacional procedera, dentro del plazo
que determine la ley, a la designacién del titular
correspondiente. Este supuesto tiene que ser regu-
lado en detalles por la Ley del Poder Ciudadano,
pues constituye un procedimiento excepcional.
Deberan fijarse los requisitos o condiciones para
que proceda y los plazos respectivos.

Finalmente, el articulo 279 de la Constitucién pre-
vé quelos titulares de los 6rganos del Poder Ciuda-
dano pueden ser removidos por la Asamblea Na-
cional, previo pronunciamiento del Tribunal
Supremo de Justicia, de acuerdo con lo establecido
en la Ley. En la Ley del Poder Ciudadano, debe-
ran incorporarse regulaciones al respecto, pues
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resulta peligroso por lo delicado de las funciones
que cumplen los érganos del Poder Ciudadano,
que no estén claramente establecidos los supues-
tos cuando procede laremocién o que éstos no re-
vistan la gravedad suficiente.

En la relacion detallada que hemos hecho, destacamos
en negritas los aspectos que requieren ser regulados en la
Ley del Poder Ciudadano para que pueda operar el sistema
constitucionalmente previsto para la designacién del Fiscal
General de la Republica, Contralor General de la Republica
y Defensor del Pueblo; y su eventual remocién. Es impor-
tante tener en cuenta que, mientras la Asamblea Nacional
no dicte esa Ley practicamente no podrian hacerse esas de-
signaciones, ya que son muchos e importantes los asuntos
que requieren regulacion para garantizar la transparencia
de tales nombramientos, cuyos periodos de ejercicio son
ahora de siete afios.

V. LA misi6Nn FUNDAMENTAL DEL MiNisTERIO PUBLICO,
LA DErFENSORIA DEL PuEBLO Y LA CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA, EN LA NUEVA
CONSTITUCION

En vista de que la Defensoria del Pueblo, el Ministerio
Pdblico y la Contraloria General de la Republica son los 6r-
ganos del Poder Ciudadano, vamos a concluir este primer
trabajo precisando en términos generales, la misién funda-
mental de cada una de esas instituciones de acuerdo con la
nueva Constitucion, y al efecto se observa:

Como serialamos anteriormente, la Constitucion de
1999 prevé en el articulo 274 las funciones que correspon-
den a los drganos que ejercen el Poder Ciudadano y en el
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articulo 278 las que competen al Consejo Moral Republi-
cano; pero ello es, sin perjuicio de las atribuciones que en
la propia Constitucién se le asignan a cada uno de los 6r-
ganos del Poder Ciudadano, como ambito propio de
competencia.

Es decir, que ademas de los deberes comunes que pue-
den corresponderles a las tres instituciones cuando actian
como Poder Ciudadano y a sus maximas autoridades jerar-
quicas como integrantes del Consejo Moral Republicano, la
Defensoria del Pueblo, el Ministerio Publico y la Contralo-
ria General de la Repblica tienen sus propias y especificas
atribuciones, establecidas en los articulos 281, 285 y 289 de
la Constitucién de la Repiiblica, las cuales analizaremos bre-
vemente para destacar los cambios mas importantes en re-
lacién con la Constitucién de 1961.

La Defensoria del Pueblo

Es una novedosisima Institucién creada en la Consti-
tuciéon de 1999 y frente a la cual existe una gran expectativa
en la sociedad venezolana; pues su ambito de accién se re-
fiere a un area muy sensible, compleja y extensa.

En efecto, como todos sabemos, la nueva Constitucién
regula amplia y detalladamente los derechos humanos y las
garantiasciudadanas, cuyas violaciones -precisamente- ha-
cen entrar en accién a la Defensoria del Pueblo.

En esta oportunidad no haremos relacién de antece-
dentes, ni referencias de derecho comparado, sino que nos
limitaremos a precisar las principales atribuciones y com-
petencias de la Defensoria del Pueblo y su interrelacién con
los otros érganos que integran el Poder Ciudadano.
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El &mbito de competencia de la Institucion esta deter-
minado en el articulo 280 Constitucional, que establece:

La Defensoria del Pueblo tiene a su cargo la promo-
cion, defensa y vigilancia de los derechos y garantias
establecidos en esta Constitucién y en los tratados in-
ternacionales sobre derechos humanos, ademas de los
intereses legitimos, colectivos y difusos de los ciuda-
danos y ciudadanas.

Como puede observarse, para expresar la misién esen-
cial de la Defensoria del Pueblo en el articulo transcrito se
usan tres vocablos: promocién, defensa y vigilancia; y esa
misioén se cumple mediante acciones cuyos objetivos son:

A. Los derechos y garantias establecidos en la pro-
pia Constituciéon

B. Losderechos y garantias establecidos en los trata-
dos internacionales sobre derechos humanos, y

C. Los intereses legitimos, colectivoy difusos de los
ciudadanos y ciudadanas.

En cuanto a los derechos y garantias establecidos en la
propia Constitucion la lista es larga, extensa y variada. De-
cimosquees larga porque los derechos se consagran en 110
articulos del Titulo III (19 al 129), lo cual contrasta con los

pocos deberes que expresamente impone a los ciudadanos
en sélo 5 articulos (130 al 134).

Senialamos que es extensa y variada pues los derechos
y garantias que se consagran en la Constitucion los distri-
buye en las siguientes categorias:

Capitulo I Disposiciones Generales (19 al 31)

Capitulo II De la Nacionalidad y la Ciudadania
(32 al 42)
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Capitulo III De los Derechos Civiles (43 al 61)

CapituloIV ~ De los Derechos Politicos y del Referendo
Popular (62 al 74)

Capitulo V De los Derechos Sociales y de la Familia
(75 al 97)

Capitulo VI  De los Derechos Culturales y Educativos
(98 al 111)

Capitulo VII  De los Derechos Econémicos (112 al 118)

Capitulo VIII De los derechos de los Pueblos Indigenas
(119 al 126)

Capitulo IX- De los Derechos Ambientales (127 al 129).

A la larga lista anterior hay que agregar que corres-
ponde también a la Defensoria del Pueblo la promocion,
defensa y vigilancia de los derechos y garantias estableci-
dos en los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos, validamente suscritos por la Reptblica; asi como los
llamados “intereses legitimos, colectivos y difusos”, cuyos
conceptos han ido precisando la doctrina y la jurispruden-
cia venezolanas, en el sentido de que se trata de derechos
que pertenecen a todos los ciudadanos y que pueden ser
ejercidos singularmente por cualquiera de ellos.

Sin lugar a dudas, esta nueva Institucién tendra una
gran responsabilidad en la plena vigencia del estado de
derecho en Venezuela, pues sus atribuciones versan sobre
los derechos y garantias fundamentales, cuyas violaciones
e incumplimiento son frecuentes, no sdlo por los drganos
del Estado sino también por los particulares, en perjuicio
de los débiles juridicos.
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El Ministerio Publico

En cuanto al Ministerio Ptiblico, las disposiciones de
la Constitucién vigente (articulos 284 al 286) son similares a
las contenidas en los articulo 218 al 222 de la Constitucién
de 1961; salvo en lo que se refiere a la forma de designar al
Fiscal General de la Repuiblica, la duracién de su ejercicio
en el cargo, y en algunos hay cambios importantes en sus
atribuciones, pues algunas de ellas fueron eliminadas por-
que pasaron a la Defensoria del Pueblo, otras tuvieron que
reformularse en funcién deesa nueva Institucién y se le asig-
naron nuevas responsabilidades.

En efecto, en el articulo 285 se establecen las atribucio-
nes del Ministerio Publico en seis numerales cuyos cambios
mds importantes en relaciéncon las previstas en el articulo
220 de la Constitucién de 1961 podemos resumir en los si-
guientes aspectos:

1) Antiguamente se le atribuia en términos generales
"velar por el respeto de los derechos y garantias
constitucionales”, y ahora se concreta esa atribu-
cién a garantizar en los procesos judiciales el res-
peto de esos derechos y garantias.

2} Se elimind la atribucién prevista en el ordinal 4°
del articulo 220 de la Constituciéon de 1961, refe-
rente a “Velar por el correcto cumplimiento de las
leyes y la garantia de los derechos humanos en las
carceles y demads establecimientos de reclusién.”
Ahora corresponde a la Defensoria del Pueblo.

3) Se incluyé una nueva atribucién en el numeral 3
del articulo 285 de la Constitucion de 1999, la cual
determina el cambio més profundo, pues se insti-
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tuye a los Fiscales del Ministerio P4blico como or-
denadores y directores de la investigacion penal
de la perpetracion de los hechos punibles.

4) El numeral 5 experimenté un cambio sustancial,
pues si bien en ambas Constituciones ese numeral
se refiere a intentar las acciones a que hubiere lu-
gar para hacer efectiva la responsabilidad en que
hubieren incurrido los funcionarios puablicos con
motivo del ejercicio de sus funciones, en la Consti-
tucion de 1961 estaba limitada a la responsabili-
dad civil, penal, administrativa o disciplinaria; en
cambio en la Constitucion de 1999 se amplia el
ambito de accion del Ministerio Pablico a la res-
ponsabilidad civil, laboral, militar, penal, adminis-
trativa o disciplinaria.

Esas innovaciones Constitucionales determinaréan re-
formas importantes en la Ley Organica del Ministerio PPa-
blico actualmente vigente; y en ese sentido el articulo 286
Constitucional prevé que debera dictarse una nueva ley en
la cual se regulara lo relativo a la organizacién y funciona-
miento del Ministerio PPtblico en los ambitos municipal,
estadal y nacional.

La Contraloria General de |la Republica

Podria pensarse que esta Institucion creada desde 1938,
fue la que experimenté menores cambios en la nueva Cons-
titucion; sin embargo, ademas de lo referente a la forma de
designar al Contralor o Contralora General de la Republica
y el periodo de ejercicio en el cargo que ahora es de siete
afios, podemos destacar los siguientes aspectos:
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1)

2)

3)

. 4)

Se elimindla condicién de érgano auxiliar del Con-
greso en sus funciones de control sobre la Hacien-
da Publica, que establecia el articulo 236 de la Cons-
titucién de1961. En efecto, enlanueva Constitucién
la Contraloria General de la Repiibica es un 6rga-
no del Poder Ciudadano que tiene su ambito de
competencia propio, y no guarda relacién de
auxiliaridad con el Poder Legislativo.

Se ampli6 la autonomia funcional que le otorgaba
el citado articulo 236 de la Constituciéon de 1961;
ahora tiene rango constitucional suautonomia fun-
cional, administrativa y organizativa, conforme con
el articulo 287 de la Constitucion vigente. También
goza de la autonomia financiera que le otorga el

articulo 273, en su condicién de 6rgano del Poder
Ciudadano.

Constituye una importante prevision de la nueva
Constitucion, el que se ordene expresamente en el
articulo 290 que la ley debe regular la organiza-
cién y funcionamiento del sistema nacional de con-
trol fiscal, pues en la Constitucién de 1961, el man-
dato constitucional se limitaba a que “la ley
determinara la organizacion y funcionamiento de
la Contraloria General de la Republica, y la opor-
tunidad, indole y alcance de su intervencién. (ar-
ticulo 234). La importancia y trascendencia del sis-
tema nacional de control fiscal, amerita un estudio

separado y completo para poder abarcar sus dife-
rentes aspectos.

En cuanto a las atribuciones de la Contraloria Ge-
neral de la Repiiblica, en la nueva Constitucién no



5)

El Poder Ciudadano
en |la Constitucién venezolana de 1999

s6lo se hace la declaracién general de que es el 6r-
gano de control, vigilancia y fiscalizacién de los
ingresos, gastos, bienes publicos y bienes naciona-
les, asi como de las operaciones relativas a los mis-
mos, sino que en el articulo 287 agrega que sus ac-
tuaciones se orientaran a las funciones de
inspeccién de los organismos y entidades sujetos a
su control.

En el articulo 289, por primera vez se enumeran
detalladamente las atribuciones de ese organismo,
en la propia Constitucién; y en nuestra opinién, no
son muy afortunados los términos en los cuales las
establece el citado articulo 289, pues el mismo dis-
pone expresamente lo siguiente:

Son atribuciones de la Contraloria General de la

Republica:

1. Ejercer el control, la vigilancia y fiscalizacién
de los ingresos, gastos y bienes publicos, asi
como las operaciones relativas alos mismos, sin
perjuicio de las facultades que se atribuyan a
otros 6rganos en el caso de los Estados y Muni-
cipios, de conformidad con la ley.

2. Controlar la deuda publica sin perjuicio de las
facultades que se atribuyan a otros érganos en
el caso de los Estados y Municipios, de confor-
midad con la ley.

3. Inspeccionar y fiscalizar los érganos, entidades

y personas juridicas del] sector ptiblico someti-
dos a su control; practicar fiscalizaciones, dis-
poner el inicio de investigaciones sobre irregu-
laridades contra el patrimonio publico, asi como
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dictar las medidas, imponer los reparos y apli-
car las sanciones administrativas a que haya lu-
gar de conformidad con la ley.

Instar al Fiscal o a la Fiscal de la Republica a
que ejerzanlas acciones judiciales a que hubiere
lugar con motivo de las infracciones y delitos
cometidos contra el patrimonio pablicoy de
los cuales tenga conocimiento en el ejercicio de
sus atribuciones.

Ejercer el control de gestiéon y evaluar el cum-
plimiento y resultado de las decisiones y poli-
ticas publicas de los 6rganos, entidades y per-
sonas juridicas del sector publico sujetos a su
control, relacionadas con sus ingresos, gastos y
bienes.

Las demaés que leestablezcan esta Constitucion

y la ley.

Sefialamos que no resultan afortunados los términos
del citado articulo 289 por las siguientes razones:

a) En

el numeral 1 usa la expresién “... sin perjuicio

de las facultades que se atribuyan a otros érganos,
en el caso de los Estados y Municipios, de confor-
midad conla ley”, y por tanto no se incluyen las
funciones que cumplen los érganos de control in-
terno. Consideramos que ese numeral debié sefia-

lar

que las atribuciones de la Contraloria General

son sin perjuicio de los deberes que corresponden
a los érganos de control interno de la Administra-
cién PPublica y de las facultades que se atribuyan a
otros organos en el caso de los Estados y Munici-
pios. Sugerimos que asi se incluya en la ley.

42



El Poder Ciudadano
en |la Constitucidn venezolana de 1999

b) Se limitan las posibilidades de la.Contraloria para
instar al o a la Fiscal General de la Repiblica a que
ejerza las acciones judiciales por infracciones y
delitos cometidos contra el patrimonio publico;
solamente a los que tenga conocimiento en el ejer-
cicio de sus atribuciones.

c) Enelnumeral 2selimitanlas competencias a“Con-
trolar la deuda publica ...”, y debié ser mas exten-
sa y referirse a controlar las operaciones de crédi-
to piblico...

d) Resultan limitantes y restrictivas las expresiones
que se utilizan en el numeral 5 para definir los al-
cances del control de gestién que puede cumplir la
Contraloria.

Finalmente, debemos hacer una mencién especial
del articulo 291 de la Constitucién, referente a la Contra-
loria General de la Fuerza Armada Nacional, a la cual se
le da rango constitucional. En efecto, el citado articulo
291 establece:

La Contraloria General de la Fuerza Armada Nacio-
nal es parte integrante del sistema nacional de control.
Tendra a su cargo la vigilancia, control y fiscalizacién
de los ingresos, gastos y bienes publicos afectos a la
Fuerza Armada Nacional y sus érganos adscritos, sin
menoscabo del alcance y competencia de la Contralo-
ria General de la Republica. Su organizacién y funcio-
namiento lo determinara la ley respectiva y estara bajo
la direccién y responsabilidad del Contralor o Con-
tralora General de la Fuerza Armada Nacional, quien
serd designado o designada mediante concurso de
oposicion.

43



Reulsta de Control Fiscal
mayo-agoslo 2000

Como puede observarse, el articulo transcrito es de sin-
gular importancia, pues contribuye a aclarar una serie de
dudas y comentarios en relacién con los gastos militares.

En efecto, se ha dicho que en la nueva Constitu-
cién dichos gastos quedaron sometidos exclusivamente
al control de la Contraloria General de la Fuerza Armada
Nacional, y que se dejaron fuera del ambito de compe-
tencia de la Contraloria General de la Republica; lo cual
no es cierto, pues en el citado articulo 291 se consagran
cuatro lineamientos basicos que no dejan lugar a malas
interpretaciones:

1) Alsefialar que la Contraloria General de la Fuerza
Armada Nacional es parte integrante del sistema
nacional de control, implica que esta sujeta a la rec-
toria de la Contraloria General de la Republica y,
por tanto, a las normas, lineamientos y directrices
que ese organismo superior de control dicte para
todos los érganos e instituciones que integren el
sistema nacional de control.

2) La Constitucion declara expresamente que las com-
petencias de la Contraloria General de la Fuerza
Armada Nacional en relacién con los ingresos, gas-
tos y bienes publicos afectos a la Fuerza Armada
Nacional, no menoscaban las competencias de la
Contraloria General de la Republica como érgano
superior de control externo.

3) Que la organizacién y funcionamiento de la Con-
traloria General de la Fuerza Armada Nacional
seran determinados en la ley respectiva. Entende-
mos que la Constitucion se refiere ala Ley Organi-
ca de la Fuerza Armada Nacional, en la cual debe-
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ra regularse la Contraloria General de la Fuerza
Armada Nacional, sin perjuicio de las disposicio-
nes que le sean aplicables a ese Organismo, de la
Ley de la Contraloria General de la Republica y
demas previsiones que se dicten sobre el sistema
nacional de control.

4) Que el Contralor o Contralora General de la Fuer-
za Armada Nacional sera designado o designada
mediante concurso de oposicion, lo cual garanti-
zara la idoneidad técnica y profesional de ese alto
funcionario.

Vi. CoNcLUSIONES
Concluiremos este primer trabajo sefialando:

Primero: el gran reto que estd planteado por efecto de
la nueva Constitucidn, es que las tres instituciones que inte-
gran el Poder Ciudadano (La Defensoria del Pueblo, el Mi-
nisterio Publico y la Contraloria General de la Republica),
no solo cumplan sus respectivas atribuciones con la mayor
eficiencia posible, sino que aprendan a trabajar en equipo,
coordinando sus experiencias, conocimientos y recursos;
conscientes de que tienen una finalidad ultima comun. En
este sentido se tuvo algunas experiencias durante el lapso
1990-1994 a través de los llamados task force, integrados
por funcionarios de la Contraloria General de la Republica
y del Ministerio Publico, con resultados satisfactorios en la
lucha anticorrupcion.

Segundo: es de singular importancia dotar de la ma-
yor seriedad, consistencia y apoliticismo a las decisiones que
emanen del Consejo Moral Republicano, pues sélo de esa
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forma se puede lograr el debido respeto y la jerarquia

institucional indispensable para gozar de la confianza de la
colectividad.

Tercero: no basta con tener una nueva Constituciénen
la cual se cree el Poder Ciudadano, sino que hay que ser
especialmente cuidadoso en el desarrollo legislativo de los
principios constitucionales para que no existan contradic-
ciones ni despropdsitos en las leyes que debera dictar la
Asamblea Nacional dentro del primer afio contado a partir
de su instalacion, de acuerdo con lo previsto en la Disposi-
cion Transitoria Cuarta de la Constitucion.

Cuarto: para que el Poder Ciudadano y los érganos
que lo integran funcionen adecuadamente y respondan a
las expectativas creadas, deben contar con los recursos hu-
manos y materiales en cantidad y calidad suficientes, pues
las atribuciones, deberes y competencias que les correspon-
den asf lo requieren por su complejidad y trascendencia.
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1. VIEDIDAS ALTERNATIVAS PARA LA EVALUACION
DE LA GESTION EN LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Entre los objetivos asignados al sistema de informa-
cion contable pablico destaca como uno de los mas relevan-
tes la medicién de la economia, eficiencia y eficacia, con el
fin dltimo de proporcionar informacién en el proceso de
toma de decisiones. Sin embargo, en las administraciones
publicas, medir la economia, eficiencia y eficacia no es un
proceso facil, en tanto que cualquier administracion publica
tiene multiples objetivos, no orientados a la maximizacion
del beneficio, sino a la prestacion de servicios.

Asimismo, es habitual encontrar reflexiones que apun-
tan que el sector publico deberia justificar su existencia con

* Articulo publicado con autorizacién de sus autores (nueva version
del articulo publicado originalmente con el titulo Hacia la evaluacion de
la gestion en las administraciones piiblicas, en la Revista de Auditoria
Publica N° 18, correspondiente a septiembre de 1999).
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base en la asignacion eficiente de los recursos y en unos ni-
veles de calidad de sus servicios que respondan a las exi-
gencias de los ciudadanos, cada vez mas concienciados de
sus aportaciones a los presupuestos publicos.

En linea con esto, en el momento actual estamos
inmersos en un proceso d e cambio en e] sector de las admi-
nistraciones publicas, cuyo principal objetivo es establecer
un nuevo enfoque que permita asegurar una gestion eficien-
te, en e] cual destaca la introduccién del paradigma del ciu-
dadano como cliente y el cambio en la cultura organizativa,
asi como el cambio en la evaluacién de la utilizacién de re-
cursos y del cumplimiento de objetivos. Como indica
[turriaga (1999, p. 41), la calidad del funcionamiento de la
administraciéon vendria determinada por: orientacion al
cliente (ciudadano); eficacia en el logro de los objetivos; efi-
ciencia en e] uso de recursos publicos; legalidad (pleno so-
metimiento) y objetividad (transparencia e igualdad).

Entre las alternativas desarrolladas para dotar al sec-
tor ptiblico de adecuados mecanismos de gestién, que pue-
dan servir de guia en la gestion publica y contribuyan de
forma activa y eficaz en el proceso de toma de decisiones,
destacan la contabilidad analitica por centros de responsa-
bilidad y los indicadores de gestién.! Ambas son precisa-
mente el objeto de estudio de este articulo.

También las técnicas presupuestarias por objetivos y programas han
recibido un fuerte impulso, si bien los modelos de costes y de indica-
dores estdn siendo tomados actualmente con mayor interés que las
primeras. En todo caso, ambas alternativas pueden hacerse compati-
bles con otras técnicas de evaluacién dirigidas a la mejora de la ges-
tion publica.
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En primerlugar, laimplantacion de un sistema de con-
tabilidad analitica permitird la obtencion de informacion que
resultard imprescindible en la evaluacion y medicion de los
resultados de la gestion, aportando medidas que puedanser
de maxima utilidad en el proceso de toma de decisiones.
Ademads, la contabilidad analitica, mediante el cdlculo de los
costes de las correspondientes actividades, alimentara a su
vez la construccion de indicadores, para los que la informa-
cion sobre costes es imprescindible y necesaria.

En segundo lugar, los indicadores de gestion pueden
ofrecer una herramienta para medir la actividad de las ad-
ministraciones publicas, entendiendo las dificultades aso-
ciadas a la valoracion de los servicios prestados u outputs
de este tipo de organizaciones. Asi, los indicadores son ins-
trumentos de gestion que pueden adaptarse a las necesida-
des de la gerencia para transmitir informacion sobre los as-
pectos mads relevantes de la entidad.

2. LA CONTABILIDAD DE GESTION
EN LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

En el entormo publico, aunque también en el privado,
uno de los principales objetivos es la asignacion de los re-
cursos a aquellas entidades, programas o agencias que ma-
ximizan los servicios prestados a la sociedad a partir de los
recursos disponibles. Para lograr este objetivo final de efi-
ciencia en la asignacion de los recursos, debe mantenerse
como prioritario el conocimiento de todos los costes que son
asignables a un determinado programa, pese a las dificulta-
des para conocer los beneficios derivados de una actuacion
concreta. PPor ello, un sistema de contabilidad analitica pue-
de jugar un papel importante en cualquier proceso de asig-
nacion de recursos publicos.
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Ademads, en un momento como elactual, donde los pro-
blemas de escasez de recursos financieros son persistentes, la
intensificacion del control de costes mediante laimplantacién
de forma real de la contabilidad analitica puede ayudara
controlar la situacion, evitando recurrir a alternativas mas
perjudiciales como la simple reduccion arbitraria del gasto.

Las principales ventajas de un sistema de contabilidad
analitica para las administraciones priblicas pueden agru-
parse en las siguientes: permitir mostrar los costes por acti-
vidades; proporcionar informacién para la planificacion y
el control de la actividad interna de la propia entidad; me-
dir la economia y la eficiencia, a la vez que facilitar la medi-
cion de la eficacia; comparar entre los costes de distintas
entidades; clarificar el empleo de los recursos piiblicos; im-
pulsar incentivos en los esfuerzos de los gestores que les
motive a la racionalizacion de los recursos; y proporcionar
informacioén sobre fiputs que alimente un sistema de indi-
cadores de gestion.

En Espaiia, se vienen realizando esfuerzos encamina-
dos al establecimiento de una contabilidad analitica o de
gestion desde 1983, con la introduccién del grupo 9 del Plan
General de Contabilidad Publica. Aunque en un primer
momento se tratd de buscar una solucién global, a partir de
1986 comenzaron los intentos de desarrollo de sistemas de
gestion aplicados a entidades especificas, en funcién de los
objetivos, actividad y naturaleza de la entidad a la que iban
destinados. Las principales experiencias se enmarcan en el
campo de Organismos Auténomos Comerciales e Industria-
les dependientes del Ministerio de Economia y Hacienda,
Aeropuertos Nacionales, Instituto de Turismo, entre otros.
También puede resaltarse un proyecto sobre Contabilidad
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Analitica en Universidades, llevado a cabo con el objetivo
principal de introducir una racionalizacién y mejora de la
gestion de la Universidad Puablica.

Elaprendizaje y experiencia adquiridos en los anterio-
res ha sido plasmado en un proyecto para organismos auto-
nomos denominado proyecto CANOA (Contabilidad Ana-
litica para Organismos Auténomos), que sin duda superay
evita los errores existentes en los sistemas desarrollados pre-
viamente. Asignando tanto costes externos como calcula-
dos a los distintos centros de coste, y posteriormente a las
actividades, permite el calculo de costes por actividades que
se podran comparar con los ingresos para obtener el mar-
gen sobre actividades.

Ahora bien, los esfuerzos anteriores deben continuar
con el desarrollo de un sistema de contabilidad analitica para
otros subsectores. Asi, en el campo de la administracion lo-
cal, la normalizaciéon de la contabilidad analitica ha sufrido
un retraso y todavia no puede hablarse de su implantacion
generalizada, aunque si existen experiencias aisladas que dan
prueba de la importancia de esta area. De hecho, los resulta-
dos obtenidos en una encuesta realizada a los responsables
de contabilidad de las diputaciones provinciales y ayunta-
mientos de mas de 20.000 habitantes ponen de manifiesto
que solo el 22,6% de las entidades calculan el coste y renta-
bilidad de los servicios prestados * (Brusca, 1997, p. 311). Sin

2 Ello pese a que el articulo 192 de la Ley Reguladora de Haciendas
Locales exige que las entidades de mas de 50.000 habitantes y demas
entidades locales de ambito superior acomparten a la Cuenta General
una memoria justificativa del coste y rendimiento de los servicios
publicos y una memoria demostrativa del grado en que se hayan

57



Nievista de Control Fiscal
mayo-agosto 2000

embargo, la administracion local es uno de los entes publi-
cos donde existe mayor nitmero de tasas y precios publicos,
por lo cual el conocimiento exacto de los costes se hace im-
prescindible para la fijacion de ambos.

En este sentido, vamos a hacer referencia a los princi-
pales aspectos a abordar para el desarrollo de un modelo de
contabilidad analitica para las administraciones publicas:

a) Reparto de costes mdirectos. Como matiza AECA
(19974, p. 51), el proceso de imputacion de costes a
los centros debe distinguir dos clases de compo-
nentes de coste: i) aquéllos cuyo consumo esta di-
rectamente ocasionado por un centro de costes, en
cuyo caso no existiran problemas importantes para
su afectacion y ii) aquéllos cuyo consumo es co-
mun a varios centros. Para estos ultimos, es funda-
mental establecer las bases de reparto a los centros,
para lo cual se pueden tomar criterios como perso-
nas equivalentes, superficie o unidades consumi-
das, entre otros.

A modo de ejemplo, pueden citarse las siguientes
opciones: energia eléctrica (Kw/Hora),” amortiza-
cion de inmuebles (nimero de m?); comunicacio-
nes (nimero de extensiones); limpieza y aseo (nu-
mero de m?), material de oficina (nimero de
personas equivalentes); reparacion y conservacion

cumplido los objetivos programados con indicacion de los previstos y
alcanzados con el coste de los mismos. Sin embargo, aunque si existen
ejemplos, como puede ser el Ayuntamiento de Barcelona, son pocas
las entidades que elaboran dicha memoria.

? Los conceptos entre paréntesis corresponden a los criterios de reparto
propuestos por AECA (1997a).
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del mobiliario (valor del mobiliario); seguridad (na-
mero de m?); y agua (nimero de personas equiva-
lentes).

b) Definicion de los lugares de coste. Para su delimita-
cion debe atenderse necesariamente a la estructu-
ra organizativa de las distintas entidades, respon-
diendo fundamentalmente a las necesidades de
informacion por dreas de responsabilidad. Por la
dificultad de medir eloutput en este tipo de entida-
des, resultan especialmente indicados los centros
de coste que tendran el objetivo de producir (pres-
tar) una cantidad dada de productos (servicios) mi-
nimizando los consumos necesarios de los recur-
sos controlados por el gestor del centro (Fernandez
y Morala, 1993, p. 6).

El proceso de asignacion de costes a los centros de
coste debe hacerse l6gicamente en funcién del con-
sumo y utilizando la variable representativa de
cada uno.

c) Anadlisis de los portadores de costes. Mientras que en
las empresas el disefio de los portadores no es
complejo, identificdAndolos con los productos o
servicios, en las administraciones publicas, las ca-
racteristicas propias de los servicios, convierten el
tratamiento y delimitacion de los portadores de
coste en una de las labores mas dificiles inherentes
a la contabilidad de gestion.

Las actividades llevadas a cabo por la entidad pueden
ser una buena alternativa para establecer el portador de
costes, ante lo que habrd de hacerse un esfuerzo para la
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sistematizacion y delimitacion clara de las mismas, e inclu-
so si es posible su desagregacion en productos.”

La imputacion de los costes a los portadores de coste
debe igualmente tener en cuenta el consumo y si éste esta di-
rectamente originado por una actividad o servicio que pres-
ta un centro o se trata de un consumo comun a varias activi-
dades o servicios de distintos centros, en cuyo caso debe
aplicarse un criterio de reparto de los costes a las actividades.

Por ultimo, el proceso terminaria con la imputacién de
los ingresos y, en la medida de lo posible, su comparacién
con los costes de las actividades, para obtener asi el margen
de las mismas. Para realizar dicha comparacion, deberia es-
tablecerse una diferenciacion entre actividades que obtie-
nen ingresos directos para su financiacion, y aquellas otras
cuyos recursos proceden de impuestos generales y simila-
res, para las que dudamos no sélo de la posibilidad de de-
terminar los ingresos correspondientes a la actividad, sino
también de la validez de los margenes deducidos. Por ello,
parece que en este ultimo tipo de actividades calcular los
costes correspondientes supone ya un avance muy signifi-
cativo, ofreciendo en todo caso una informacién muy valio-
sa para mejorar la gestion en las administraciones locales.

Ensintesis, mediante laimplantacién de un sistema de
contabilidad analitica se contribuira a resolver el problema
de la evaluacion y medicion de los resultados de la gestion,
y se obtendran medidas que puedan ser de maxima utili-
dad en el proceso de toma de decisiones. Ademas, la conta-

? En ese caso los productos podrian identificarse con los outcomes
(impactos o consecuencias) que se pretenden con la prestacion de los
servicios.
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bilidad analitica, mediante el calculo de los costes de las co-
rrespondientes actividades, alimentara a su vez la construc-
cion de indicadores, para los que la informacién sobre cos-
tes es imprescindible. Quiza su implantacién podria
realizarse de forma gradual, insertada a su vez en un am-
biente de disposicion y busqueda de la mejora de la calidad
en los servicios publicos.

3. LOS INDICADORES DE GESTION EN LA EVALUACION
DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

Ademas de la contabilidad analitica como medio para
mejorar el control de costes, los indicadores de gestion pue-
den ofrecer una herramienta para medir la actividad de las
administraciones publicas y analizar en que medida se han
alcanzado los objetivos previamente fijados. Cada vez mas
se palpa el interés por los mismos en toda la administracion
publica y especialmente en el mundo local.

En la puesta en marcha de una nueva cultura de las
administraciones publicas protagonizada por la eficiencia y
eficacia en la prestacion de los servicios, los indicadores de
gestion pueden considerarse una de las grandes areas del
quehacer del sector publico en aras de la racionalizacién de
los recursos.

Es posible establecer indicadores de varios tipos en fun-
cién de lo que se pretenda medir y, como consecuencia, exis-
ten diversas clases de indicadores. Entre las muchas clasifi-
caciones que han sido aportadas en la literatura contable,
puede destacarse la que hace referenciaa los indicadores de
economia, eficiencia y eficacia, como tal, que tratardn de eva-
luar de forma conjunta los correspondientes ambitos de la
gestion.
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Los indicadores de econoinia, reflejaransilosrecursos han
sido adquiridos al menor coste posible, a la vez que en la
cantidad y calidad adecuadas. Los indicadores mas ttiles
son aquéllos que hacen referencia a los costes, establecien-
do las comparaciones oportunas con los costes previstos. Un
ejemplo seria el coste por persona para algunos servicios de
atencion al personal, o el niimero medio de personal que
atiende un determinado servicio por habitantes, tal como el
niimero de bomberos por habitantes, niimero de agentes de
policia por habitantes, etc.

Los indicadores de eficiencia, tratarian de ver si es ade-
cuada la relacién existente entre los servicios prestados y
los recursos utilizados. Ejemplos de este tipo podrian ser el
niimero de libros de la biblioteca prestados por cada traba-
jador, nimero de incendios atendidos por bombero, etc., ante
lo que debe considerarse también la incidencia de aspectos
de tipo social que en ocasiones influirdan en dichos
indicadores.

Los indicadores de eficacia, mediran el grado en que han
sido conseguidos los objetivos previstos, paralo cual es im-
prescindible que se hayan fijado de forma clara los objeti-
vos de la organizacién. Un ejemplo seria niimero de usua-
rios de un determinado servicio que no han podido ser
atendidos, tal como ntimero de llamadas a bomberos o poli-
cia no atendidas, niimero de personas detenidas enrelacién
con el niimero de casos denunciados, etc?

3 Un desarrollo exhaustivo sobre los indicadores de economia, eficien-
cia y eficacia puede verse en Navarro (1998), donde se recogen algu-
nas propuestas para algunos servicios concretos.
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Ahora bien, aunque la clasificacién anterior es la mas
generalizada, lo cierto es que ultimamente existe una ten-
dencia a incrementar esa triple clasificacién,® haciendo refe-
rencia a indicadores de equidad, excelencia, entorno, efecti-
vidad y sostenibilidad (AECA, 1997b, p. 34). En cierta me-
dida éstos tienen ya cabida dentro de estos tres tipos de
indicadores.

3.1. Utilidad y limitaciones de los indicadores
de gestion

La principal utilidad de los indicadores de gestion ra-
dica en la informacién que son capaces de comunicar. Asi,
permiten conocer en que medida las operaciones estan con-
tribuyendo a la eficiencia y la eficacia, y realizar compara-
ciones para el mismo tipo de servicio entre distintas organi-
zaciones, y comparaciones en el tiempo, identificando
tendencias, para analizar las causas de posibles diferencias,
con la posibilidad de alertar sobre algunas areas de interés.

Asimismo, como sefiala el Governinental Accounting
Standards Board (GASB, 1990, pp. 32-35), ayudan en el
proceso de planificacién, prevision a corto plazo y elabora-
ciéon de presupuestos; pueden contribuir a la rendicién de
cuentas de las entidades publicas; pueden ser utilizados para
motivar a los empleados ptiblicos mediante incentivos, pre-
mios y sanciones; y su presencia puede estimular a los ciu-
dadanos a tener mayor interés en las entidades publicas y
mayor estimulo en los gestores publicos para proporcionar
servicios de mejor calidad.

¢ Al respecto puede verse De Val (1999).
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Por otra parte, aunque los indicadores de gestion pro-
porcionan una vision sobre los principales problemas que
deben ser resueltos por los 6rganos de direccion, debe tam-
bién entenderse que siempre existen limitaciones y dificul-
tades asociadas al uso de cualquier conjunto de indicadores.
Por ejemplo, aunque las medidas de calidad son tan impor-
tantes como las de cantidad, las primeras pueden ser difici-
les de desarrollar y de elevada subjetividad.

Otra dificultad es que en ocasiones las medidas tienen
un cardcter relativo mas que absoluto, por lo que es preciso
establecer comparaciones, lo cual no siempre es fécil, y so-
bre todo teniendo en cuenta la existencia de tratamientos
alternativos; por ejemplo, ante el reparto de costes. A ello se
afiaden variables externas o exdgenas, como variables
socioeconomicas, que afectan a la poblacion y pueden hacer
que las comparaciones no tengan sentido.

También se hace complejo determinar la importancia
de los distintos indicadores, cuando ademés los indicadores
de gestion de niveles superiores pueden tener costes y be-
neficios a largo plazo. De cualquier forma, debe considerar-
se la necesidad de observar de forma conjunta todos los
indicadores, y no inicamente uno a uno, ante lo cual han
sido diversas las propuestas de los autores. Asi, por ejem-
plo, Anthony y Young (1984) apuntan la utilidad de estable-
cer vectores de indicadores de oufput, mientras Mayston
(1985) se muestra partidario de establecer una matriz de
indicadores, destinando las filas a las diversas actividades,
dentro de la misma édrea, y las columnas a los logros alcan-
zados en cada una de ellas. Otra posibilidad es la aplicacion
de las técnicas econométricas, cada vez mads utilizadas en
las administraciones piblicas y entre las que puede desta-
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carse como mas interesante el Data Envelopment Analysis
(DEA), cuya principal caracteristica es la capacidad de con-
vertir maltiples medidas de output en una tinica medida glo-
bal de la rentabilidad, utilizando los métodos de programa-
cién lineal.

3.2. Caracteristicas de los indicadores de gestion

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que un conjunto
de indicadores debe reunir ciertas caracteristicas, si se de-
sea que los mismos reflejen la realidad de forma adecuada.
En ese sentido, Jackson (1987) 7 establece las caracteristicas
que deben poseer los indicadores de gestion:

i) Deben estar relacionados con los fines operativos
asignados a la organizacion.

ii) Deben ser especificos, cuantificables y estandari-
zados de forma que la informacién pueda ser va-
lida para hacer comparaciones dentro de la mis-
maorganizacion, y entre distintas organizaciones.

iii) Deben ser tan simples como sea posible, consis-
tente con su objetivo.

iv) Deben ser aceptables y creibles en el sentido de
estar libres de sesgos sistematicos.

v) Deben ser ttiles y capaces de actuar como se-
fializadores en las dreas donde las cuestiones re-
lativas a las actuaciones pueden y deben ser
formuladas.

Las caracteristicas anteriores no son nada mas que un
reflejo de las caracteristicas cualitativas que debe cumplir

7 Extraido de Guthrie (1994, p. 264)
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todotipodeinformacidn contable, recogidas tradicionalmen-
te en los pronunciamientos de marco conceptual de los di-
versos organismos reguladores y que siguiendo al GASB
(1994) podemos resumir en: fiabilidad, relevancia, oportu-
nidad, consistencia o uniformidad, comprensibilidad,
comparabilidad y oportunidad.

El cumplimiento de las caracteristicas anteriores im-
plica, por tanto, que los indicadores deben derivarse de sis-
temas que proporcionan datos controlados y verificables;
deben proporcionar informacién relevante para la adecua-
da comprension de la consecucion de los objetivos; deben
presentarse en el momento oportuno; de forma uniforme a
través del tiempo para que puede servir de base para esta-
blecer comparaciones; deben ser concisos y comprensibles;
deben proporcionar informaciéon que sea comparable e in-
cluso incluir comparaciones en el tiempo, entre entidades,
entre distintos servicios o programas o comparaciones con
estandares.

Por otra parte, en la medida en que los indicadores se
alimenten de importes obtenidos de la informaciéon conta-
ble, debe tenerse en cuenta el efecto que sobre los mismos
tendran las practicas contables, por lo cual es importante
que el sistema contable sea lo mas perfecto posible en cuan-
to a capacidad informativa, requisitos y principios.

3.3. Los indicadores de gestion como informacion
complementaria a los estados financieros

Dada la importancia de los indicadores de gestion, y
ante la inadecuacion del resultado econémico para demos-
trar el rendimiento de las actuaciones de los gestores, cabe
plantearse la conveniencia de incluir un sistema de indica-
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dores como informacion complementaria a los estados fi-
nancieros, de forma que los mismos formaran una parte mas
dentro del informe anual, para darasicumplimiento aalgu-
nos de los objetivos asignados a la informacién contable
publica, y fundamentalmente a la utilidad en la toma de
decisiones, permitiendo que los usuarios pudieran dispo-
ner de dicha informacién, ya que en definitiva son los que
se ven afectados por la buena o mala calidad de la gestion
de los servicios publicos.

La respuesta a dicha cuestién es un punto clave en los
estados financieros de las administraciones publicas que,
ademas, no tiene precedente en el sector empresarial. Eneste
sentido, diversidad de autores han manifestado que los in-
formes anuales deben proporcionar necesariamente infor-
macién sobre la cantidad y calidad de los servicios que la
organizacion ha proporcionado, como complemento a los
estados financieros basicos.

Lo cierto es que, bien como parte del informe financie-
ro bien en un informe destinado exclusivamente a ellos, los
indicadores de gestion parecen ser los tltimos ingredientes
en el mundo de la informacién financiera de las administra-
ciones publicas, y algunas iniciativas llevadas a cabo en el
contexto internacional dan prueba de ello.

3.4. Iniciativas en el contexto internacional para
la implantacion de los indicadores de gestion

Aunque el reconocimiento de la importancia de medir
la actividad y rendimiento de las organizaciones publicas
no es nuevo, en la actualidad ha alcanzado tal envergadura
que los sistemas de informacion contable ptablica se han vis-
to fuertemente implicados e incluso obligados a traspasar
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las barreras de la informacién meramente financiera. En con-
sonancia con esto, las iniciativas llevadas a cabo en el area
de los indicadores de gestion en los paises del ambito de
influencia anglosajona son verdaderamente alentadoras, tal
como ponemos de manifiesto a continuacion.

No obstante, también en los paises continentales se
estdn realizando en el momento actual iniciativas para la
introduccion de técnicas que permitan la racionalizacién en
la gestion de los servicios publicos, como analizaremos pos-
teriormente. Por tanto, queremos dejar constancia de que el
impulso hacia la mejora de la gestién ha sido generalizado,
aunque el estado actual en el drea de los indicadores de ges-
tion es muy distinto en cada pais.

En Estados Unidos, puede destacarse la labor realiza-
da por el GASB para la sistematizaciéon de un conjunto de
indicadores aplicables a los diversos servicios, recomendan-
do ya en 1990 una serie de indicadores para los servicios
publicos mas importantes. Posteriormente, en abril de 1994,
emitio el Concepts Statement (CS) N° 2: Service Efforts and
Accomplishments Reporting (informacion sobre medios y lo-
gros en los servicios), donde propone los conceptos que se-
ran utilizados en la elaboracién de normas que exijan que la
informacién de medidas no financieras de recursos y logros
sean incluidas como una parte del informe financiero anual
de las entidades publicas locales y estatales.

En definitiva, esta intencién del GASB de emitir nor-
mas sobre informacién no financiera, partiendo del marco
fijado en su nuevo documento, y sobre la base de la expe-
riencia adquirida mediante las implantaciones a modo de
prueba de los indicadores de gestion que en su anterior in-
forme habia recomendado, abre paso a una nueva época de

68



Tendencias en la evaluacicn de la gestdn
en las administraciones publicas

la informacién de las entidades estatales y locales estado-
unidenses, en la que las medidas sobre el rendimiento en la
prestacion de servicios aparece como complemento perfec-
to a la informacién recogida tradicionalmente en los esta-
dos financieros.

De forma similar, en Nueva Zelanda una novedad
importante de la reciente reforma contable llevada a cabo
por la New Zealand Society of Accountants (NZSA, 1994) es
que el informe financiero contiene, ademads de la tradicional
informacidn de caracter financiero, otra informacién no fi-
nanciera, destinada a proporcionar estadisticas y una des-
cripcion de los logros de la entidad en el suministro de bie-
nes y servicios, asi como de los efectos en la comunidad de
la existencia de la entidad y sus operaciones.

En este sentido, se establece un apartado para incluir
la informacidn sobre las actividades realizadas en cada ser-
vicio, denominado Statement of Performance Service, donde
se informa sobre el grado en que la entidad ha alcanzado
sus objetivos de prestacion de servicios, desglosando todos
los outputs de la entidad, asi como el coste de éstos, y si es
posible y adecuado debe indicarse también el oittconie ® al
que el output pretende contribuir.

En el Reino Unido se han llevado a cabo diversos de-
sarrollos insertados en un proceso de reforma de la gestion
publica en los tltimos afios, cuyo objetivo es poder prestar
mejores servicios, mas eficientes y eficaces, dentro de los
recursos disponibles, con objeto de beneficiar a los contri-
buyentes, consumidores y personal. La demanda de un

8 Impactos o consecuencias para la comunidad resultantes de la exis-
tencia y operaciones de la entidad.
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cambio cultural orientado a dichos fines ha llevado al go-
bierno a la imposicién de indicadores de gestion con el pro-
posito de establecer un control sobre las actividades.

En el contexto del gobierno central el énfasis se ha pues-
to en la creacion de agencias, argumentando a favor de di-
cha iniciativa que las agencias seran obligadas a desarrollar
sistemas rigurosos de auto-evaluacién y a adoptar
indicadores de gestion (Jenkins y Gray, 1994, p. 50). En el
ambito de las entidades locales, la Ley de Gobiernos Loca-
les de 1992 (Local Government Act 1992) exigié a la Audit
Commission que desarrollara indicadores de gestion para los
servicios de las autoridades locales. Dichos indicadores son
recogidos en The Citizen’s Charter Indicators y cada autori-
dad local debe evaluar su economia, eficiencia y eficacia con
éstos y publicar detalles en un periédico local. Posteriormen-
te, la Audit Conmnission tiene que comparar los diferentes
niveles de rentabilidad alcanzados por las distintas autori-
dades y emitir un informe de caracter nacional.

El objetivo es introducir a los consumidores en el
debate sobre las actividades de la autoridad local y al mis-
mo tiempo poner a su disposicion informacidn que les per-
mita tomar decisiones sobre dénde comprar u obtener ser-
vicios (Hepworth, 1994, p. 145). Esto es una evidencia mas
en apoyo del argumento de que la gestion orientada hacia
el cliente ha alcanzando un desarrollo que no puede pasar
desapercibido.

Cabe resaltar que aunque la finalidad, en1iltimo extre-
mo, es dar cuenta a los ciudadanos sobre los servicios pres-
tados y su calidad, dichos indicadores no forman parte del
informe financiero anual de la entidad local, por lo que la
iniciativa inglesa es en cierto modo distinta a la que se ha
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llevado a cabo en Estados Unidos o Nueva Zelanda, donde
se consideraba que en el propio informe financiero podia
destinarse un espacio a proporcionar informacion sobre la
eficacia en la gestion de los servicios publicos.

Continuando en el &mbito anglosajon, pueden desta-
carse igualmente las iniciativas llevadas a cabo en Austra-
lia. Asi, entre los principales puntos caracterizadores de la
reforma en la informacién contable de las entidades publi-
cas australianas, destaca el énfasis existente por los
indicadores de gestion engeneral. No obstante, la Australian
Accounting Research Foundation (AARF, 1993) aborgia el tema
de forma flexible: no exige que las entidades locales inclu-
yan en el informe financiero indicadores no financieros de
gestion, si bien anima a dichas entidades a que lo hagan,
bajo la perspectiva de ayudar a los usuarios a valorar la eco-
nomia, eficiencia y eficacia de la entidad en el cumplimien-
to de sus objetivos.

Destacan también los intentos llevados a cabo en Sue-
cia para destinar, dentro del informe financiero, un aparta-
do para informar sobre los logros de la organizacion en la
prestacion de servicios y otros aspectos del sistema de con-
trol de gestion (Burrowes, 1994).

Por altimo, y aunque con una orientacion distinta,
pueden citarse los esfuerzos realizados en Canada, donde
las investigaciones de la Fundacion Canadiense de la Audi-
toria Integral, en colaboracion con gestores publicos de alto
nivel, han dado lugar al desarrollo de un modelo para in-
formarsobrela eficacia (Boisclair, 1994). Se propone que sean
los responsables de la gestion quienes proporcionen infor-
macion sobre la eficacia utilizando este modelo, en el cual
es posible desarrollar indicadores de gestion.
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En el contexto de los paises continentales, existe tam-
bién una preocupacion generalizada por la implantacion de
técnicas que permitan la evaluacion de la eficacia y eficien-
cia del sector publico, a la vez que contribuyan activamente
en el proceso de toma de decisiones. Sin embargo, en la
mayor parte de ellos, la introduccién de una contabilidad
financiera que proporcione informacién verdaderamente util
estd en fase de reforma, o en todo caso es reciente; aunque
las bases estan sentandose, no existe todavia una cultura
dirigida a la rendicion de cuentas en términos de indicadores
de gestion.

Asi, en Italia se estd llevando a cabo una reforma del
sistema de informacion contable de las administraciones
publicas. Es en el ambito de la administracién local donde
se acusan mas los esfuerzos de modernizacion para el esta-
blecimiento de un modelo de informacién que sea de utili-
dad para la toma de decisiones, siendola Ley N°142 de 8 de
junio de 1990 la que marc¢ el paso fundamental en la refor-
ma de los gobiernos locales.

Concretamente, el articulo 55 de dicha ley establece que
el consejo de gobierno del ente local debe elaborar un infor-
me que se incorpora a las cuentas anuales en el que se eva-
Ia la eficacia de las acciones desarrolladas sobre la base de
los resultados obtenidos en los programas y los costes so-
portados (Caperchioni y Garlatti, 1994, p. 371). En conso-
nancia con ello, algunas entidadeslocales hanllevado a cabo
sus propias iniciativas para la implantacién de sistemas de
contabilidad de gestion, en aras de mejorar la eficiencia y
eficacia de la entidad.
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De forma similar, Francia esta también consolidando
la reforma del sistema contable de las administraciones lo-
cales, habiendo llevado previamente la reforma de la conta-
bilidad de las administraciones publicas centrales. Estas re-
formas han estado dirigidas a la presentacién de una
informacién econdémico-financiera mas acorde con las nece-
sidades de los gestores publicos y de otros posibles usua-
rios externos de la informacion.

Aunquedichareformano ha tomado en consideracién
la presentacion de un sistema de indicadores de gestion den-
tro de la informacidn contable, si supone una oportunidad
para el cambio hacia una nueva cultura de la gestion publi-
ca. Una vez sentadas las bases en el nuevo modelo de infor-
macidén contable, podra avanzarse en la linea de los
indicadores de gestion. De hecho, unaley de 1995y aexige a
las delegaciones de servicio piblico de las entidades locales
(concesionarios de servicios locales) a presentar un analisis
de la calidad de los servicios mediante indicadores técnicos
relativos a las condiciones de prestacion del servicio a los
usuarios. Dichos informes son adjuntados a la informacion
financiera de las entidades locales.

Por otro lado, puede destacarse la creacion en 1990 del
Conseil Scientifique de 1’Evaluation, que cada afio emprende
una serie de evaluaciones de politicas o programas a peti-
cién basicamente del gobierno, del Parlamento o del Conse-
jo Social (Subirats, 1996, p. 119), lo que ratifica que se ha
tomado conciencia de la necesidad de implantar mecanis-
mos que permitan la racionalizacién en la gestion de los re-
cursos publicos.
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También Alemania estd enla lista de paises en los que
predomina una atmosfera de reforma en el momento actual,
siendo en el sector local donde se localizan las principales
reformas en curso, ya que se ha preferido iniciar por el nivel
local y no por el estatal. En este contexto, se ha creado un
organo consultor y asesor de las corporaciones locales que
ha impulsado un proyecto basado en los desarrollos de la
“Nueva Gestion Pablica”, con objeto de adoptar técnicas de
gestién que permitan una mayor eficiencia y eficacia. Entre
los principales aspectos de este proyecto de reforma, cono-
cido como New Control Model, se encuentra la implantacion

de una contabilidad de gestién enlas entidades locales (Vela,
1995, p. 36):

Todavia queda bastante camino que recorrer para con-
solidar un modelo de informacién contable que proporcio-
ne informacion de utilidad para la toma de decisiones, y en
ese sentido no se ha llevado a cabo ninguna iniciativa para
establecer los indicadores de gestion. Ello no implica que no
se hayan adoptado iniciativas tendentes a la evaluacién de
las politicas publicas, fundamentalmente a nivel federal.

En sintesis, se detecta que mientras en los paises del
ambito de influencia anglosajona se ha consolidado ya la
modemizacion de los sistemas de informacién contable pu-
blica y actualmente se esta pensando en incluir en éstos un
sistema de indicadores de gestion que complemente la in-
formacion recogida en los estados financieros, en los paises
continentales la reforma contable esta todavia en curso y no
ha llegado atiin el momento de los indicadores de gestion. A
pesar de ello, si se han llevado a cabo algunas iniciativas
para mejorar la gestion de las administraciones publicas y
para evaluar los resultados de sus politicas.
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4, EFECTOS DE LA IMPLANTACION DE LOS INDICADORES
DE GESTION EN CONTROL EXTERNO
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Tradicionalmente lamedicion de la economia, eficien-
cia y eficacia ha sido encomendada a las auditorias operati-
vas o value for money audit, y ya en 1972 la General Accounting
Office (GAO) emitié normas para la auditoria de las organi-
zaciones publicas que superan el alcance de las tradiciona-
les auditorias financieras y de cumplimiento para incluir
también aspectos de eficiencia y eficacia. Sin embargo, ya
entonces, Caldwell (1973, p. 20) manifesté que en su opi-
nién la principal responsabilidad de la evaluacién de los
programas deberia estar en la propia entidad publica y no
en los organismos encargados de la auditoria.

La sucesion de los hechos posteriores ha revelado que
estos aspectos de la rendicion de cuentas han sido dejados
para los auditores, si bien a finales de los ochenta se inici6 el
debate sobre si los auditores deberian ser los unicos que re-
velaran hechos sobre la economia y eficiencia, o si era nece-
sario que la entidad informara periédicamente sobre estas
medidas, de forma que los contribuyentes pudieran
valorar las tendencias en las actuaciones y realizaciones, o
comparar entre distintas entidades gubernamentales. Como
se desprende del punto anterior, en el momento actual exis-
te practico convencimiento de que las entidades son las que
deben implantar los indicadores de gestion.

Los indicadores de gestion son medios importantes
para la aplicacién de las denominadas auditorias value for
money, o auditorias operativas, cuyo principal objetivo es el
examen de la gestion de la entidad con el objeto de determi-
nar la eficacia, la eficiencia y la economia de la misma. La
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auditoria y, mas concretamente, los auditores tienen un pa-
pel importante en el camino hacia la valoracion de la cali-
dad y gestion de los servicios publicos.

En el momento actual, a pesar del interés de que la
informacién acerca de la gestién de los recursos publicos
suscita en la sociedad, existen muchas dificultades para lle-
var a cabo efectivamente las auditorias operativas. Asi, si
bien no podemos afirmar que los 6rganos de control exter-
no no han efectuado auditorias operativas, es una realidad
que las auditorias de regularidad han ocupado la mayor
parte de sus tareas.

Si las distintas entidades publicas elaborasen y presen-
tasen, junto con los estados contables, informacion sobre la
gestion de los recursos a través de indicadores de gestion, la
labor de los auditores se vera enormemente facilitada, ya
que ellos simplemente deberan pronunciarse sobre la vera-
cidad de la informacion recogida en los mismos, es decir en
qué medida reflejan laimagen fiel de la economia, eficiencia
y eficacia de la entidad. La implantaciéon de un sistema de
contabilidad analitica también incrementara las posibilida-
des de generalizar las auditorias operativas, siendo la au-
sencia de éste uno de los factores que han influido negativa-
mente en la préactica de la auditoria operativa.’

De hecho, en este mismo sentido se han pronunciado
los 6rganos de control externo de Espafia, que en la nota
editorial de su revista (Revista de Auditoria Pablica Nos. 13
y 14) expresan que el papel de los auditores respecto a la
informacion sobre eficacia y eficiencia comunicada a los ges-
tores publicos ha de ser idéntica a la adoptada en el caso de

? Alrespecto puede verse Cabeza (1997).
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la auditoria financiera, es decir, su verificacion. En este sen-
tido, esperamos que en el futuro sea la gerencia del ente
auditado la que informe sobre la consecuciéon de una ges-
tiébn econdémica, eficiente y efectiva, y el trabajo del auditor
consista simplemente en revisar esa informacién, asi como
las bases de datos.

5. UNA REFLEXION EN TORNO DE LA SITUACION
EN EspPanNa

En Espania, la reciente reforma contable llevada a cabo
supone sinduda un paso importante para la modernizacion
y adaptacion de nuestro sistema contable publico con el ob-
jeto de atender las necesidades de informacién que deman-
da una gestion eficaz y eficiente de los recursos publicos, asi
como de una mayor transparencia en la rendicién de cuentas
a la sociedad del uso y destino de los recursos publicos.

De hecho, el Documento N°1 de la IGAE establece que
uno de los fines de la contabilidad publica es posibilitar el
control de economia, eficiencia y eficacia. En consonancia
con ello, todo el modelo de informacion financiera ha trata-
do de incorporar aquellos aspectos que pueden hacer veraz
dicho fin. En este sentido, se han definido algunas magnitu-
des relevantes en las administraciones publicas, como el re-
sultado econémico patrimonial, el resultado presupuesta-
rio, el remanente de tesoreria o el déficit o superavit de
tesoreria, que ofrecen un paso significativo para la gestion
financiera de las entidades publicas.

Ademas, otros muchos esfuerzos han sido dirigidos
hacia el perfeccionamiento de la gestion de las administra-
ciones publicas, tal como el desarrollo de programas de
contabilidad analitica especificos para algunas entidades
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publicas, como los organismos auténomos, o el seguimien-
to de programas presupuestarios. En esta linea, es preciso
continuar con la implantacién de sistemas de contabilidad
de gestién en las restantes entidades, y fundamentalmente
en el campo de las entidades locales, tal como hemos justifi-
cado previamente.

Cabe resaltar igualmente la labor de 6rganos de con-
trol externo, tanto el Tribunal de Cuentas como los autoné-
micos, que en su papel de ejercer medidas de control con el
objeto de mejorar la gestiéon econémica del sector publico,
estan realizando un doble esfuerzo en los ultimos afios: por
un lado, estan definiendo algunos indicadores de tipo pre-
supuestario y financiero que puedan servir para el andlisis
de la informacién contable publica y, por otro, estan tratan-
do de implantar las auditorias operativas para la evalua-
cién de programas publicos concretos. Por ejemplo, tanto la
Sindicatura de Comptes de Catalunya como la de la Generalitat
Valenciana, la Camara de Comptos de Navarra, el Tribunal Vas-
co de Cuentas Publicas o el Tribunal de Cuentas, realizan
analisis de eficiencia y eficacia en programas o servicios
publicos concretos,’” apoyandose en la elaboracién de mn-
dicadores de economia, eficiencia y eficacia.

19 Por ejemplo, la Sindicatrira de Comptes de Catalunya ha realizado un
andlisis sobre la eficacia del servicio de transporte urbano, un resu-
men del cual puede verse en Casas (1997), y también del servicio de
recogida de basuras. La Sindicatura de Cuentas de la Generalitat Valen-
ciana ha realizado la auditoria operativa del programa presupuesta-
rio “fomento del empleo”, comentado por Olivas (1998). Por su par-
te, el Tribunal de Cuentas ha llevado a cabo la auditoria integral del
Parque Mévil Ministerial, incluyendo por tanto los aspectos de efi-
ciencia y eficacia (Rubio, 1998). Recientemente, la Cdmara de Comptos
de Navarra (1999) ha publicado su informe de fiscalizacién sobre el
programa presupuestario “Gestiéon del Medio Ambiente”.
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Ademas, la Cdamara de Comptos de Navarra y el Tribunal
Vasco de Cuentas Publicas han llevado a cabo una expe-
riencia innovadora, mediante la elaboracién de un cuestio-
nario a las corporaciones locales que permite la construc-
cién de unaseriedeindicadoressobre la ejecucion funcional
del gasto de las entidades locales, cuyos resultados pueden
verse en los respectivos informes (Cdmara de Comptos de Na-
varra, 1998 y Tribunal Vasco de Cuentas Publicas, 1997) o en
el resumen realizado por Marijudn y Zubiaga (1998).

Ahora bien, sigue siendo una realidad la ausencia de
informacién sobre economia, eficiencia y eficacia enla infor-
macion contable de las entidades publicas, por lo cual pese a
la utilidad del modelo de informacidn financiera, ello no es
suficiente si se quiere implantar de forma efectiva la medi-
cion de la economia, eficiencia y eficacia. La implantacién de
sistemas de contabilidad analitica y de indicadores de gestiéon
es sin duda una alternativa para demostrar la calidad de los
servicios que las administraciones publicas prestan.

Los resultados de la encuesta a la cual nos hemos refe-
rido anteriormente ponen de manifiesto que sélo 7,3% de
las entidades locales encuestadas elaboran indicadores de
gestion que les permitan conocer en qué medida los servi-
cios se estan prestando de forma eficiente y eficaz (Brusca,
1997). Ademas, entre las que declaran elaborarlos, al sena-
lar los indicadores utilizados, en ocasiones se limitan a po-
ner indicadores de tipo financiero, por lo que en realidad el
porcentaje de entidades que elabora de forma real
indicadores de gestién se reduce a términos insignificantes.

No obstante, también se denota que existeamplio con-
vencimiento de la necesidad de realizar esfuerzos futuros
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en esta area en el campo de las entidades locales, ya que los
encuestados valoran de formamuy positiva tanto la implan-
tacion de la contabilidad analitica como de los indicadores
de gestion. La escasa utilidad que presenta actualmente la
informacion contable para conocer la economia, eficiencia y
eficacia y la concienciacion por parte de los responsables de
contabilidad de las ventajas que ambas alternativas propor-
cionarian, permiten reafirmar que es el momento clave para
iniciar su implantacion.

En este sentido habra por tanto que dirigir los esfuer-
zos de los gestores publicos en un futuro préximo, exten-
diendoasilalabor de la contabilidad a otro tipo de informa-
cién no financiera, actualmente no sometida a la misma
disciplina y regulacién que la informacion financiera. Qui-
za sea en el campo de la administracion local donde pueda
iniciarse dicho proyecto, dada la mayor proximidad exis-
tente en este &mbito entre la administracion y los ciudada-
nos. Ademas, en la linea mostrada por Carreras (1998a y
1998b), podrian ser los érganos de control externo los que
elaborasen un conjunto de indicadores de gestion de aplica-
cion a los principales servicios locales, de modo similar a la
labor realizada en el drea del andlisis financiero, como ins-
trumento para avanzar de forma conjunta y real enla medi-
cion de la eficiencia.

Somos conscientes de las dificultades que esta nueva
perspectiva habra de superar, puesto que el coste de intro-
ducir la medicién de la gestion mediante indicadores sera
seguramente elevado, si bien el ahorro obtenido de la mejo-
ra y racionalizacion de la gestion de los servicios ptblicos
tendra que ser superior para justificar el cambio, es decir
como minimo debera ser unjuego de suma cero.
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6. CoNCLUSIONES

La constante preocupacion por ofrecer servicios que
se adapten a la demanda de los ciudadanos y el interés en
demostrar la calidad de los servicios, ha llevado a la conta-
bilidad piblica hacia desarrollos verdaderamente inno-
vadores y sin precedente en el sector empresarial. En el con-
texto internacional es cada vez mas obvio que, en lo que se
refiere a la contabilidad externa, la contabilidad ptiblica ha
superado los limites de los estados puramente contables y
presupuestarios, y su centro de atencion esta expandiéndo-
se a la informacién no financiera.

En este sentido, los indicadores de gestién han ocupa-
doun papel importante en la reforma contable llevada a cabo
en el entorno anglosajon, con el fin de dotar a los sisternas
contables de auténtica utilidad para la toma de decisiones,
objetivo ultimo de todo sistema de informacién contable,
publico o privado. La elaboracion e implantacion de éstos
parece ser un nuevo reto que ha filtrado en diversos orga-
nismos reguladores de la contabilidad puiblica, como el
GASB o la NZSA, o incluso en la propia regulacién de las
entidades locales, como en el Reino Unido.

Los paises continentales estan todavia en fase de re-
forma de su sistema contable piiblico, y aunque la preocu-
pacion por la implantacién de técnicas de gestion se hace
cada vez mads palpable, todavia no existe una cultura dirigi-
da a la rendicion de cuentas en términos de indicadores de
gestion con el objeto de evaluar la calidad de los servicios.

En todo caso, las lineas iniciadas en Nueva Zelanda,
Reino Unido y EE.UU,, o incluso en Australia, aunque de
forma diferente en cada uno de ellos, son el comienzo de un
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futuro que augura que los indicadores de gestién tienen un
buen porvenir en el campo de las entidades ptiblicas. Los
mismos podrian presentarse bien como informacién com-
plementaria a los estados financieros tradicionales o en in-
formes especificos.

De esta forma, la labor de los auditores se vera enor-
memente facilitada, ya que ellos simplemente deberén pro-
nunciarse sobre la veracidad de la informacién recogida, es
decir en qué medida reflejan la imagen fiel de la economia,
eficiencia y eficacia de la entidad.

Por otra parte, la implantacién de un sistema de conta-
bilidad analitica también ofrece una alternativa para la eva-
luacién de la gestion en las administraciones publicas. Asi-
mismo, servird de base para el célculo de los indicadores de
gestion, a la vez que incrementaré las posibilidades de ge-
neralizar las auditorias operativas.

82



Tendencias en [a evaluacion de la gestdn
en las administraciones publicas

BIBLIOGRAFIA

ANTHONY, R. and YOUNG, A.M. (1984): Management
Control in Nonprofit Organizations. Irwin Homewood,
Illinois.

ASOCIACION ESPANOLA DE CONTABILIDAD Y ADMI-
NISTRACION DE EMPRESAS (AECA) (1997a): Propuesta
de Documento sobre Contabilidad de Gestiéon N° 15, “La
Contabilidad de Gestion en las Entidades Pablicas”. AECA,
Madrid.

(1997b): Propuesta de Documento sobre Con-
tabilidad de Gestion N° 16, “Indicadores de Gestion para
las Entidades PPublicas”. AECA, Madrid.

AUDIT COMMISSION FOR LOCAL AUTHORITIES AND
THE NATIONAL HEALTH SERVICE IN ENGLAND AND
WALES (1994a): Watching their Figures. A guide to the
Citizen’s Charter indicators. HMSO publications, London.

(1994b): National Publication of the Citizen’s
Charter indicators. A consultation paper from the Audit
Commission, London.

AUSTRALIAN ACCOUNTING RESEARCH FOUN-
DATION, AARF (1993): Australian Accounting Standard N*”
27, “Financial Reporting by Local Governments”, Caulfield,
September.

BOISCLAIR, J.P. (1994): “La eficacia: La comunicacion y el
control de informacién sobre la eficacia en el sector publi-

co”. Incluido en Sindicatura de Comptes de Catalunya (1994),
pp. 27-56.

83



Revista de Control Fiscal
mayo-agosto 2000

BRUSCA, L. (1997): Un modelo de informacién contable para
el analisis de la viabilidad financiera en la administracién
local, Ayuntamiento de Zaragoza.

BURROWES, A. (1994): “The New Model for Public Sector
Accountingin Sweden: A Critical Evaluation”, 17th Congress
of the European Accounting Association, Venice, April.

BUSCHOR, E. and SCHEDLER, K., Ed. (1994): Perspectives
on Performance Measurement and Public Sector Accounting.
Haupt, Vienna.

CABEZA, I. (1997): “ Auditoria operativa en el Sector Pabli-
co: ;realidad o utopia? Revista Técnica, 3" época, n° 11, pp.
10-15.

CALDWELL, K. (1973): “Efficiency and Effectiveness
Measurement in State and Local Government”.
Governmental Finance, November, pp. 19-26.

CAMARA DE COMPTOS DE NAVARRA (1998): Informe
de fiscalizacion sobre el Sector Puiblico Local de Navarra,

ejercicio 1996 (B.O. del Parlamento de Navarra, N° 74, 2 de
octubre).

(1999): Informe de fiscalizacién sobre el pro-
grama presupuestario “Gestién del Medio Ambiente (B.O.
del Parlamento de Navarra, n° 23, 22 de marzo).

CAPERCHIONI, E. and GARLATTI, A. (1994): “Trends in
the evolution of accounting systems in Italian Local
Governments”. Incluido en Buschor and Schedler, Ed. (1994),
pp- 365-380.

84



Tendencias en la evaluacion de la geston
en las administraciones publicas

CARRERAS, J.M. (1998a): “Indicadores de gestion de los
servicios publicos locales”. Auditoria Pablica, N° 13 y 14,
junio, pp. 7-14.

-- (1998b): “La utilizacién de indicadores en los
informes de gestion de la administracién local realizados
por la Sindicatura de Comptes de Catalunya”. Incluido en
Sindicatura de Comptes de Catalunya (1998), pp. 109-130.

CASAS, M. (1997):” ;Son eficientes las empresas de autobu-
ses urbanos?”. Auditoria Pablica, N° 9, pp. 24-26.

DE VAL, 1. (1999): “Mas alla de las tres Es en la administra-
cién publica”. Auditoria Pablica, N° 16, pp. 51-57.

FERNANDEZ, ] M. y MORALA M. B. (1993): “Limites a la
utilizaciéon de centros de responsabilidad y al analisis de
desviaciones en el sector publico”, V Encuentro de Profeso-
res Universitarios de Contabilidad, Sevilla.

GOVERNMENTAL ACCOUNTING STANDARDS
BOARD, GASB (1990): Service Efforts and Accomplishments
Reporting: Its Time Has Come. An Overview, Norwalk.

(1994): Concepts Statement N° 2 “Service Efforts
and Accomplishments Reporting”, Norwalk.

GUTHRIE, J. (1994): Perspectives on Performance
Measurement and Public Sector Accounting, Performance

indicators in the Australian Public Sector. Buschor and
Schedler (Ed.), Haupt, Vienna.

HEPWORTH, N. (1994): “ Performance measurement in Lo-
cal Government in the United Kingdom”. Incluido en
Buschor and Schedler, Ed. (1994), pp. 137-162.

85



Revista de Control Fiscal
mayo-agosto 2000

INSTITUTO DE ESTUDIOS FISCALES, 1.E.F. (1996): Memo-
ria del curso “El presupuesto y el control del gasto en un
entorno de austeridad y descentralizacion de la gestion pu-
blica”. Direccién de Estudios, Documento N° 5.

INTERVENCION GENERAL DE LA ADMINISTRACION
DEL ESTADO, IGAE (1994): Contabilidad Analitica de las
Administraciones Puablicas. El Proyecto CANOA, Madrid.

----------------- (1995): La Contabilidad Pablica en algunos
paises de la OCDE, Madrid.

ITURRIAGA, R. (1999): “Estrategia de las inversiones en las
administraciones publicas: finanzas ptblicas y politica”.
Auditoria Publica, N° 16, pp. 38-42.

JENKINS, B. y GRAY, A. (1994): “"Evaluacién y el usuario:
La experiencia del Reino Unido”. Gestién y Anélisis de Po-
liticas Pablicas, N° 1, Septiembre-diciembre, pp. 47-57.

MARIJUAN, B. y ZUBIAGA, J. (1998): “Gasto funcional de
los ayuntamientos de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco”. Incluido en Sindicatura de Comptes de Catalunya
(1998), pp. 83-107.

MAYSTON, D.J. (1985): “Non-profit performance indicators
in the public sector”, Financial Accountability
&Management, vol. 1, n° 19, summer, pp. 51-74.

NAVARRO, A. (1998): El Control Econémico de la Gestion
Municipal. Un Modelo Basado en Indicadores. Sindicatura
de Cuentas de Valencia, Valencia.

NEW ZEALAND SOCIETY OF ACCOUNTANTS, NZSA
(1994): Financial Reporting Standard n° 2 “Presentation of
Financial Reports”, Wellington, May.

86



Tendencias en la evaluacién de la geston
en las administraciones publicas

OLIVAS, M. (1998): “Eficacia en el fomento del empleo”.
Incluido en Sindicatura de Comptes de Catalunya (1998),
pp- 51-62.

RUBIO, FJ. (1998): “ Andlisis de eficiencia: un caso préctico
(la fiscalizacién del Parque Mévil Ministerial)”. Incluido en
Sindicatura de Comptes de Catalunya (1998), pp. 63-81.

SINDICATURA DE COMPTES DE CATALUNYA (1994):
Hacia una Administracién Publica mas Eficaz.

(1996): Transporte urbano colectivo de super-
ficie en Catalufia. Indicadores 1994. Informe 21 /95-SM.

(1997): Eficiéncia i cost dels serveis locals de
recollida descombraries. Exercici 1994. Informe 31/96-B

(1998): La préctica de la Auditoria Operativa
en Espafia.

SUBIRATS, J. (1996): “Evaluacién de politicas puablicas y
proceso presupuestario en un entorno de restriccion presu-
puestaria”. Incluido en Instituto de Estudios Fiscales (1996),
pp. 114-125.

TRIBUNAL VASCO DE CUENTAS PUBLICAS, HERRI-
KONTUEN EUSKAL EPAITEGIA (1998): Informe sobre las
Cuentas de las Entidades Municipales de la CAPV, 1995.
Vitoria.

VELA, ].M. (1995): “La Contabilidad Publica en Alemania”.
Incluido en IGAE (1995), pp. 1-41.

87






LAS ENTREVISTAS APLICADAS
A LA AUDITORIA






MARCELO CARTAYA ROJAS

Arquitecto egresado de la Universidad Central de Ve-
nezuela. Ha realizado numerosos cursos y seminarios rela-
cionados con el 4rea gerencial, la docencia y la auditoria de
Estado. Presta servicio en la Contraloria General de la Re-
publica desde el afio 1983, actualmente se desempeifia como
Director de Informacién Técnica y Cooperacién encargado.
Ha desarrollado experiencia docente en diversas areas, es-
pecializindose en temas vinculados con la calidad y la pro-
ductividad de la auditoria de Estado.

91
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Marcelo Cartaya Rojas

Cuando se desarrolla una entrevista, hay diversos as-
pectos que deben ser considerados por el auditor entrevis-
tador eficaz a fin de lograr la mayor cantidad de informa-
cién, de acuerdo con los objetivos y metas de la entrevista
en el tiempo determinado para ella. En el presente trabajo
se analizan los conocimientos, habilidades, aptitudes
comunicacionales y acciones necesarias para el inicio, for-
mulacién de preguntas y conclusién de la fase de desarrollo
de entrevistas en un proceso de auditoria.

DEFINICION DE ENTREVISTA

Partimos del andlisis de una definicién de entrevista,
que nos permite desglosar y aplicar este concepto en el cam-
po de la auditoria:

Es el intercambio de informacién significativa, usual-
mente entre dos o mds personas, partiendo de un obje-
tivo previamente definido y con la finalidad de tomar
acciones o fundamentar futuras decisiones.
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Intercambio de informacién significativa: en las en-
trevistas de auditoria se produce un intercambio de infor-
macion, donde se reciben y emiten informaciones verbales
y no verbales.

Usualmente entre dos o mas personas: entre dos
partes, normalmente definidas por el equipo de auditoria o
uno de sus miembros, en quien se delega la funcién de “en-
trevistador”, y los responsables del objeto de la auditoria,
o uno de sus miembros, que funge de “entrevistado”. Se
desarrolla como un interrogatorio, del entrevistador al
entrevistado.

Partiendo de un objetivo previamente definido que
nos permite extraer o intercambiar informacién. Esta no es
casual, debe partir deuna necesidad de informacién por par-
te del entrevistador, que debe llevar claro al encuentro el
tipo de informacién que requiere y los aspectos importan-
tes que debe cubrir. La entrevista debe ser llevada como una
conversacion intencionada.

Con la finalidad de tomar acciones o fundamentar
futuras decisiones: generalmente la informacién que se re-
quiere es importante paracomplementar o decidir acciones
en la auditoria, es por ello importante cuidar la oportuni-
dad del encuentro a fin delograr la eficacia de la auditoria.

IMPORTANCIA DE LA ENTREVISTA

Los equipos de auditoria pasan una gran parte de su
tiempo de trabajo hablando con personas, es por ello que el
éxito de las entrevistas es punto de partida para el éxito
mismo de la auditoria, por cuantoa partir de las entrevistas
se facilita el intercambio de informacién entre el auditado y
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el auditor que permite concertar acuerdos sobre aspectos
logisticos y metodolégicos del proceso, laentrevista a su vez
facilita la obtencién y confirmacién de las evidencias que
daran lugar a los hallazgos.

Para ser exitosos en las entrevistas, es necesario:
e La planeacién detallada;
» Laconduccién apropiaday

» El registro adecuado.

Podemos clasificar las entrevistas de diversas formas;
para efecto de este trabajo vamos a analizar dos de estas
clasificaciones:

Entrevistas estructuradas: nos referimos asi a aquellas
entrevistas que se realizan de manera formal, cumpliendo
todos los requisitos de planeacién, conduccién y registro
necesarios.

Entrevistas no estructuradas: son aquéllas que surgen
en una oportunidad no planificada, pero que nos permiten
el intercambio de informacién, gracias a los conocimientos
y habilidades para entrevistar desarrollados por el equipo
de auditoria.

De acuerdo con la forma como la entrevista se desa-
rrolla, podemos clasificarlas como:

De contacto directo: en las cuales el entrevistador y el
entrevistado definen un tiempo y lugar en el cual
intercambiaran la informacion, cara a cara. La duracién del
contacto directo debe ser definida de acuerdo con el niime-
ro y tipo de preguntas que deben ser respondidas, debién-
dose, con todo, evitar una duracién mayor de una hora.
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De contacto telefdnico: que permite que una gran can-
tidad de personas sea entrevistada en el tiempo de trabajo
disponible, cuando es aplicable reduce los costos globales
de la auditoria y elimina costos de traslado de los equipos.
No obstante, esa forma de contacto es menos confiable que
el contacto directo, pues el entrevistador no puede observar
las reacciones no verbales del entrevistado. El tiempo de
duracién del contacto telefénico no debe exceder de treinta
minutos, siendo recomendable una duracién inferior a los
quince minutos.

De contacto por correo: en si misma no implica una
entrevista propiamente dicha, pues el intercambio ente el
entrevistador y el entrevistado no es inmediato. No obstan-
te, cuando la presencia de este ultimo no es imprescindible
y cuando el rol de las personas entrevistadas es extenso o
disperso geograficamente, se recomienda como método de
recoleccién de datos laaplicacién de cuestionarios enviados
por correo. Tienen como ventaja la reduccién del costo glo-
bal de la auditoria, pero tienen la desventaja de que existe
un alto indice de entrevistados que no responde, lo cual di-
ficulta el analisis de los resultados obtenidos.

Conjuntamente con los cuestionarios, se debe enviar
una carta explicativa, incentivando la participacién de las
personas seleccionadas. También con este método, el cues-
tionario no debe llevar mas de 45 minutos para ser llenado.

Si este flujo coordinado de informacién se realiza de
manera planificada, con una conduccién adecuada y se re-
gistra correctamente la informacién podremos asegurar el
camino hacia el éxito.
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OPORTUNIDADES CLAVE PARA LA ENTREVISTA

Entrevista de presentacién: uno de los momentos cla-
ves de entrevista estructurada de contacto directo es duran-
te la presentaciondel equipo de auditoria al gerente respon-
sable del objeto dela auditoria. Su objetivo es establecer una
relacion amistosa con el auditado, de manera de crear un
ambiente de confianza y cooperacion, que se reflejara en el
buen desenvolvimiento de las actividades del equipo y en
consecuencia en una oportunidad de éxito para la auditoria.

El establecimiento de este ambiente es aiin mds impor-
tante cuando la auditoria es compleja, si envuelve denun-
cias contra el auditado o esta relacionado con temas de alta
divulgacion por la prensa, a través deeste encuentro se pue-
de prevenir que el auditado construya una vision
distorsionada del trabajo, evitando asi que asuma una posi-
cién hostil en relaciéon con los miembros del equipo.

El entrevistado debe sentir en esa entrevista:

e Que serd tratado con consideracion y respeto;

o Que el equipo conoce y respeta las normas y com-
petencias de la organizacion;

e Que los asuntos examinados seran abordados con
objetividad;

e Que los beneficios de la auditoria le reportaran
beneficios.

Durante la entrevista de presentacién se deben abor-

dar los siguientes aspectos:
e Objetivo y alcance de la auditoria;
e Tiempo de duracién de los trabajos;

e [ a utilizacion de los recursos del auditado;
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® La via para la obtencién de documentacién necesa-
riay,

® Permisos de accesibilidad a informaciéon delicada.

Entrevista de recolecciéon de datos: cuyo propésito es
maximizar la cantidad de informaciones relevantes de acuer-
do con el objetivo de la auditoria, recibidas en el tiempo dis-
ponible para el encuentro, procurando crear y mantener un
clima de confianza y cooperacion, el cual, sin embargo, no
debe comprometer la independencia de las actividades pro-
fesionales de los miembros del equipo, ni los objetivos de la
auditoria.

La entrevista de recoleccion de datos tiene tres fases,
las cuales son:

e La planeacion de la entrevista.

e El desarrollo de la entrevista.

e El registro de informacion.

La fase de desarrollo de la entrevista a su vez presenta
tres momentos estelares:

e Elinicio de la entrevista.

e La recoleccién de informacién.

e El cierre de la entrevista.

Entrevista de cierre: concluye las actividades de la
auditoria, es importante el éxito de este tipo de entrevistas
para lograr la apertura del auditado para la posterior ejecu-
cioén de su plan de accion y para el seguimiento de las accio-
nes correctivas. El propésito de la entrevista de cierre es co-

municar a los responsables del objeto de la auditoria la
conclusion de sus trabajos.
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En este tipo de entrevista se debe considerar:

e Agradecer el apoyo prestado y los datos suminis-
trados;

¢ Exponer, cuando sea posible, los hallazgos, conclu-
siones y recomendaciones;

e Discutir sobre las causas de cada hallazgo y sobre
las acciones correctivas recomendadas;

e Senalar los elementos probatorios de las conclusio-
nes y recomendaciones:

e Despejar dudas en cuanto a la calidad técnica, la ob-
jetividad y la justedad del trabajo realizado;

e Permitir al entrevistado contraponer sus propios
argumentos;

e Verificar si las evidencias recolectadas son sufi-
cientes para sustentar las conclusiones y recomen-
daciones;

o Fijar un plazo para que el auditado presente sus
argumentos.

CONDICIONES DEL AUDITOR ENTREVISTADOR EFICAZ

El auditor entrevistador debe ser aquel que posee los
conocimientos, habilidades y aptitudes comunicacionales
que le permitan ser eficaz en la aplicacién de entrevistas en
un proceso de auditoria, esto implica un perfil del entrevis-
tador eficaz:

e Acepta a los participantes tal y como son: no intenta
captar en los entrevistados reacciones propias o juz-
garlos con estereotipos comunes, antes bien intenta
comprender al entrevistado y conocer el porqué de
sus reacciones.
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Tiene capacidad empaética: le es facil colocarse
hipotéticamente en las situaciones del entrevistado
y comprender el porqué de sus reacciones y accio-
nes en determinadas situaciones, sin que esto impli-
que una disminucién del principio de independen-
cia que le impone la auditoria.

Es auténtico: no intenta parecer simpatico o agrada-
ble artificialmente, no adopta poses o comporta-
mientos que no le son propios, esto lo detecta el en-
trevistado y afecta la autenticidad de la informacion
que fluye.

No emite juicios de valor durante la entrevista: es
objetivo y deja los juicios de valor para la fase pos-
terior de analisis de informacién, manteniendo una
actitud independiente ante las informaciones que
estd recibiendo.

Sabe escuchar con atencion: entiende que el 75% de
la entrevista debe dedicarla a escuchar y compren-
derlaintenciéondela comunicacion querecibe. Com-
prendequelas personas fuerondotadas de unaboca
y dos oidos, por lo que deben escuchar el doble de
lo que hablan.

Habla en primera persona: se involucra como per-
sona en el proceso y hace que la otra persona se sien-
ta tranquila, y no amenazada por una institucion.

Es habil y perspicaz: capaz de detectar posibles si-
tuaciones de conflicto antes de que estas produzcan
consecuencias que afecten el objetivo de la auditoria
y se rompa el sentido de cooperacion y confianza
que debe imperar.
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» Posee intuicion fiscal: es capaz de leer entre lineas
percibiendo situaciones o aspectos que debe aclarar
durante o después de la entrevista, a fin de detectar
posibles situaciones de fraude.

e Buen comunicador: es enérgico y tenaz, utiliza su
inteligencia, de manera cordial para llevar el
liderazgo del encuentro y no permite desvios del
logro de los objetivos y metas de la entrevista.

» Lenguajecorrecto: sabe expresarse de maneratal que
comunica en breve tiempo sus ideas, con un uso
adecuado y respetuoso del lenguaje.

ANALISIS Y CONOCIMIENTO DE LA SITUACION

El auditor entrevistador eficaz debe estar al tanto de
las condiciones y el ambiente en los cuales se desarrollard la
entrevista y, en la medida de sus posibilidades, debe incidir
en ellos procurando la mayor eficacia del encuentro.

El primer aspecto a considerar es la gente que inter-
viene en el proceso, debe considerar:

o El entrevistado; que puede ser una persona o un
grupo de personas vinculadas con el objeto de la
auditoria, del entrevistado debe conocer y recordar
con agilidad su nnombre, profesion, cargo y expe-
riencia, también es conveniente que conozca si es la
primera vez que es entrevistado o su comportamien-
to habitual ante las entrevistas, los rasgos relevan-
tes de su personalidad, y de ser posible su actitud
ante el control y su estilo gerencial en el ente
auditado.

» El entrevistador; podemos referirmos acé a una per-
sona designada por el equipo de auditoria para
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realizar la entrevista, o a varias personas del equipo
que realizan la entrevista, es conveniente que conoz-
camos si es la primera vez que algiin miembro del
equipo entrevista y sucomportamiento habitual ante
las entrevistas. Debemos reconocer nuestras habili-
dades como entrevistadores y los roles, en caso de
ser mas de uno, que interpretaremos como tales.

e La Gerencia; otro aspecto a considerar es el que in-
terviene en los procesos gerenciales de la entidad
auditada, debe considerar el estilo gerencial, la per-
misividad de la gente de la organizacién a suminis-
trar informacion delicada o confidencial, el manejo
interno de la informacién y el sistema de reconoci-
mientos y castigos aplicados, que interfieren en la
actitud del entrevistado y le inhiben o facilitan su rol.

Otro aspecto a considerar es el lugar en el cual se de-
sarrollard el proceso, es diferente la actitud y apertura del
entrevistado y el entrevistador de acuerdo con la territoria-
lidad del sitio de la entrevista.

La entrevista se puede desarrollar en territorio del en-
trevistado, es decir, en sus oficinas, en la sede del ente
auditado, en ese lugar éste se sentird mds en confianza y
disminuira su sensacion de estar siendo “interrogado”, per-
mite una mayor confianza, que puede ser habilmente ma-
nejada por el entrevistador.

Entrevistas no estructuradas pueden desarrollarse en
un territorio neutral, lo cual es conveniente cuando la ge-
rencia de la entidad auditada interfiera con la libertad del
entrevistado a suministrar datos necesarios para la obten-
cién y confirmacién de las evidencias que dardn lugar a los
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hallazgos de auditoria. El auditor puede aprovechar estos
encuentros para lograr informacién o concertar acuerdos
sobre aspectos logisticos y metodolégicos de la auditoria.

Otro aspecto importante es la oportunidad en la cual
se desarrollara el encuentro; la actitud y apertura del entre-
vistado varia dependiendo de si la entrevista es oportuna o
no. La transferencia de informacién o la concertacién de
acuerdos se dificulta cuando el entrevistado le da prioridad
al encuentro porque tiene su mente en otros asuntos que
son mas importantes para él en ese momento.

ESCENARIOS

Definimos como escenarios a futuros factibles, previs-
tos por el entrevistador, de acuerdo con el diagnéstico reali-
zado, considerando al entrevistado, el entrevistador, el esti-
lo gerencial, el lugar y la oportunidad de la entrevista.

El entrevistador debe preparar y analizar, antes de su
encuentro, los escenarios factibles donde se desarrollara la
entrevista; esto le permitira prever estrategias y poder reac-
cionar en consecuencia, impidiendo que aspectos no consi-
derados obstaculicen el logro del objetivo de la entrevista
previsto.

Un buen entrevistador prevé el escenario favorable,
de acuerdo con los objetivos deseados, en el cual la gente, el
lugar, el tiempo y la oportunidad se cruzan para lograr una
entrevista ideal, pero también prevé el escenario adverso,
en el cual los factores antes mencicnados se mueven origi-
nando dificultades en el proceso, dificultades que el auditor
entrevistador debe definir y analizar a fin de establecer para
cada una de ellas estrategias que le permitan cumplir los
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objetivos y metas si éstas se dan. Una vez analizadas y pre-
vistas estrategias para ambos escenarios, lo méas probable es
que la situacién se dé en un término intermedio, y el auditor
ya tendra previstas estrategias o tacticas para el encuentro.

Para el disefio de los escenarios el auditor debe prever
aspectos de riesgo que dificultarian el encuentro, entre ellos
cabe destacar:
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Qué hacer si interrupciones de trabajo amenazan
el logro del objetivo de la entrevista;

Si detectamos en el entrevistado miedo a expresar
mucho, temor a hablar de mas, cOmo contrarrestar
tales temores;

Enlos casos cuando el entrevistado siente temor ante
el ente de control, cémo reaccionar para disminuir
los riesgos;

Qué hacer cuando durante la entrevista descubri-
mos que el entrevistado no es la persona que tiene
la competencia para suministrarnos la informacién
que requerimos;

Cuando existen restricciones gerenciales en la enti-
dad auditada que impiden al entrevistado suminis-
trarnos mayor informacién;

Si rasgos de personalidad del entrevistado afectan
su comportamiento ante la entrevista;

Cuando el entrevistado manifiesta verbal o ges-
tualmente incomodidad por falta de tiempo para
cumplir con la entrevista;

Si el entrevistado manifiesta falta de disposicion o
interés por el objetivo y metas de la entrevista.
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PUNTOS CLAVE

Ademas del diagnostico previo, del anélisis de los fac-
tores que intervienen en la entrevista y de los escenarios
previstos, antes de la entrevista debemos tener claridad so-
bre los puntos clave de la misma.

Puntos clave son metas, aspectos o vacios de informa-
cién especificos que debemos cubrir durante el desarrollo
de la entrevista; surgen de los objetivos y metas previstos
en la auditoria y deben ser precisos y concretos, medibles
de modo directo. Se pueden definir varias metas o puntos
clave para una entrevista; lo importante es que cada uno
debe marcar un hito y resolver un problema o carencia de
informacioén.

A partir de los puntos clave y escenarios se puede cons-
truir el objetivo de la entrevista.

OBJETIVOS

Por definicién los objetivos son propodsitos generales a
alcanzar, establecidos en una o dos palabras, no son medibles
en modo directo e indicativos de una orientacion.

Son aquéllos que, a partir de los puntos clave, resu-
men en una o dos palabras la direccionalidad de la entrevis-
ta, podriamos resumirlos en:

e Establecer contacto.

e Lograr acuerdos.

e Buscar informacién.

e Confirmar informacion.
e Definir acciones.

e Presentar puntos.
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DESARROLLO DE ESTRATEGIAS PARA EL DESARROLLO
DE LA ENTREVISTA
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Entre las estrategias para el desarrollo de la entrevista
debemos prever:

Administracién del tiempo: el entrevistador debe
decidir el orden como desarrollara sus puntos cla-
ve, el tiempo que dedicara al inicio, al rapport, de-
sarrollo y a la conclusiéon de la entrevista, conside-
rando, entre otros factores el interés y disposicion
del entrevistado.

Actitud del entrevistador: que puede ser de colabo-
racion y confianza, o competitiva e imperativa, de-
pendiendo de la forma como se logré la entrevista y
la apertura del entrevistado.

Lugar de la entrevista: siempre que sea posible se
debe procurar un lugar que sea propicio para los
fines de la entrevista, evitando lugares que obstacu-
licen el logro de los objetivos o inhiban a alguna de
las partes involucradas.

Oportunidad de la entrevista: no es propicio reali-
zar entrevistas cuando las prioridades no permiti-
rdn que ambas partes dediquen el tiempo y aten-
cién necesarios para el logro de los objetivos
previstos. Se deben considerar los aspectos institu-
cionales y también los aspectos personales.

Conformacion del grupo entrevistador: el entrevis-
tador debe prever, si la entrevista la realizara una
sola persona o un equipo entrevistador, y en este
caso, de acuerdo con las capacidades del equipo
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definir quién coordinaré la fase de aplicacién de
preguntas, quién ha de tomar notas, quién apoyara
las confirmaciones y los demés roles que puedan
definir en el proceso.

Mecanismos de confirmacion: de acuerdo con los
niveles de confianza y con el tiempo de la auditoria
y la entrevista, el entrevistador debe fijar los meca-
nismos de confirmacién a utilizar, la densidad del
uso del parafraseo o feed back y el momento en que
solicitara pruebas de los asuntos tratados.

Tiempo holgado: el entrevistador debe prever el
tiempo suficiente para cubrir los puntos clave pre-
vistos, dejando tiempo holgado para que el entre-
vistado confirme o complemente las informaciones,
para el uso de pausas o tiempos para hablar de otros
asuntos de interés del entrevistado.

Tomar notas: el entrevistador debe tener clara la for-
ma y métodos a utilizar para tomar notas, y cémo
aclararé al entrevistado la importancia o confirma-
cion de estas notas. Debe indicarle si utilizara un
cuestionario, formatos pre establecidos, una graba-
dora de audio, de video, etc.

Tipo de preguntas: el entrevistador debe conocer
cémo hacer las preguntas, el ipo de preguntas que
realizard y el posible impacto que tendra en el
entrevistado, previendo preguntas alternas para
complementar o bajar la tensién, en caso de que se
requiera.
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DESARROLLO DE ESTRATEGIAS PARA CLASIFICAR
LA INFORMACION

Entre las estrategias para la clasificacién de la infor-

macién de la entrevista debemos prever:
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* Formatos: los cuales podrian intimidar al entrevis-

tado, aun cuando puedan ser de gran ayuda parala
organizacién de la informacién obtenida.

Sistema para tomar notas o grabacidn: si utiliza-
mos grabacién podremos tener confianza enla exac-
titud de la informacién suministrada, pero no siem-
pre es posible la utilizacién de este sistema que
inhibe las respuestas del entrevistado.

Momento de la solicitud de documentos proba-
torios: de la entrevista surgen la necesidad de do-
cumentos o informacién sobre aspectos no contem-
plados que requieren de la atencién del equipo de
auditoria, el entrevistador debe prever cémo soli-
citard esta informacién, de manera suficiente y
pertinente.

Uso de minuta: el entrevistador debe dejar constan-
cia delos hechos ocurridos durante la entrevista, esto
es posible a través de una minuta, que esté debida-
mente confirmada con la firma del entrevistado y
del entrevistador.

Destino de la informacion: el entrevistador debe de-
terminar, segtin el contenido de la informacién, cual
sera para el uso directo de la auditoria, que le per-
mitira tomar decisiones en el proceso, cual es de ca-
racter confidencial que no debe ser comunicada a
otra persona o entidad, cudl debe pasar al archivo
permanente de la institucién y cuél debe transferirse
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a otras instituciones o instancias para que inicien o
den curso a acciones fuera de la competencia del
equipo de auditoria.

GUA DEL ENTREVISTADOR

La guia del entrevistador es un esquema sencillo que
le permite direccionar el desarrollo de la entrevista a partir
de los puntos clave identificados previamente. En la guia,
cada punto clave debe desagregarse en varios items o infor-
maciones que necesitan ser obtenidas o ratificadas durante
la entrevista.

En muchos casos es suficiente con definir una guia del
entrevistador, pero para lograr la mayor eficacia posible del
tiempo de la entrevista es conveniente que esta guia se con-
vierta en un cuestionario formal, que agrupe los puntos cla-
ve desagregados en preguntas concretas. Este a su vez sera
de gran ayuda al entrevistador para organizar sus ideas y
organizar posteriormente las respuestas.

TIPOS DE PREGUNTAS

Existen basicamente dos tipos de preguntas que el au-
ditor puede realizar para cubrir los puntos clave:

Preguntasabiertas: sonaquéllas cuyas respuestas pue-
den ser dadas en forma libre, invitando al auditado a ha-
blar. Son eficientes cuando se desea explorar més a fondo
un determinado asunto. Requieren de una espectal habili-
dad del entrevistador, ya que permiten que el entrevistado
divague y se desvie del tema, y por lo ambigiias que pue-
den resultar algunas respuestas, requiere de una buena ca-
pacidad de interpretacién por parte del entrevistador.
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Las preguntas abiertas pueden ser:

* Generales: seinician generalmente con “explique...”

o “describa...”, a su vez pueden clasificarse en:

— Abiertas de opinién: procuran conocer la actitud
o pensamiento del entrevistado.

— Abiertas indirectas: son aquéllas que no se ini-
cian con una pregunta, se utiliza una pausa o una
opinién del entrevistador, y se espera la reaccién
y reflexién del entrevistado.

Preguntas cerradas: son aquéllas cuyas respuestas
son normalmente “si/no” o “falso/verdadero”, auxilian al
entrevistador a conseguir evidencias sobre aspectos deter-
minados.

Las preguntas cerradas pueden ser:

¢ Dicotémicas: aquéllas que permiten solo dos posi-
bles respuestas, de tipo “si/no”.

¢ De identificacién: preguntas directas que solo pue-
den ser respondidas con nombres, sirven para preci-
sar rutinas, datos concretos, cantidades o personas.

ESTRATEGIAS PARA PREGUNTAR

El auditor entrevistador para la elaboracién de su cues-
tionario debe considerar el diagnéstico previamente reali-
zado y las estrategias y escenarios planteados, esto le per-
mitird decidir el estilo de la entrevista que llevara a cabo, la
cual puede ser de un estilo proactivo, colaborador, amisto-
so que promueva la confianza y cooperacién de las partes
involucradas, o un estilo reactivo, competitivo e imperati-
vo, con el uso de métodos coercitivos para lograr los objeti-
vos de la auditoria. La experiencia serd el factor clave del
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éxito, ya que al desarrollarse la entrevista, intervienen nu-
merosos factores que no permiten reglas generales; no obs-
tante, algunas recomendaciones pueden generalizarse, en-
tre ellas:

En caso de respuestas evasivas, recurra a las pausas
para inducir respuestas méas completas.

Procure alternar preguntas cerradas con preguntas
abiertas y pausas, la continuidad de preguntas ce-
rradas hace que la entrevista parezca un interroga-
torio, lo cual afecta la actitud del entrevistado.

Permita que el entrevistado amplie las respuestas
cerradas, estimulele con preguntas como: “;O qué?”,
4" ’7" ‘. 2 7" ", 2 d 711 »

iqué?”, “;como?”, “;cuadndo?” y, especialmente,
“ipor qué?”

i

Recuerde que su éxito depende de su capacidad de
escucha, utilice la regla de oro de la entrevista, utili-
ce un 25% de preguntas y un 75% de respuestas.
Recuerde que tiene una sola boca y dos oidos.

Confirme las afirmaciones que le son confiadas a tra-
vés de las técnicas de confirmacién, tales como el
parafraseo y el feed back, recuerde la “técnica del
embudo”.

— El entrevistado responde una pregunta abierta.
— Usted le interpreta en sus propias palabras.

— El entrevistado esclarece o amplia.

— Usted hace un resumen de las declaraciones.
Recuerde que el cuestionario no es para ser leido o
contestado por escrito, después de hecho lo debe-
mos analizar, guardar y tomar como referencia para
la entrevista que vamos a realizar.
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PAPEL DEL TRANSMISOR Y RECEPTOR
EN UN PROCESO DE COMUNICACION

La entrevista, al ser un intercambio de informacién sig-
nificativa, usualmente entre dos o mas personas, es un pro-
ceso de comunicacidn, en la cual intervienen dos partes: el
transmisor y el receptor de la comunicacion.

Llamamos transmisor de la comunicacién a la persona
que en determinado momento estd comunicando una idea
o valor, y receptor de la comunicacién es aquella persona
que en ese mismo momento esta captando la idea o valor
que se comunica.

Estos papeles se transfieren en el caso de las entrevis-
tas constantemente entre el entrevistado y el entrevistador,
ya que en un momento uno expresa y el otro percibe y al
minuto esta situacién cambia totalmente.

Comunicacion es el proceso mediante el cual los seres
humanos se envian mensajes centrales y laterales, transfi-
riendo informacién, valores y creencias, comunicando sim-
bolos y actitudes.

Por otra parte, estos valores, principios, creencias y
conocimientos son transferidos entre el transmisor y el re-
ceptor de manera formal, a través de las palabras y gestos
intencionadamente realizados, o de manera informal, a tra-
vés de palabras o gestos no intencionados, pero que revelan
la realidad del transmisor. Estas informaciones son trans-
mitidas y recibidas con la participacidon de todos los senti-
dos. Este es e] denominado “proceso de comunicacién”.
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RuIDOS COMUNICACIONALES

En este proceso intervienen muchos factores que in-
troducen los llamados “ruidos comunicacionales”, es decir:
barreras que no permiten que la comunicacién sea percibida
tal y como fue concebida por el transmisor, estos factores
pueden ser valores y creencias, prejuicios, experiencias, ex-
pectativas y sentimientos divergentes de las partes
involucradas, también pueden ser aportadas por el ambien-
te adverso, asi el clima y el ruido pueden ser barreras para
percibir con claridad lo que se nos comunica. La realidad es
diferente de las percepciones de las personas y eso es lo que
se define como paradigmas.

Paradigmas son modelos o mapas mentales, concep-
tos o creencias profundamente arraigados en usted, que le
conducen a la accién.

En esta concepcion dos personas que se desenvuelven
en un mismo grupo social pueden tener concepciones muy
diferentes de la vida, y asignar valor relativo a las cosas de
manera inclusive contrapuesta. De alli que la comunicacion
entre estas dos personas puede dificultarse de manera espe-
cial. Un buen auditor entrevistador debe conocer e identifi-
car estas diferencias a fin de disminuir los riesgos de inco-
municacion con el entrevistado. Debe colocarse en su lugar
(empatia) y, sin perder su principio de objetividad e impar-
cialidad, manejar sus propios sistemas de valores y creen-
cias a fin de comprender la intencion de sus respuestas.

PARADIGMAS DEL COMPORTAMIENTO

De acuerdo con sus sistemas de valores y creencias,
podemos identificar cinco paradigmas o modelos de vida
muy comunes en nuestras sociedades, estos son:
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El terrorista: personas que continuamente sienten que
son violados sus derechos, se sienten amenazadas y en con-
secuencia en ocasiones estallan en conductas violentas y
desproporcionadas. Son capaces de hacer dafio si éste ga-
rantiza su propia seguridad; puede arriesgarse y asumir
actitudes retadoras o violentas durante una entrevista.

El prisionero: generalmente es pesimista, y al igual que
el terrorista se siente atacado, pero ante el ataque no tiene
fuerzas para reaccionar con violencia, lo que origina su pe-
simismo y reacciones de impotencia y tristeza, que pueden
ocasionar en él que, como el avestruz, se oculte y oculte in-
formaciones importantes para la entrevista.

El explorador: es aquél que no se siente amenazado
facilmente, gusta de la aventura y se expone habitualmente,
arriesgando en pro de sus propios valores, los valores
organizacionales que no coincidan. Es capaz de grandes
decisiones, que pueden ser favorables para la entrevista u
oponerse a ellas.

El turista: es aquél que no se compromete o identifica
con nada, inclusive con su propia organizacién o sistema de
vida. Siente ajeno todo lo que le rodea y normalmente no
defiende posiciones. Su falta de identificaciéon pudiera difi-
cultar su rol de entrevistado.

El sofisticado: es aquel perfeccionista, que no gusta de
las criticas y considera que todo lo hace bien, es capaz de ce-
rrarse en si mismo si nota diferencias profundas de criterio.

La experiencia y las habilidades en la comunicacién
nos iran permitiendo identificar éstos y otros tipos de per-
sonalidad, asi podremos sintonizar sus ritmos y valores,
comprenderlos y lograr con ellos una mejor comunicacién.
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CANALES DE COMUNICACION

Ademas de las formas de comportamiento, podemos
identificar preferencias respecto a los canales que las perso-
nas escogen para comunicarse, asi podemos definir que hay
personas con preferencia auditiva, visual o kinestésica.

Las personas auditivas son aquéllas que prefieren el
lenguaje hablado o escrito, se distraen con los dibujos y pre-
fieren obviarlos.

Las personas visuales prefieren diagramas, continua-
mente expresan con dibujos o palabras escritas lo que dicen,
les gusta el uso de rotafolios o pizarras.

Las personas kinestésicas son aquéllas que prefieren
el contacto fisico, continuamente tocan a su interlocutor.

BARRERAS DE LA COMUNICACION APLICADAS
A LA ENTREVISTA DE AUDITORIA

En la comunicacién quese realiza en una entrevista de
auditoria, podemos identificar problemas particulares; ba-
rreras comunicacionales propias de la situacién que el en-
trevistador debe conocer a fin de anteponer estrategias que
le permitan disminuir los riesgos que dichas barreras signi-
fican. Analicemos ocho de esas barreras:

Criterio profesional: la comunicacién se plantea ge-
neralmente entre dos personas con diferentes profesiones,
que por lo tanto hanrecibido una formacion diferente y dan
valores relativos diferentes a aspectos del mismo trabajo, y
atin mas pueden restar importancia a aspectos que para al-
guna profesion sean claves.
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Sistema de valores: no solo la profesién hace que asu-
mamos diferentes significados y valores relativos, también
esta la formacion familiar y ciudadana, la religion, la moral
y la ética. Dependiendo de los valores y lugar donde hemos
sido formados manejaremos una escala de valores propia,
diferente a la de las demaés personas. Es natural que la esca-
la de valores del entrevistado sea diferente, pero puede serlo
tanto que la comunicacién entre ambos se haga muy dificil.

Defensa del control interno: es natural que las perso-
nas consideren y defiendan ante los demas su propio siste-
ma de vida, de la misma manera, las personas en las orga-
nizaciones defienden y consideran que sus propios sistemas
de controlinterno son los mejores, se sienten afectadas cuan-
do emitimos juicios contra estos sistemas por cuanto se sien-
ten afectadas en lo personal. El entrevistador debe cuidar
de manera especial los juicios que emita durante las entre-
vistas sobre los sistemas de control interno de la entidad
auditada.

Imagen publica: de la misma forma la gente se forja
una imagen ante los demas, que defendera en la medida de
sus posibilidades. No puede permitirse perder su reputa-
cion de buen gerente con afirmaciones o situaciones que

pongan en tela de juicio esa imagen que tanto le ha costado
crear.

Interés de la direccion: en una entrevista no solo nos
encontraremos con los sistemas de valores y creencias del
entrevistado, estos se conjugan y mezclan con los sistemas
de valores y creencias de la entidad auditada y de su nivel
directivo y gerencial. El entrevistado continuamente traera
estos valores a mente y reaccionara de acuerdo con lo que
dirian sus niveles de direccién en un caso como ese.

116



Las entrevistas aplicadas
a la auditoria

Poca capacidad del entrevistador: es un riesgo que
siempre deberemos correr, por cuanto la experiencia y ha-
bilidad la hace la practica, no hemos sido formados como
comunicadores, sino como auditores, y, si es el caso, se debe
tener consciencia de nuestra poca capacidad como entrevis-
tadores, evaluar nuestros propios riesgos, conocer nuestras
debilidades y apoyarnos conotros miembrosdel equipo, con
tiempo holgado para la entrevista, esmerarnos en la opor-
tunidad y en el rapport, etc.

Falta de sintonia: nos referimos aca a la diferencia de
intereses y objetivos en un momento determinado entre el
auditor entrevistador y el gerente entrevistado. Este tiene
sus propios problemas y prioridades que no necesariamen-
te coinciden con los objetivos de la entrevista. Posiblemente
quisiera invertir el tiempo que nos dedica en asuntos que
para él son mas importantes. Debemos respetar sus priori-
dades y hacerle entender la importancia de la informacion
que nos da, que sera de gran beneficio para él.

Competencia del entrevistado: otro problema comiin
es el encontrarnos durante la entrevista que la persona en-
trevistada no tiene las competencias para conocer o infor-
mar sobre los aspectos que requieren ser tratados por el en-
trevistador. En este caso deberemos evaluar nuestro plan y
definir que podemos y que no podemos lograr de esa entre-
vista, y procurar un plan alterno para completar los objeti-
Vos previstos.

TECNICA DEL RAPPORT

Al inicio de las entrevistas se debe prever un tiempo
destinado a lograr empatia, en este tiempo el entrevista-
dor debe observar la actitud y comportamiento verbal y no
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verbal del entrevistado a fin de fijar las estrategias definiti-
vas del encuentro, considerando el plan y estrategias antes
previstas.

Este tiempo es lo que hemos denominado rapport, su
importancia es determinante para el desarrollo de la entre-
vista, su objetivo es crear ese ambiente de cooperaciény con-
fianza mutua que no debe decaer a lo largo de la entrevista.

Pasos CRITICOS DEL INICIO

Durante este tiempo inicial de la entrevista debemos
lograr:

Presentacion personal e institucional: en este tiempo
debemos introducirnos de manera personal y casual, hablar
sobre nuestro papel como miembros de la organizacién
auditora y promover la presentacién del entrevistado. El
hacerlo de manera informal y casual permitird iniciar un
ambiente o clima de comodidad en el encuentro.

Clima de cordialidad: es importante lograr una rela-
cién de cooperacién y confianza entre las partes
involucradas, si no se logra se manejaran a lo largo de la
entrevista tensiones que incomodaran a ambas partes y se
opondran al cumplimiento de los objetivos y metas de la
entrevista.

Convenir los objetivos y el tiempo: aun cuando éstos
hayan sido acordados previamente en la convocatoria a la
entrevista, deberemos dejar claro y conversar sobre los ob-
jetivos, haciendo énfasis en la importancia de lograrlos, asi-
mismo debemos definir el tiempo de duracién del encuen-
tro, y respetar en la medida de las posibilidades ese tiempo
previsto.
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Informar el uso que se dara a la informacién: para el
entrevistado genera mucha incertidumbre el no conocer el
uso que se dara a la informacién, dejémosle ver que se dara
el uso profesional, objetivo e imparcial a la informacién y
disminuyamos la sensaciéninicial de que la informacién que
suministrard pudiera ser utilizada en su contra.

Informar que se tomara notas: al entrevistado puede
incomodarle notar que se toma notas de lo que dice, expli-
quele que para lograr fidelidad y correspondencia con la
informacién suministrada deberan tomar notas de los as-
pectos mas relevantes, ratifiquele el uso objetivo y profesio-
nal que se daré a esta informacion. El entrevistado debe co-
nocer la técnica que se utilizara y que, de haber una
informacién de uso confidencial, puede solicitar que no se
tome notas.

Mantener la autoestima del entrevistado: durante el
tiempo de rapport el entrevistador debe colocar en alto la
autoestima del entrevistado. Este debe sentir que es funda-
mental lo que esta haciendo y que la informacién que sumi-
nistrard es de gran importancia para la auditoria. Este senti-
miento debe preservarse a lo largo de todo el encuentro.

Identificarsituacionescriticas: en esta fase el entrevis-
tador debe explorar si alguna de las barreras comunica-
cionales se presenta en alto grado, a fin de fijar estrategias y
motivar cambios de actitud. Es conveniente que el entrevis-
tador inicie conversaciones laterales a los objetivos de la
entrevista que le permitan detectar tales situaciones.

Manejar las técnicas de motivacion: en caso de falta
de motivacién hacia la entrevista misma, o los objetivos y
metas de la auditoria, el entrevistador debe elevar el interés
del entrevistado con técnicas de motivacién.
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MoTiIvACION

Motivacion es el nivel o grado de interés de una perso-
na hacia determinado aspecto. En el caso de las entrevistas
en auditoria, nos referimos al grado de motivacién del en-
trevistado por los objetivos y metas de la entrevista y de la
auditoria misma.

El tiempo de rapport es idoneo para que el entrevista-
dor ubique si los intereses del entrevistado coinciden con
los de la entrevista. Motivar significa hacer que esos intere-
ses personales se crucen con los de la entrevista, para que el
entrevistado le preste su atencion.

Una vez ubicado el nivel de motivacion del entrevista-
do, a través de una conversacion fluida sobre la materia de
su interés, o identificindose con sus propios intereses se
puede desviar la atencion de entrevistado hacia la entrevis-
ta, explicando entonces el objetivo de la misma y la impor-
tancia que su participacion tendra.

Cada persona maneja, en determinado momento, un
sistema de valores y concede importancia relativa a las co-
sas, lo cualincide en sus intereses y motivaciones. Podemos
identificar 5 niveles de intereses o motivaciones en las per-
sonas, los cuales deben ser del conocimiento del entrevista-
dor a fin de evitar durante la entrevista actitudes o pregun-
tas que amenacen sus motivaciones.

Nivel basico: si la persona no ha cubierto sus necesi-
dades basicas, tales como alimentacién, descanso, agua, abri-
go, salud, entre otras; dificilmente podra orientar su moti-
vacion a algo diferente a cubrir esas necesidades. No es
oportuna una entrevista en estos casos.
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Nivel de seguridad: nos referimos a las necesidades
de proteccion, confianza y justicia. Debemos hacer sentir
seguro al entrevistado, si éste se siente inseguro no podra
centrar su motivacion en niveles mas elevados. Si notamos
inseguridad en el entrevistado es importante informar y
dedicar un tiempo a subsanar esa sensacion, para asi lograr
la motivacion por los objetivos de la entrevista.

Nivel de pertenencia social: la gente necesita sentirse
integrada a un gruposocial, sentirse acogida y que se le brin-
da amistad. Si el entrevistado se siente amenazado en cuan-
to a suintegraciona un gruposocial, desviara su motivaciéon
a evitar esa potencial amenaza. Debemos evitar esas amena-
zas con la entrevista, y debemos precisar si al entrevistado le
motiva o importa en determinado grado su sentido de afilia-
cién, con el fin de no amenazar ese sentimiento, y por el con-
trario utilizarlo para afirmar los objetivos de la entrevista.

Nivel de ego y autoestima: una vez cubiertas las nece-
sidades basicas, de seguridad y de afiliacion, surgen las ne-
cesidades de lograr reconocimiento personal, prestigio y
respeto. Un gerente exitoso generalmente mantendra este
nivel de motivacién, por lo que debemos procurar no ame-
nazar su prestigio o imagen, sino por el contrario tomarla~
como referencia para convencerle de la importancia de su
participacion para los objetivos y metas de la entrevista o
auditoria. Debemos mantener la autoestima del entrevista-
do en alto y el clima de rapport logrado al inicio durante el

resto de la entrevista.

Nivel de autorrealizacidon: cuando las personas han
logrado niveles de autoestima, prestigio y respeto, les in-
teresa mantenerlo e incrementar su propia experiencia,
crecer, creen en si mismas, en su potencial y procuran su
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desarrollo pleno, estas personas solamente se motivan
cuando alinean los intereses de la entrevista con sus pro-
pios intereses.

CONFLICTO

El procesonormal de una entrevista, que comienza con
una fase de rapport para lograr una atmésfera de coopera-
cién y confianza en el encuentro, posteriormente la fase de
aplicacion de preguntas y obtencién de informacién de
acuerdo al plan y estrategia definidas, incluye la confirma-
cion via retroalimentacion de la informacion y finalmente el
cierre de la entrevista, en el cual se concluyen y resumen los
principales aspectos o acuerdos tratados.

Este proceso no siempre se da de la forma como fue
previsto, porque intervienen los ruidos o barreras de la co-
municacion y, los niveles de motivacion del entrevistado y
entrevistador, los cuales introducen situaciones dificiles que
son los denominados momentos de conflicto.

El auditor entrevistador eficaz debe reconocer los fac-
tores de conflicto y conocer sus técnicas de manejo con el fin
de identificar y proponer estrategias a tiempo, antes de que
el conflicto estalle y origine tensiones que no permitan el
logro de los objetivos de la entrevista.

Estamos en capacidad de identificar diferentes facto-
res que pueden constituir o aumentar el peligro de que esas
situaciones de conflicto se produzcan, entre ellos mencio-
naremos:

e Poca claridad del entrevistador: cuando el entrevis-
tado nota falta de claridad en el entrevistador, se
genera un conflicto, pues sentird que esta perdien-
do el tiempo, y disminuird su motivacion.
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Falta de competencia del entrevistado: cuando se
siente incompetente para responder o cumplir las
expectativas de la entrevista, por desconocimiento
de aspectos que le son consultados, o por no poder
contestarlos de acuerdo con directrices jerarquicas.

La formulacién de juicios de valor: cuando el entre-
vistado se siente juzgado, que se esta valorando su
participacién en determinado proceso, generalmente
se colocara ala defensiva, origindandose un conflicto.

La proyecciéon de prejuicios: cuando dejamos ver
ideas previas sobre valores o creencias opuestas a
las del entrevistado, también asumira una actitud
defensiva.

Afectacion de la autoestima o imagen del entre-
vistado: nos referimos de nuevo al ataque de la
imagen del entrevistado; cuando éste siente que su
imagen es atacada se colocara a la defensiva.

Resistencia al cambio: cuando en la entrevista se
originan situaciones que dejan ver al entrevistado
la necesidad de cambios, éste asumira una actitud
defensiva y de resistencia a ese cambio.

La pérdida de control: cuando el entrevistado se
siente acorralado, puede originarse un conflicto que
desemboque en conductas defensivas, resistencias
e inclusive en el final de la entrevista. El entrevista-
dor debe llevar siempre el control de la entrevista,
pero no debe permitir que el entrevistado se sienta
fuera de control.

La incertidumbre excesiva: cuando el entrevis-
tado desconoce objetivos, metas o aspectos de la
conversacion, que le toman por sorpresa, mostrara
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signos de ignorancia e incomprension y se sentira in-
comodo, su actitud no sera entonces de cooperacion;
disminuya constantemente la incertidumbre del en-
trevistado facilitindole la informacion que requiera.
El auditor entrevistador debe estar muy pendiente
de los sintomas de la existencia de conflictos a fin
de anteponer estrategias cuando éstos se produz-
can, antes de quelas consecuencias del conflicto aten-
ten contra el logro de los objetivos de la entrevista.
No obstante se tomen las previsiones mencionadas,
en ocasiones se desatan conflictos que ponen en pe-
ligro la direccionalidad y el logro de los objetivos
de la entrevista. Estos conflictos generalmente se ori-
ginan en la fase de aplicacién de preguntas, y en el
momento en que se originen hay que tomar una,
entre dos decisiones:

— Seguir adelante y concluir la reunién en el me-
nor tiempo posible.

— Reorientar el plan de trabajo regresando a la fase
de rapport, a fin de levantar nuevamente el ani-
mo y lograr un nuevo nivel de cooperacion y
confianza.

Si el motivo del conflicto es la poca claridad del entre-
vistador o la falta de competencia del entrevistado, es pre-
ferible concluir a la brevedad posible, reajustando los obje-
tivos de la entrevista; en caso de que los aspectos sean
subsanables con otras estrategias es preferible regresar a la
fase de rapport y reorientar las estrategias. Esta decision de-
pende del grado de importancia y objeto de la entrevista,
siempre habra que evaluar si ese objetivo se puede lograr
solo con la entrevista o con un camino alterno.
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Hay varias estrategias que se pueden seguir para dis-
minuir las consecuencias de un conflicto:

e Sintonizarnos con las motivaciones que en la fase
de planeacion, estrategia o rapport definimos en el
entrevistado, afinde tornar la entrevista en unasun-
tode su interés o agrado y disminuir un poco la pre-
sién del momento.

e Cambiar de rol, si estibamos de fuente de la infor-
macioén, colocarnos en el papel de receptores y es-
cuchar un tiempo al entrevistado, si estamos en el
papel de receptores de la informacién comenzar a
formular preguntas que alivien la tension, si nues-
tra actitud era competitiva, tornamos colaborado-
res, si antes del conflicto éramos colaboradores, tor-
narnos competitivos.

e Centrar la conversacioén en intereses comunes, as-
pectos con los cuales coinciden el entrevistador y el
entrevistado, resaltdindolos y restando importancia
a las diferencias, procurando no tocar las zonas cri-
ticas. Es preferible ganar la confianza y cooperacién
del entrevistado que ganar una discusién y perder
esta confianza y cooperacion.

e Introducir elementos positivos que disminuyan la
tension, para lograr salir de esta fase de conflicto y
prever estrategias que minimicen sus efectos. Debe-
mos comprender el proceso de motivacion.

Antes del conflicto existia un equilibrio interno donde
ambas partes se sentian a gusto, pero se introdujo un ele-
mento o estimulo que produjo una necesidad que rom-
pié con ese equilibrio y produjo tensién, la cual afecta el
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encuentro y hace que exista el riesgo de que los objetivos y
puntos clave de la entrevista no se logren. El entrevistador
debe identificar el estimulo y la necesidad que rompieron
con ese equilibrio y produjo tensién, a fin de introducir a
tiempo elementos o comportamientos positivos que amino-
ren esa tensién y permitan que el equilibrio se restablezca,
para asi lograr los objetivos y puntos clave previamente
definidos.

REQuISITOS PARA UNA ENTREVISTA

Para lograr una buena entrevista, el entrevistador debe
manejar las habilidades necesarias para evitar o disminuir
los efectos de conflictos, para ello debe considerar, entre
otras, las siguientes previsiones:

e Preparar suficientemente la entrevista.

e Centrarse en los objetivos.

e Admitir la razén o la equivocacion.

e Sentido de responsabilidad.

e Hacerse respetar.

e No ejercer poder para obstaculizar.

e Estar dispuesto a transigir.

e Manejar solo informaciéon demostrable.

e Disefar opciones previas y durante el proceso.
e Expresar criterios objetivos.

e Abandonar posiciones en aras de objetivos.

e Separar a las personas de los problemas.
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TECNICAS DE RETROALIMENTACION:
EL FEED-BACK Y EL PARAFRASEO

Otra habilidad importante para el éxito de las entre-
vistas es la aplicacién de técnicas de retroalimentacién que
permitan al entrevistador asegurarse del contenido de la
informacién que intercambia.

Las dos técnicas mas comunes para confirmar la infor-
macion son el parafraseo y el feed-back.

Parafraseo: es la técnica a través de la cual el receptor
en el proceso comunicacional se asegura del contenido de la
informacién que acaba de recibir. Permite “parafrasear” con
el uso de otras palabras, la idea que se acaba de escuchar, a
fin de confirmar si la percepcion que se tiene de ella es la
correcta, de acuerdo con la intencién del transmisor de la
informacién. El parafraseo nos permite garantizar la in-
tencién y contenido de la informacién que suministra el
entrevistado.

Feed-back: es la técnica mediante la cual el transmisor
se asegura que el contenido de la informacién que acaba de
suministrar ha sido percibido en la misma magnitud y con
la misma intencién con que fue emitida; nos permite garan-
tizar que la intencién y contenido de la informacién que su-
ministramos al entrevistado llega con el significado correc-
to. El feed-back es propiciado por el transmisor de la
informacién que solicita al receptor de la informacién que
le repita la idea que acaba de transmitir con sus propias
palabras.
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EL INICIO DE LA ENTREVISTA

Podemos identificar, al inicio de la entrevista en un
proceso de auditoria, las recomendaciones siguientes:

Cumplir el horario previsto con puntualidad.
Ratificar el objetivo de la entrevista.

Precisar la importancia de la informacion a ser ob-
tenida y de los documentos a ser suministrados.

Recordar al entrevistado con anticipacién sobre el
objetivo y propésito de la auditoria.

Acordar la duraciéon del encuentro.

Decir al entrevistado que se tomara notas y céomo se
hara.

Establecer la relacion de cooperacion y confianza con
el entrevistado.

Identificar situaciones criticas a fin de procurar
estrategias.

Manejar las técnicas de motivacion.

LA APLICACION DE PREGUNTAS

Podemos identificar en la etapa de aplicacién de pre-
guntas en la entrevista de un proceso de auditoria, las reco-
mendaciones siguientes:

Realizarlas preguntas de manera de extraer el maxi-
mo de informacion en el tiempo disponible.

e Ajustar las preguntas pre elaboradas en funcién
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Evitar el monopolio de la palabra.
Evitar interrumpir al entrevistado.
Mostrar interés por la opinion del entrevistado.

Evitar preguntas complejas o demostraciones de
superioridad.
Verificar la correcta comprension de las preguntas
por parte del entrevistado con técnicas de retro-
alimentacién.

LA CONCLUSION DE LA ENTREVISTA

Enla etapa de conclusién de la entrevista de un proce-
so de auditoria, podemos identificar las recomendaciones
siguientes:

o

Verificar que todas las preguntas fueron respon-
didas.

Resumir para el entrevistado los principales puntos
abordados.

No concluir de forma abrupta, hacerlo positiva-
mente.

Dar a entender al entrevistado que las informacio-
nes recibidas fueron importantes para la auditoria.

Obtener del entrevistado informacién sobre otras
personas con quienes el equipo de auditoria pueda
conversar.

Durante la conclusién de la entrevista, se debe prever
si las respuestas obtenidas en la fase de desarrollo son sufi-
cientes para cubrir los objetivos que se plantearon, en este
momento es importante responderse:

Si los objetivos fueron alcanzados.
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e Sjesnecesariainformacionadicional sobre el asunto.

e Si es necesaria una investigacion sobre otros
asuntos.

e Si se necesita asegurar contactos con personas que
puedan apoyar el proceso de auditoria.

¢ Si se debe pedir documentacion.

No se debe concluir la entrevista sin que el entrevis-

tador haya previsto vias- para subsanar los aspectos no
logrados.

ANALISIS DE LAS REPUESTAS

Es necesario analizar diversos aspectos que deben ser
tomados en cuenta a fin de lograr un buen andlisis de las
respuestas:

Centrarse en los objetivos y metas previstos; ya que
cuando nos desviamos de estos se nos sefiala mucha infor-
macion dificil de organizar. El auditor entrevistador eficaz
debe manejar la habilidad de regresar al punto de desvio,
cuando nota que el entrevistado cambia de tema y comien-
Za a tratar otros aspectos que no son interesantes para los
efectos de la auditoria. En todo caso, si el asunto es de im-
portancia, se pueden tomar algunas notas al margen para
explorarlo posteriormente.

Cubrir todas las preguntas del cuestionario; es impor-
tante que el entrevistador sea habil para pasar de un punto
a otro de manera concatenada, y retomar puntos que no han
sido suficientemente tratados. En todo caso, si no se ha com-
pletado la informacién requerida, se deben agregar pregun-
tas de acuerdo con las respuestas que se van dando y con la
actitud no verbal del entrevistado.
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Tomar notas o grabar y complementar las notas; es
importante anotar sélo puntos clave, frases sueltas, simbo-
los y no anotar aquello que el entrevistado ha dicho de ma-
nera expresa como confidencial. Tan pronto como se con-
cluya la entrevista, el entrevistador debe tomar estas notas
y complementar los puntos clave o simbolos escritos, antes
de que estos se borren de su memoria. En caso de haber rea-
lizado la entrevista acompafiado de otros auditores debe
mostrarles y comentar este resumen. Es importante que se
realice una minuta con la mayor brevedad sobre los puntos
relevantes de la entrevista, la cual debe ser firmada por las
partes involucradas; esto nos permite comprobar que la co-
municacion fluye sin barreras y que se estda de acuerdo con
la interpretacién de las respuestas realizadas.
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1. INTRODUCCION

El objetivo del presente trabajo consiste en analizar las
presunciones legales y su aplicacién en el &mbito del Dere-
cho Tributario, tomando como muestra ejemplificativa las
normas contenidas en los articulos 41, 45 y 46 de la Ley de
Impuesto sobre la Renta vigente,! disposiciones que consa-
gran un tratamiento fiscal especial a los enriquecimientos
que se derivan de la prestacién de asistencia técnica y servi-
cios tecnolégicos.

La seleccién del tema tuvo su origen, o su motivo de
inspiracion si se quiere, en una situacién concreta: dos re-
paros formulados por la Contraloria General de la Repu-
blica a una empresa domiciliada en el exterior, especifica-
mente en Suiza, denominada Swiss Aluminium L.T.D., la
cual prest6 asistencia técnica y servicios tecnolégicos a una
de las empresas bésicas, ubicadas en Guayana, como lo fue

! Gaceta Oficial N° 5.390 Extraordinario del 22 de octubre de 1999.
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Interalimina (hoy C.V.G. BAUXILUM C.A.). El estudio del
caso nos fue asignado no sélo para la elaboracién de los
proyectos de decision de los recursos jerarquicos que inter-
puso la contribuyente contra los mencionados reparos, sino
que posteriormente también nos correspondié asumir la de-
fensajudicial de los referidos actos administrativos por ante
los Tribunales Superiores de lo Contencioso Tributario.

Nuestra participacién en dichos asuntos requirié un
estudio detenido sobre la aplicacién practica de las normas
supra citadas, no sin antes revisar la doctrina elaborada en
el Derecho Civil, lo cual nos permitié lograr una mejor orien-
tacién para comprender la aplicacion de esta Institucion en
el ambito del Derecho Tributario y, particularmente, en la
situacién de nuestro interés.

En el desarrollo del trabajo comenzaremos por referir
los aspectos mas importantes que ha estudiado la doctrina
civilista acerca de la figura de las presunciones legales; lue-
go senalaremos cémo tales aspectos pueden tener inciden-
cia en el Derecho Tributario, con las peculiaridades que ca-
racterizan la materia, el enfoque que la doctrina tributaria le
ha dado a la Institucién y, finalmente, analizaremos las nor-
mas contenidas en los articulos 41,45 y 46 de la Ley de Im-
puesto sobre la Renta, en el contexto de la situacién concre-
ta senialada.

Lo expuesto precedentemente es lo que en esta opor-
tunidad presentamos con este trabajo. Reviste, eso si, el re-
sultado de una labor de investigacién y de andlisis juridico
sobre la base de la situacién concreta citada. Estamos cons-
cientes de que se trata de una materia algida, no tratada con
suficiente regularidad en nuestro medio, pero que por su
singularidad, dada su vinculacién con la determinacion de
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la obligacion tributaria, justifica el esfuerzo realizado para
su elaboracion. Se trata de casos -los referidos de forma con-
creta- de mucha importancia en paises que como Venezue-
la se consideran “en vias de desarrollo” y, consecuencial-
mente, importadores de capital y de tecnologia, razén que
justifica la intervencién del Estado al pechar los enrique-
cimientos obtenidos por empresas no domiciliadas en el te-
rritorio, que prestan sus servicios a contribuyentes si domi-
ciliados en el pais.

Il. PRESUNCIONES

Antes de comentar las presunciones legales en par-
ticular es necesario puntualizar en cuanto a las presuncio-
nes en general lo siguiente:

a) Nocion etimoloégica

Caravantes, citado por Emilio Calvo Baca,? en su Cé-
digo Civil Venezolano (comentado), sefiala que la palabra
presuncion por sus raices secompone de la preposicién prae
y el verbosunco,quesignifican tomar anticipadamente, por-
que por las presunciones se deduce en juicio una opinién de
las cosas y delos hechos, antes que éstos se nos demuestren
O aparezcan por si mismos.

b) Nocion historica

El autor colombiano Hernando Devis Echandia sos-
tiene que la presuncién supone una cosa cierta sin que esté
probada o sin que nos conste. En este sentido cita a
Hedemann, quien sefiala que en el Imperio Romano la

2 CALVO BACA, Emilio: Cddigo Civil Venezolano. Tomo 11. Pags. 1.159
y ss.
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palabra “presuncion” se utilizaba en el sentido de opinién,
suposicién o creencia; los compila-dores los adicionaron en
ocasiones contraponiendo las voces praesuinere y adprobare o
probare, entendiendo como tales las hip6tesis que se tienen
por ciertas mientras no sean destruidas por una prueba en
contrario: praesumptum esse debet, nisi contrarium approbetur.’

En el Derecho Canénico es donde aparecen verdade-
ras presunciones, algunas de ellas que no admiten prueba
en contrario, es decir, iuris et de iure. Mas tarde, se desarro-
116 la teoria legal de la prueba y vino la clasificacion triparti-
ta, de praesumptiones iuris et de iure, praesunptiones iuris

tantum y praesumptiones facti (judiciales o de hombre); que
aun subsiste.*

c) Definiciones

De todas las definiciones revisadas merecen especial
mencion:

[Las presunciones] ...son consecuencias que la ley o los
tribunales deducen por el paso de un hecho conocido
a un hecho desconocido (Art. 1349)°. Es el tipo de

3 DEVIS ECHANDIA, Hermando: Compendio de Dereclio Procesal. Tomo
II. Pruebas Judiciales. Pags. 487-488.

La clasificacion de laspresunciones en absolutas, relativas y judiciales
mantiene plena vigencia en la doctrina. Autores como Humberto Be-
llo Lozano, en la doctrina patria, realizan una clasificacion atendien-
do a diferentes criterios: a) Por el sujeto (creadas por el legislador o
establecidas por el Juez); b) Por su contenido: absolutas o relativas y;
¢) Por su funcion: legales y judiciales (Ver: BELLO LOZANO,
Humberto: La Prueba y su Técnica. Pags. 481-483).

5 En esta misma orientacion se inclina Carnelutti, en su obra Sistenn,
expresa que las presunciones son las “...consecuencias deducidas de
un hecho conocido no destinado a hacer funciones de prueba para
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aplicacién legal del desplazamiento de la prueba, pues-

“to que se trata de trasladar la prueba del hecho litigio-
so, cuando es imposible o dificil de probar, sobre un
hecho cercano. Se denomina a veces por esto, prueba
indirecta...5

Devis Echandia, tomando como base las opiniones de
Carnelutti, Framarino, Rosenberg, Micheli, Ellero, Gorphe,
Lessona, Ricci, Silva Melero, Manuel Serra, expresa:

La presuncién es un juicio 16gico del legislador o del
juez (segun sea presuncién legal o judicial), en virtud
del cual se considera como cierto o probable un hecho

un hecho conocido no destinado a hacer funciones de prueba para
llegar a un hecho desconocido”. (Ver: CALVO BACA, Emilio: Op. cit.
Tomo II. P4g. 1.163). Messineo las denomina pruebas “conjeturales”,
y al respecto expresa: “...son las consecuencias que la ley o el juez saca,
al remontarse de un hecho conocido a un hecho ignorado”.
(MESSINEO, Francesco: Derecho Civil y Comercial. Tomo 1L P4g. 525).
En la doctrina patria Oscar Pierre Tapia cita: “Siendo la presuncién la
consecuencia que laley o el juez sacan de un hecho ‘conocido’ para
establecer otro ‘desconocido’. (Casacién Sent. 154-07. Memoria 1909.
t.I, pag. 299; 27-5-08. Memoria, t.I. pag. 475):"“Las presunciones son
las consecuencias que la Ley o el juez sacan de un hecho conocido
para establecer uno desconocido (art. 1394 del C.C.). JTR. vol. IV. T.
11, afios 1954-1955, péag. 423).” (PIERRE TAPIA, Oscar. La Prueba en el
Proceso Venezolano. Tomo III. P4g. 15). Sanojo, al igual que otros auto-
res, sostiene que las presunciones son las consecuencias que laley o el
juez sacan de un hecho conocido para establecer uno desconocido
(SANOJO, Luis: Instituciones de Derecho Civil Venezolano. TomoIII. P4g.
211). Bello Lozano, considera a la presuncién “...como las deduccio-
nes de un hecho conocido, no destinado a hacer funciones de prueba
parallegar a un hecho desconocido”. (BELLO LOZANO, Humberto:
La Prueba y su Técnica. Pag. 480).

5 PLANIOL Y RIPERT: Tratado Praictico de Derecho Civil Francés. Tomo 7.
Pag. 945.
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(lo segundo cuando es presuncion judicial o de hom-
bre) con fundamento en las maximas generales de la
experienciaqueleindican cudl es el modo normal como
se suceden las cosas y los hechos. ?

Las definiciones anteriores, emitidas por la doctrina
més autorizada, coinciden en sostener que las presunciones
en general son razonamientos o conclusiones que el legisla-
dor o el juez establecen sobre la base de hechos conocidos,
para considerar demostrados hechos no conocidos. Esta co-
rriente de pensamiento ha sido adoptada en nuestro orde-
namiento juridico.?

Creemos necesario destacar que la definicion de los
autores franceses Planiol y Ripert aporta un elemento im-
portante para caracterizar a las presunciones. En efecto, ellos
afirman que con las presunciones se produce un desplaza-
miento de la carga dela prueba, es decir, se traslada la prue-
ba del hecho cuya existencia se discute por el hecho que la

presuncion contempla, cuando aquel es dificil o imposible
de probar.

d) Naturaleza juridica
Surge para la doctrina la siguiente interrogante:
:Son las presunciones medios de prueba?

Al hablar de la naturaleza de las presunciones, algu-
nos autores expresan que las legales no constituyen medios

7 DEVIS ECHANDIA, Hernando: Op. cit. Pags. 487-490

# Nuestro Cédigo Civil define las presunciones como las consecuencias
que la Ley o el Juez sacan de un hecho conocido para establecer uno
desconocido ( articulo 1.394. Ver: Gaceta Oficial N°2.990 Extraordina-
rio del 26 de julio de 1982).

142



Las presunciones leqales. Su aplicacién
en el ambito del Derecho Tributario

de prueba, sino dispensas de prueba; ya que realizan un
desplazamiento total de la carga de la prueba y quien se
beneficia de ellas nada tiene que probar, a menos que no se
encuentre en las condiciones fijadas por la ley y a las que
subordina ésta el funcionamiento de las presunciones. Con-
sideran que las disposiciones que las establecen son de in-
terpretacion puramente restrictiva, de tal forma que la ana-
logia no procede en esta materia.’

En Latinoamérica encontramos de gran interés lo que
al respecto expone el autor colombiano Devis Echandia, en
su obra Compendio de Derecho Procesal, quien sefiala que hay
divisién en la doctrina, pues algunos como Gorphe, De La
Plaza, Gianturco y Guasp, consideran que son medios de
prueba sdlo las presunciones simples, judiciales o0 de hom-
bre. Otros, como Lessona, Framarino, Dei Malatesta y An-
tonio Rocha, opinan que también son pruebas las presun-
ciones legales y no falta quien les de ese carécter a las
presunciones legales iuris et de iure (Framarino). Sin embar-
g0, la mayoria de los autores modernos niega que las varias
clases de presunciones sean medios de prueba.’

El autor comentado acoge la tesis que niega a las
presunciones el caricter de pruebas. Para ejemplificar sefia-
la que cuandola Ley presume que el hijo de la mujer casada
es también del marido y, por lo tanto, legitimo, los efectos
sustanciales de tal presuncién se producen desde el momento
del nacimiento; cuando presume que el poseedor material
de un inmueble es su dueriio, éste disfruta de los derechos

* JOSSERAND, Louis: Derecho Civil. Teoria General de las Obligaciones.
Tomo II. Vol. . Pag. 164.

1o DEVIS ECHANDIA, Hernando: Op cit. Tomo II. Pags. 487-501.
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de tal, aun fuera del proceso. Sin embargo, una vez que el
hecho presumido se discute en juicio, estas presunciones
producen el efecto procesal de limitar la prueba del presu-
puesto factico que la norma sustancial contempla para que
se produzcan sus efectos juridicos, sacando del mismo el
hecho presumido, por lo que el beneficiario de la presun-
cion no necesita demostrarlo, sino que le es suficiente pro-
bar los otros hechos que sirven de base a tal presuncion (Ej:
El matrimonio y el nacimiento dentro de éste o dentro de
los trescientos dias siguientes a su disolucion, en el primer
caso nombrado y; los actos materiales de posesion, en el se-
gundo). Como consecuencia de ello, advierte el referido
autor, la parte que niegue el hecho presumido, esta sujeta a
la carga de probar lo contrario, (que el nacido es hijo de otro
hombre o que ese inmueble es de su propiedad). Ese doble
efecto (sustancial y procesal) de la presuncion legal, sea o
iuris et de iure, es claro e indudable y pone de manifiesto que
no constituye un medio de prueba. Afirma “Es (...) un grave

error decir que la presuncion legal es prueba del hecho pre-
sumido...” 1!

Compartimos la linea de pensamiento de la doctrina
citada de que la naturaleza juridica de las presunciones no
es la de ser un medio de prueba -al menos las presunciones
legales- ya quelas mismas no pueden ser consideradas prue-
bas del hecho que se presume, pues no se produce una cons-
tatacion o verificacion efectiva del hecho que se quiere pro-
bar, como si ocurre con medios de pruebas tales como: La

' En nuestro Derecho Positivo podemos citar a Sanojo, quien considera

a las presunciones como medios de prueba aunque las cataloga de
pruebas indirectas. (Ver: SANOJO, Luis: Instituciones de Derecho Civil
Venezolano. Tomo III. Pag. 211).
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confesidn, la experticia, el testimonio y la inspeccién judi-
cial.”? En todo caso lo que claramente se advierte es que la
presuncioén legal dispensa a la parte a quien favorece de la
carga de probar el hecho que la Ley presume como cierto,
en algunos casos, desplazando esa carga probatoria a quien
pretenda desvirtuarlo (presunciones luris Tantum) y, en
otros, ni siquiera otorgando esa posibilidad, es decir, exclu-
yendo la prueba en contrario (presunciones Iuris et de fure).

I1l. PRESUNCIONES LEGALES
a) Definiciones

Igualmente que lo hiciéramos al definir las presuncio-
nes “en general”, destacamos:

...son, en el fondo, solamente una presuncién de hecho
generalizada y sistematizada porlaley (...) Dispensa a
la parte que alega un hecho que se reputa cierto en
virtud de esa presuncién, de toda obligacién de pro-
barlo (...) El que alega una presuncién legal no esta
obligado a demostrar més que la existencia de los he-
chos que le sirven de fundamento.’

12 Las presunciones legales tienen un alcance y significado distinto a las
presunciones judiciales las que si pudieran ser consideradas medios
de prueba. Algunos autores sefialan que entre las presunciones lega-
les y las judiciales existe una diferencia muy clara, las legales son
verdaderas dispensas de prueba, mientras que las judicialeso de hom-
bre son un medio de prueba (Ver: JOSSERAND, Louis: Derecho Civil.
Teoria General de las Obligaciones. Tomo II. Vol. 1. Pags. 160-162).

3 PLANIOL y RIPERT: Op. cit. Tomo VII. P4gs. 889 y ss. Consideran
los citados autores que estas presunciones son escasas y mds peligro-
sas que las del hombre, porque se sustentan en un simple célculo de
probabilidades, de alli su interpretacion restrictiva. Ademds, como
son establecidas previamente sin examinar las condiciones del caso a
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Son denominadas pruebas conjeturales y se dice que
son las consecuencias que saca la ley “... al remontarse
de un hecho conocido a un hecho ignorado”.™

Las presunciones legales son de derecho, pueden ser
iuris tantum o iuris et de iure. No pueden existir sin
norma legal expresa que las consagre, es decir, no pue-
den ser obra de la costumbre o de la jurisprudencia.
Tienen una funciénsustancial y extraprocesal muy im-
portante, ademas de la indirectamente probatoria. Le
da seguridad a cigrtas situaciones de orden social, po-
litico, familiar y patrimonial. »®

La presuncion legal es la que una disposicion especial
de la ley atribuye a ciertos actos o a ciertos hechos.

—
o

-
we

las que se aplican, es siempre factible, en un mayor o menor grado,
que resulten falsas. No existe presuncién legal alguna sin texto ex-
preso que las consagre. En este sentido, también Chiovenda al hacer
alusion a las presunciones legales expresa que muchas veces la ley
mismadistribuyeloshechosimportantesen cuanto al nacimiento del
derecho en dos categorias, ya que dispone que afirmados y probados
los hechos dela primeracategoria, debe considerarse existente el de-
recho, a no ser que se haya afirmado y probado también los hechos
de la segunda. El efecto de estas presunciones es dispensar de toda
prueba a aquel a cuyo favor tienen lugar.(Ver: CHIOVENDA, José.
Derecho Procesal Civil. Tomo II. Pags. 274.-275).

MESSINEQ, Francesco: Op. cit. Tomo Il. Pags. 525-526.

DEVIS ECHANDIA, Hemando: Teoria General de la Prueba Judicial,

“De las Presunciones en el Derecho Probatorio”. Tomo II. Pags. 693-
708.

SANOQJO, Luis: Op. cit. Tomo 1], 1873. Pag. 212. Sefiala como ejem-
plos: “1) Los actos que la ley declara nulos sin atender mas que a su
cualidad, como hechos en fraude de sus disposiciones. 2) Los casos
en que la ley declaraque la propiedad o la liberacion resulta de algu-
nas circunstancias determinadas 3) La autoridad que da la ley a la
cosa juzgada”.
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De las definiciones expuestas conviene destacar: la
necesidad de que las presunciones sean establecidas por el
legislador, la seguridad que imprimen a las situaciones para

.las cuales son creadas y, fundamentalmente, su comentada
naturaleza juridica de ser verdaderas dispensas de prueba
del hecho que se discute.

b) Clases: absolutas y relativas

Las presunciones legales relativas (iuris tantum), segan
Planiol y Ripert 17 son, en general, susceptibles de ser com-
batidas por medios de prueba en contrario, es decir, por to-
dos los medios admitidos por laley: documentos o escritos,
testigos, presunciones, confesion o juramento, etc. Las de
cardcter absoluto (iuris et de iure), en principio, no pueden
ser desvirtuadas por los medios de prueba ordinarios tales
como: documental, testifical, inspeccién judicial, pero si po-
drian descartarse por la confesion y el juramento, a menos
que se trate de materias que excluyanambos medios proba-
torios, o que sean exclusivamente establecidas por la Ley
por razones de interés publico.

En este sentido, Messineo sostiene que la presuncién
legal puede ser iuris et de iure o iure tantum. Expresa que la
primera es aquélla sobre cuyo fundamento la ley declara
nulos ciertos actos, o no admite accién en juicio; dicha pre-
suncién dispensa de toda prueba a aquél a cuyo favor esta
establecida (liberacion de la carga de la prueba); y, a la in-
versa, la misma no puede ser destruida por la prueba con-
traria que, eventualmente, la parte afectada por su aplica-
cién cuidase de deducir; vale como si un determinado hecho
fuese admitido. Reposa sobre una ficciéon legal. Al explicar

"7 PLANIOL y RIPERT: Op. cit. Tomo VII. Pags. 894-895.

147



Revista de Control Fiscal
mayo-agosto 2000

la segunda, dice que también ella dispensa de la prueba a
aquéllos a quienes beneficia, en los casos establecidos por la
ley, pero permite la prueba contraria por parte de aquél que
tiene interés en negar la fuerza probatoria de la presuncioén;.
sobre éste, pues, recae la carga de la prueba. (inversién de la
carga).!®

En la doctrina latinoamericana el colombiano Her-
nando Devis Echandia!’ considera que estamos ante una
presuncion relativa o iuris tantum cuando un hecho se con-
sidera cierto, provisionalmente, mientras no se suministre
la prueba en contrario. Estas presunciones permiten probar
lo contrario del hecho presumido. En cambio las presuncio-
nes absolutas se consideran ciertas, definitivamente. Son con-
cluyentes. La presuncién relativa elimina el hecho presumi-
do del presupuesto factico para la produccién de los efectos
juridicos perseguidos por quien la invoca, e impone a la otra
parte, la carga de probar el hecho contrario o la inexistencia
del primero.

Sostiene el mencionado autor que quien alega una pre-
suncion legal (iuris tantum o iuris et de iure), debe probar,
plenamente, y por los medios conducentes, los hechos que
sirven de base a la presuncion, es decir, aquéllos que son el
presupuesto para su aplicacion. Cuando se trata de una pre-
suncion legal relativa puede la parte perjudicada probar que
el hecho presumido no es cierto, a pesar de que si lo son los
que le sirven a aquélla de fundamento. Esta prueba debe ser
plena, porquesi el Juez no obtiene la certeza sobre el hecho

® MESSINEQO, Francesco: Op. cit. Pag. 525.

® DEVIS ECHANDIA, Hernando: Compendio de Derecho Procesal. Tomo
II. Pags. 487-501.
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contrario al presumido legalmente, debe atenerse a la
presuncion.

Cuando la presuncion legal es absoluta, la prueba en
contrario del hecho presumido es inadmisible, pero cabe des-
virtuarla atacando la prueba del hecho en que se origina.?

Sanojo? expresa que a quien invoca una presuncion
legal, le toca probar la existencia del hecho conocido del cual
la ley saca la consecuencia de que el hecho desconocido y
controvertido existe; pero alli se detiene su obligacion, pues
él no esta obligado a demostrar la exactitud de la consecuen-
cia que saca la ley, ni a establecer que no es contraria a la

* En nuestro Derecho Positivo podemos citar como ejemplos de pre-
sunciones absolutas las siguientes: En materia civil: La prueba del
adulterio de la esposa no puede destruir la presunciéon de pater-
nidad con respecto a los hijos de la esposa habidos durante el ma-
trimonio. La presuncion de paternidad que consagra la ley se refie-
re Gnicamente al padre legitimo. No es aplicable a los nacidos de la
unioén libre de los progenitores. Mientras no haya prosperado la
accion de desconocimiento, el hijo tiene la cualidad de legitimo.
(Legislacion anterior). En materia mercantil: Se presume mercan-
til lo concerniente a letras de cambio, aun entre no comerciantes.
En materia de transito: Presunciones de impericia e imprudencia.
Como ejemplos de presunciones relativas tenemos: En materia ci-
vil: Los hijos del matrimonio son hijos legitimos hasta prueba en
contrario (Legislacion anterior). Los bienes habidos durantela unién
concubinaria se presumen comunes. Cuando se ignora quien es el
heredero la herencia se reputa yacente. En materia mercantil: Pre-
suncién de comercialidad. Presuncién de comercialidad de todos
los contratos celebrados por un comerciante. En materia de traba-
jo: Presuncion de la existencia de un contrato de trabajo. En mate-
ria de transito: Presuncién de culpabilidad del conductor por ex-
ceso de velocidad. Presuncién de culpabilidad del conductor por
manejar en estado de ebriedad.

1 SANQJO, Luis: Op. cit. Pags. 219-220.
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verdad. Sin embargo, aquél contra quien se invoca la pre-
suncion legal, puede en ciertos casos combatirla y probar
su inexactitud. En otras circunstancias no se le admite esa
prueba, de manera absoluta. En el primer caso tenemos la
aplicacion del derecho comin; en el segundo, tenemos la
excepcion.

c) Justificacion de las presunciones legales

Dice Louis Josserand® que las presunciones legales se
justifican por razones que varian segtn los casos:

o Por impracticabilidad de toda prueba decisiva, di-
recta o indirecta.

o Por dificultad de practicar la prueba.

e Por el deseo de asegurar el cumplimiento de una
disposicion imperativa que los particulares quisie-
ran evadir. Por ello, a ciertos actos se les afecta de
nulidad, ya que dado su cardcter sospechoso, la ley
presume que se han realizado para eludir la prohi-
bicién legal y, por tanto, son fraudulentos.

e Porrazones de necesidad social.

Pudiéramos adelantar que algunas de estas razones que
justifican la existencia de las presunciones legales en el de-
recho comun, tienen plena vigencia en el Derecho Tributa-
rio. Es preciso saber que las rentas presuntas -relacionadas
con la prestacion de asistencia técnica y servicios tecnol6-
gicos- se suelen consagrar dada la dificultad que confronta
la Administraciéon Tributaria para poder determinar los cos-
tos y gastos de contribuyentes domiciliados en el exterior,

2 JOSSERAND, Louis: Op. cit. Tomo II. Vol 1. Pags. 162-164.
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lo que también nos lleva a sostener la impracticabilidad de
toda prueba decisiva sobre el enriquecimiento efectivamen-
te percibido. El legislador tributario se ve -en estos casos-
en la necesidad de establecer enriquecimientos netos pre-
suntos, cuya determinacion no se encuentra sujeta al proce-
dimiento de depuracidndelarenta,enlos términos que apa-
recen consagrados en el articulo 4° de la Ley de Impuesto
sobre la Renta y al cumplimiento del procedimiento
determinativo previsto en los articulos 116 y siguientes del
Cdédigo Organico Tributario.” Se trata de sujetos no obliga-
dos a llevar libros ni registros contables, por lo que no es
posible determinar sobre base cierta sus costos y gastos. Las
presunciones se suelen consagrar ante la imposibilidad de
las autoridades fiscales de constatar los soportes que evi-
dencien los hechos imponibles. La potestad de fiscalizacién
de la Administracién Tributaria no los alcanza fuera del te-
rritorio nacional que es donde llevan su contabilidad .*

2 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 4.727 Extraordinario
del 27 de mayo de 1994. A este respecto se afirma que el proceso de
determinacion tiene tres etapas: a) La Etapa Oficiosa, que comprende
las siguientes fases: declarativa, verificativa, estimativa, liquidacion,
notificacion y de recaudacion; b) La Etapa Contenciosa, que compren-
de: el recurso jerarquico, el recurso de revision, la repeticiéon de pago,
el recurso contencioso tributario, el recurso de apelacién y la accién
de amparo y; c) La Etapa Ejecutiva. (Ver: HERNANDEZ, César: El
Seniat y la Determinacion Tributaria).

¥ Seriala José Andrés Octavio: “El examen de las normas relativas a la
determinacion de la renta gravable (...) pone ostensiblemente de re-
lieve que el legislador se ha guiado en esta materia por el criterio de
hacer recaer el gravamen sobre la renta realmente obtenida por el
contribuyente. Esto implica la adopcion de un elevado nivel técnico,
a través del cual se busca lajusticia en el gravamen, tanto desde el
punto de vista de cada contribuyente, como en lo que respecta a la
distribucion de la carga entre ellos. Ahora bien, en determinados

151



Revista de Control Fiscal
mayo-agoste 2000

IV. LAS PRESUNCIONES LEGALES EN EL DDERECHO
TRIBUTARIO

a) Generalidades

Las normas creadoras de tributos, en nuestro Derecho
Positivo, son de estricta reserva legal. La Constitucién de la
Repriblica Bolivariana de Venezuela en su articulo 317 pre-
vé que “No podran cobrarse impuestos, tasas, ni contribu-
ciones que no estén establecidos en la ley, ni concederse exen-
ciones o rebajas, ni otras formas de incentivos fiscales, sino
en los casos previstos por las leyes(...)"” Por su parte, el
Coédigo Organico Tributario desarrolla este principio en el
articulo 4°. De ello se desprende que los elementos del tri-
buto (el hecho imponible, los sujetos, la base imponible y la
tarifa) deben estar delimitados por el legislador, con lo que
se persigue no dejar discrecionalidad alguna en esta mate-
ria, sino que sea el legislador el que regule al maximo todas
aquellas situaciones de las cuales se deriven obligaciones
tributarias a cargo de los ciudadanos. Ello justifica que las
presunciones en este ambito se consagren legalmente y que
sean de interpretacion restrictiva (al igual que son interpre-
tadas en el Derecho Civil).

casos, o enciertas circunstancias, no es posible determinar con exac-
titud la renta neta gravable, por lo cual se hace necesario adoptar
normas presuntivas para lograr esa determinacion (...) la Ley o el
reglamento han establecido normas presuntivas especificas para la
determinacién de la renta neta, por tratarse de actividades en las
cuales es muy dificil, por regla general, determinar exactamente
los beneficios...” (Enfasis nuestro). (OCTAVIO, José Andrés. Los Ele-
mentos Fundamentales del Imputesto Sobre la Renta en la Ley del 16 de Di-
ciembre de 1966. Pag. 70).

B Gaceta Oficial de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela N°5.453 Ex-
traordinario del 24 de marzo de 2000.
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Las presunciones legales como dispensas de prueba son
utilizadas por el legislador tributario en determinadas si-
tuaciones, generalmente cuando no es posible -al menos
facilmente- lograr la prueba sobre un hecho que se encuen-
tra vinculado con la existencia de una obligacion tributaria.
La interpretacion restrictiva a que deben someterse las pre-
sunciones en general, se hace mds necesaria en el ambito
tributario, pues la obligacién tributaria a cargo de un con-
tribuyente no es susceptible de someterse al libre arbitrio de
las partes, sino que el obligado tributario sin discusién, por
mandato legal, no tiene la posibilidad de llegar a un acuer-
do con el acreedor, ya que legalmente se han establecido
criterios presuntivos (relativos o absolutos) para determi-
nar la medida de su obligacién, lo que no admite una inter-
pretacién analdgica o extensiva.”

Se afirma que en el Derecho Tributario las presuncio-
nes se consagran para ayudar a la Administracién Tributa-
ria, lo cual se justifica dadaslas particulares dificultades que
tiene el Fisco para probar determinados hechos. Obviamen-
te, la Administracién debe probar la existencia del hecho
sobre el que la presuncién cobra fuerza, para obtener el he-
cho deducido.

“® Cabe destacar que las presunciones simples o judiciales en el &mbito
del proceso tributario no se encuentran prohibidas al Juez, claro esta,
tomando en cuenta determinados limites, que impone la ley civil. Esto
sejustificadadoslos amplios poderes de apreciacion del Juez que, con
frecuencia, debe acudir a otros elementos de prueba l6gica, entre los
que, indudablemente, se encuentran las presunciones simples. Nada
obsta a que seapartede ellas, en virtud dequedel analisis concatenado
de las pruebas rendidas y de las presunciones formadas, adquiera una
conviccién distinta acerca de los hechos controvertidos. (Ver:
PUGLIESE, Mario: La Prucba en el Proceso Tributario. Pags. 237 y ss).
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En juicio, la Administracién deber4, entonces, produ-
cir los elementos materiales sobre los cuales descansa el acto
determinativo, es decir, demostrar que en la fase oficiosa se
constaté el hecho cuya existencia es requerida para aplicar
el criterio presuntivo.

Es claro que el efecto de aplicar las presunciones lega-
les consagradas en lasleyes tributarias, es el de facilitar gran-
demente la labor de la Administracién Tributaria durante
la fase del proceso de determinacién y no el de liberarla to-

talmente de la prueba del hecho productivo de la obliga-
cion tributaria.

En esta materia tenemos que también las presuncio-
nes legales pueden ser: relativas o absolutas.

b) Presunciones legales relativas
fiuris tantum)

Las presunciones legales relativas dispensan de prue-
ba al favorecido por ellas, que generalmente es la Adminis-
tracién, pero no prohiben la prueba en contrario, si se duda
en el proceso de la existencia del hecho base del cual se ob-
tiene el hecho deducido, la Administracién no tendrda que
probar, mientras que el contribuyente si.

En este sentido, cabe destacar que cuando existe una
presuncioén legal a favor dela Administracion, ésta en la fase
de determinacién del tributo (proceso constitutivo delacto
que contiene la voluntad administrativa) deberd asentar y
probar en el expediente que existe un hecho, del cual y por el
juego de la presuncién se obtiene otro; pero una vez
dictado el acto determinativo, en el proceso tributario de re-
visién que se inicie por el ejercicio de los recursos ~adminis-
trativos y judiciales- establecidos a favor de los afectados, la
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Administracion no debe probar, no sélo porque se encuentra
favorecida por la presuncion, sino también porque esta am-
parada por el principiodelegitimidad del acto administrati-
voy esa legitimidad cubrey alcanza la verificacion efectuada
en la fase de determinacion. Tendra que ser la parte perjudi-
cada por la presuncién aplicada, quien presente la prueba en
contrario, lo suficientemente fuerte, como para destruir la
legitimidad detal constatacion y verificacion administrativa.

Por el contrario, si la presuncion se establecié a favor
del contribuyente, éste deberé probar ante la Administracion
en la fase de gestion o de determinacion, que goza de la pre-
sunciony si, pese a ello, serealiza una liquidaciéon en su con-
tra, por los organismos competentes, luego en el proceso
tributario, tendra que volver a probar que existe un hecho
basedel cual es titular, que goza de una presunciény que por
el juego de ella se deduce un hecho que también le es favora-
ble, lo que, en definitiva, le conduce a tener que soportar toda
la carga dela prueba y a demostrar la ilegitimidad del actuar
administrativo y el olvido o el no reconocimiento por el Fis-
co del hecho base sobre el cual descansa su presuncion.

En la préctica, las leyes fiscales cuando establecen pre-
sunciones legales relativas, lo hacen imbuidas por el crite-
rio proteccionista del Fisco. Logicamente, a la Administra-
cion Tributaria le sera relativamente facil en la fase de
gestion, constatar y evidenciar la existencia deunhechoque,
segun la Ley, le atribuye una presuncion favorable. En defi-
nitiva, la regla es que cuando se consagra una presuncion
legal relativa, se conceda a favor de la Administracion.”

¥ La clasica presuncion legal relativa a favor de la Administracién, es
la delegitimidad del acto administrativo que informa todo el proceso
tributario, justifica su estructura y da origen al desplazamiento total
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c) Presunciones legales absolutas
(iuris et de iure)

Se afirma que las presunciones legales de carécter ab-
soluto constituyen un terreno donde el derecho material y
formal se entremezclan dando origen a una posible confu-
sién con las normas técnico-financieras. Dicha confusién se
ve reforzada porque, normalmente, las tinicas presunciones
legales absolutas que las leyes fiscales establecen son a fa-
vor de la Administracion Tributaria, es decir, s6lo protegen
al Fisco.

La justificacién a tal proteccién a favor del Fisco
obedece a la debilidad de la propia Administracién para

de la carga de la prueba hacia el contribuyente reclamante. Ante esta
presuncion el contribuyente tiene dos caminos: a) demostrar, como
es el caso comanmente utilizado, que el actuar administrativo es ile-
gitimo, porque la obligacién tributaria que se deduce de él tampoco

. eslegitima, ya que no responde a la realidad de las cosas ni a la ver-
dadera extensién del hecho imponible; o bien, b) probar y demostrar
que el acto administrativo es ilegitimo, por nulo, inexistente o vicia-
do formalmente, en cuyo caso ninguna presuncién puede deducirse
de un acto que noretanelos requisitos minimos que la Ley exige para
su produccién normal. En cualquiera de los dos caminos, como ve-
mos, es el reclamante quien soporta la carga de la prueba, mientras
que la Administracién acttia en el proceso como “parte durmiente”
(Ver: PEREZAGUA, Luis: La Pruebaen el Derecho Tributario. Pags. 242-
243). En este sentido también Pugliese hace mencién a la presuncién
relativa de legitimidad del acto administrativo de determinacién tri-
butaria, la cual impera a plenitud en el proceso tributario. Respecto
de ella el syjeto pasivo puede defenderse, o biendemostrando -eslo
mas comun- que la presuncién de legitimidad carece de fundamento
porque la determinacién de la obligacién tributaria no es legitima,
porque no es acorde con la realidad; o demostrando que el acto es
invélido (inexistente o formalmente viciado). (Ver: PUGLIESE, Mario:
Op. Cit. Pags. 237 y ss).
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conocer todas las infinitas situaciones que la mentalidad
humana puede crear a los efectos tributarios. Normalmen-
te, el presupuesto juridico o econdmico en que se apoyan
los impuestos, es creado, conocido y manipulado por el ciu-
dadano a espaldas de la Administracion, y por muy capaci-
tada y por muchos funcionarios que ésta tenga, nunca po-
dra llegara controlar seriamente todaesaamplia posibilidad
de figuras que pueden ser hechos imponibles, y que tinica-
mente estan en la esfera del contribuyente.

En relacion con la eficacia de las presunciones iuris et
de iure, Luis Perezagua manifiesta:

... la eficacia de las presunciones legales absolutas, es sin
duda, en la fase de gestion. 5i una norma tributaria con-
cede una presuncion legal a la Administracion, ésta
juega con ella y sin mas practica los actos conducentes
a someter a tributacion una determinada situacion de
hecho, (...), la Administracion esta exonerada de probar,
pero no es necesario que enla fase de gestion lleguemos
a hacer valer la segunda caracteristica de las presuncio-
nes legales absolutas, cual es la denoadmitir prueba en
contrario, pues por el propio mecanismo del procedi-
miento de gestion, la Administraciéon no necesita acu-
dir a esa caracteristica, sinoquetiene poderes suficien-
tes en sus manos para continuar adelante hasta rematar
la altima fase con la liquidacion tributaria.?

Ahora bien, el hecho de que se evidencie en la fase de
gestion o determinativa el valor de las presunciones lega-
les absolutas a favor de la Administracion, no implica que
hayan perdido su fuerza probatoria en el proceso tributario

# PEREZAGUA, Luis: Op. Cit. Pdg. 230.
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posterior a dicha fase inicial. Si el contribuyente reclama
contra el acto liquidatorio de gestién, la Administracién no
s6lo no necesita probar, pues tiene a su favor la presuncion
de legitimidad del acto administrativo (presuncién que su-
pone que el hecho del que arranca la presuncion legal abso-
luta es cierto y fue comprobado por la Administracién), sino
que, precisamente aqui, es cuando entra en juego la segun-
da de las caracteristicas de las presunciones legales absolu-
tas: el Juez tributario no puede permitir a la parte reclaman-
te que presente prueba en contrario, ya que por imperativo
de la Ley estd prohibida. El tinico camino que le queda al
interesado es demostrar la inexistencia del hecho que dio
origen al juego de la presuncién legal absoluta de que goza
la Administracion, es decir, el contribuyente sélo puede
impugnar la presunciéon, demostrando la inexistencia del
hecho en el cual ella toma origen. #

Pugliese sostiene que en esta materia se debe tener pre-
sente que se estd “... en una zona gris, en la cual las lineas de
demarcacién entre derecho formal y derecho material son
muy inciertas...” Este tipo de presunciones iuris et de iure,
constituyen a favor de una de las partes, una exoneracion
de la obligacién de probar determinados hechos favorables
a su propio asunto. Loégicamente que esta situacion se hace
mas sensible en el campo del Derecho Tributario, ya que en
él nos encontramos con presunciones absolutas que sélo jue-
gan a favor del Fisco, es decir, que la Administracién Tribu-
taria puede invocarlas a su favor.®

¥ IBID, Pags. 239-240. Se pueden ver ejemplos de este tipo de presun-
cién absoluta en las paginas 241 y 242.

% PUGLIESE Mario: Op. Cit. Pags. 237 y ss. Ver ejemplos.
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El autor comentado concluye su parecer sobre las pre-
sunciones absolutas asi:

...es necesario concluir que las presunciones legales
absolutas establecidas porlasleyes tributarias, aun per-
teneciendo ciertamente a una zona gris que se encuen-
tra entre el derecho material y el derecho formal, estdan
muy lejos de haber abandonado toda connotacion de
“elemento probatorio” o de “subrogacion de prueba”.
A nuestro juicio, tales presunciones, por su caracter de
instrumentos de “accertamento”, por su fin de ayudar
a la administracion financiera, exonerandola de difici-
les investigaciones y poniéndola a salvo de las defen-
sas del contribuyente, tienen un caracter muy afin a
otras disposiciones legales -aparentemente diversisi-
mas-que regulan el llamado “procedimiento privile-
giado del Fisco”.

Se trata siempre de disposiciones encaminadas a asegu-
rar una proteccion particular al Fisco -con un doble as-
pecto material y formal- que no sélo corresponderd a
una duplicidad de fines propuestos por el legislador,
sino que es también una necesaria consecuencia de la
estructura técnico-juridica de las normas en cuestion.

No seria posible, por ejemplo, declarar que, por pre-
suncion legal, cualquier patrimonio comprende el cin-
co por ciento de muebles y joyas, sin afiadir simulta-
neamente la prohibicion de la prueba en contrario,
porque es claro que, encasodiverso, el Fisco sucumbi-
ria infaliblemente o seria constrefiido a renunciar a va-
lerse de la presuncion legal para procurarse, al menos,
una “prueba primaria” apta para resistir; en la fase con-
tenciosa, los ataques del deudor. Las presunciones
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Vi.

legales absolutas se colocan, por tanto, en el derecho
tributario, en una posicién intermedia entre las normas
de derecho material y las normas de derecho formal
pertenecientes al llamado “procedimiento privilegia-
do”, dirigido a garantizar a la administracién financiera
una posicién de particular ventaja, sea respecto a los
modos y formas del “accertamento”, sea respecto ala
actividad probatoria en la fase contenciosa”.

CARACTER DE LAS PRESUNCIONES CONSAGRADAS
EN LOS ARTicuLos 41, 45 v 46

DE LA LEY DE IMmPUESTO SOBRE LA RENTA.
PROBLEMAS QUE PLANTEA SU APLICACION.
REFERENCIA A UN CASO CONCRETO.

Para el desarrollo de este punto analizaremos cada una

de las citadas disposiciones. Comenzaremos por el articulo
41 de la Ley de Impuesto sobre la Renta vigente, que reza:

Los enriquecimientos netos de los contribuyentes que
desde el exterior suministren asistencia técnica o ser-
vicios tecnolégicos a personas o comunidades que en
funcién productora de rentas los utilicen en el pais o
los cedan a terceros, cualquiera sea la modalidad del
pago o su denominacién, estaran constituidos por las
cantidades representativas del treinta por ciento (30%)
de los ingresos brutos que obtengan por el suministro
de asistencia técnica, y del cincuenta por ciento (50%)
de los ingresos brutos que obtengan por el suministro
de servicios tecnolégicos.

De la disposicién que se acaba de transcribir se obser-

va que la Ley establece un criterio presuntivo para determi-
nar cudl debe ser el enriquecimiento neto obtenido por un
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contribuyente que, desde el exterior, suministre asistencia
técnica y /o servicios tecnolégicos, a personas o comunida-
des que los utilicen en el pais o los cedan a terceros.

Para poderse aplicar la presuncién legal que comenta-
mos constituye requisito sine gue non que la asistencia técni-
ca y el servicio tecnolégico prestados sean suministrados
desde el exterior, y, que los mismos se utilicen o cedan a
terceros en Venezuela.”

3 Como regla general todo enriquecimiento para ser gravable debe ser
territorial, en el caso de losservicios deben ser prestados en Venezue-
la. No obstante, cuando hablamos de asistencia técnica o servicios
tecnolégicos provenientes del exterior, se afirma que el origen de la
renta no se ubica en Venezuela, por lo tanto, seria en principio extra-
territorial. En este sentido, es preciso traer a colacién el comentario
que trae la Ley de Impuesto sobre la Renta comentada, editada en el
ano1991, porla Legislacién Econémica, C.A: “Un enriquecimiento es
territorial cuando la actividad o el bien que lo generan se encuentran
ubicados dentro del territorio nacional; o sea que la actividad se rea-
lice en el pais o el bien se encuentre ubicado dentro de los limites de
ese territorio nacional, entonces los enriquecimientos obtenidos se-
ran territoriales. Para que un enriquecimiento sea territorial, es esen-
cial que su fuente productora se ubique dentro del pais. La fuente
productora de un enriquecimiento se refiere a la actividad, derecho o
bien que genera o puede generar una renta y esa renta sera territorial
cuando esa actividad, derecho o bien se encuentren ubicados dentro
del territorio del pais de que setrate. En el caso de la asistencia técni-
ca o el servicio tecnoldgico suministrados desde el exterior, su fuente
productora esta ubicada en el exterior, razon por la cual en principio,
la renta generada es extraterritorial, aun cuando esa asistencia o ser-
vicios sean utilizados en Venezuela. Con el objeto de hacerlos territo-
riales y a fin de gravarlos en Venezuela, el articulo 4 dela Ley declara
que son enriquecimientos territoriales ‘...los que se obtengan por asis-
tencia técnica o servicios tecnolégicos utilizados en el pais’. En este
caso, por presuncion legal, un enriquecimiento serd territorial nosélo
cuando se ubique en Venezuela la fuente productora de la renta sino
también cuando la asistencia técnica o el servicio tecnoldgico sean
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A nuestro juicio, esta presuncién encuentra su justifi-
cacién en la dificultad para la Administracién Tributaria o,
en su caso, de la Contraloria General de la Reptblica (cuan-
do acttia en gjercicio de su funcién de control posterior sobre
los ingresos), de verificar la contabilidad y registros llevados
por un contribuyente extranjero para determinar los costos
y gastos efectuados. Cuando hablamos de contribuyentes do-
miciliados en el exterior, debemos pensar que ellos realizan
un conjunto de operaciones sobre las cuales no se puede te-
ner certeza alguna, pues no se encuentran obligados a llevar
en el pais libros de contabilidad ni registro alguno.

La manera en la cual aparece redactada la norma que
analizamos nos hace recordar lo dicho en otra parte del pre-
sente trabajo, acerca de la naturaleza juridica de las presun-
ciones, cuando sefialamos el criterio de los autores Josserand
y Devis Echandia, quienes afirman que las presunciones le-
gales constituyen una verdadera dispensa de prueba, pro-
ducen el efecto de desplazar totalmente la carga de la prue-
ba, de modo que quien se beneficia de una presuncién nada
tiene que probar.

En la norma examinada, vemos que el favorecido por
la presuncién es la Administracién Tributaria (o la Contra-
loria) quien se encuentra sujeta a probar tan sélo el hecho
base de la misma, cual es la existencia de ingresos brutos
obtenidos por contribuyentes que suministran desde el ex-

‘...utilizados en el pais’ con lo cual se crea una excepcion al criteriode
la fuente productora y se transforma ese caso excepcional en territo-
rial, apartdndose de la cléasica utilizacién de factores como la naciona-
lidad, residencia, domicilio o fuente productora, para gravar rentas,
pues el vinculo consiste en que al final sean utilizadas en el pais en
funcién productora de éstas”. (Pags. 248-249).
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terior, asistencia técnica y/o servicios tecnologicos a perso-
nas que los usan o ceden a terceros en el pais.

Existiendo este hecho y demostrando la Administra-
cion Tributaria que de su labor pudo constatar la percep-
cion de ingresos por parte del contribuyente extranjero
(prestador de la asistencia técnica y los servicios tecnologi-
cos) queda dispensado el ente publico de probar cual fue el
enriquecimiento neto realmente percibido. La Ley, por ra-
zones de interés fiscal, con el fin de facilitar grandemente la
labor de la Administracion, de proteger los intereses del Fis-
co, de evitar eventuales fraudes y de prevenir polémicas,
establece cual debe ser el porcentaje a considerarse como
renta neta.

Es de advertir que delaredaccion de lanorma se colige
que estamos ante una presuncion legal iuris et de iure (abso-
luta), que opera a favor de la Administracion, en la que el
Juez Tributario no puede permitir al reclamante probar los
costos y deducciones, ya que el legislador los ha presumi-
do. No puede el sujeto pasivo, en este caso, presentar sopor-
tes que se dirijan a demostrar la renta neta percibida, des-
pués de rebajar costos y deducciones, porque se trata de
contribuyentes respecto de los cualesnoes posible determi-
nar con seguridad cual hasidosu verdadero enriquecimien-
to, por cuanto no estdn obligados a llevar libros de contabi-
lidad en Venezuela.

Corresponde en tltima instancia al interesado -para
sustraerse de los efectos de la presuncion- demostrar la
inexistencia del hechoque permitié aplicar la presuncion le-
gal, es decir, debe el contribuyente reparado impugnar la
base dela presuncién, demostrando que el contrato mediante
el cual seacorddla prestacion de asistencia técnica y servicios
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tecnolégicos en el pais, no sellegé a ejecutar, lo cual llevaria
a sostener la falta de ingresos por tal concepto y,
consiguientemente, la injustificada conducta administrativa
al querer aplicar la presuncién.

Por su parte el articulo 45 de la Ley de Impuesto sobre
la Renta establece:

En los casos de contratos de asistencia técnica y servi-
cios tecnoldgicos servidos desde el exterior, que no dis-
criminen las cuotas partes de ingresos correspondien-
tes a cada concepto, se presumira que el veinticinco
por cierto (25%) de todo el ingreso corresponde a la
asistencia técnica y el setenta y cinco por ciento (75%)
a los servicios tecnolégicos.

De esta disposicién legal se puede apreciar que, en
principio, todo contrato de prestacién de asistencia técnica
.y de servicios tecnolégicos debe, necesariamente y de ma-
nera expresa, discriminar o establecer las cuotas partes de
ingresos que seran percibidos por concepto de cada uno de
los servicios sefialados. De no realizarse tal discriminacién
debe aplicarse la presuncién legal que la norma consagra y
que, ennuestro criterio, también es de caracter absoluto (iuris
et de ture).

A nuestro entender, la presuncién contenida en el
transcrito articulo 45 encuentra su justificacién, al igual que
lo planteamos con la disposicién anteriormente analizada,
en la necesidad que tiene la Administracién Tributaria de
ser dotada de mecanismos que garanticen la proteccién de
los intereses fiscales que ella tutela, al ser practicamente
imposible controlar la actividad de un contribuyente no
domiciliado en el pais.

164



Las presunciones legales. Su aplicacion
en el ambito del Derecho Trit Jtario

Sostenemos el caracter absoluto de esta presuncién, ya
que como afirma Mario Pugliese, autor al que nos hemos
referido, las presunciones legales iuris et de iure hansido crea-
das con el fin de ayudar a la Administracion Tributaria, pro-
tegerla de las defensas del contribuyente y exonerarla de
dificiles investigaciones que pudieran arrojar resultados
poco convincentes. Es necesario sostener este caracter abso-
luto para imprimirle mas efectividad a la institucion, de lo
contrario se haria ineficiente e intitil. Ademads, un contribu-
yente extranjero debe saber cuales son las regulaciones
tributarias vigentes y a qué se encuentra obligado, no exis-
tiendo razén alguna que lo excuse del cumplimiento de las
normas presuntivas, ya que, por principio general de dere-
cho, se presume que las conoce.

No obstante, pensamos que ain admitiendo tal carac-
ter no podriamos estar de acuerdo con aplicar la presuncién
mencionada, sin que la Administracion se procurase lo que
Pugliese denomina la “prueba primaria”, capaz de soportar
los ataques que hiciera el deudor. En el articulo examinado
se observa, que esa prueba primaria la constituye el propio
contrato, respecto del cual debe verificarse, ademas de su
efectiva ejecucion (pues de ello depende que se generen o
no los ingresos sujetos a gravamen, tal como lo sefialamos
en la norma anteriormente analizada), que se haya discri-
minado las cuotas partes de los ingresos que corresponden
a la asistencia técnica y a los servicios tecnolégicos.

Al evidenciarse del contrato ejecutado la falta de dis-
criminacién de las cuotas partes correspondientes a ser-
vicios tecnolégicos y asistencia técnica, consideramos que
debe aplicarse la presuncion. De corroborar la Adminis-
tracién Tributaria, o en su caso, la Contraloria General de la
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Repiiblica, que el impuesto no se calculé en funcién de lo
previsto en la norma analizada es procedente formular la
objecién fiscal, con apego a los lineamientos que la misma
establece. Por argumento en contrario, de haberse hecho la
debida discriminaciéon en el contrato y, no obstante,
pretenderse la aplicacion de esta presuncion seria ilegal tal
conducta de la Administracion, se encontraria el ente publi-
co sujeto a renunciar a la aplicacion de la presuncién legal
absoluta, por haberse desvirtuado el hecho base que la
sustenta.

El caracter iuris et de iure de esta presuncion es innega-
ble. Tal fue la posicién asumida por el Organo Contralor en
un juicio que cursé por ante el Tribunal Superior Primero
de lo Contencioso Tributario, signado con el N° 762,% con-
tienda que no llegé -lamentablemente- a sentencia definiti-
va, por acogerse la contribuyente a los beneficios previstos
en la Ley de Remision Tributaria.

Es necesario mencionar que en ese caso concreto la
Contraloria General de la Republica, en ejercicio del control
posterior que constitucionalmente le ha sido otorgado so-
bre los ingresos publicos, efectué una fiscalizacion, de con-
formidad con el articulo 76 de su Ley Orgénica, aplicable
para la época, en una oficina establecida por la prestadora
de los servicios (contribuyente) en el pais, a cargo de su re-
presentante legal, quien suministré parte de la informacion
que condujo a formular los dos reparos a la empresa ex-
tranijera; el resto de la informacién fue obtenido a través del
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Cabe destacar que esta labor fiscalizadora efectuada por la
Contraloria corresponde prima facie a la Administracion
Tributaria, sin embargo, puede ocurrir que el Maximo Or-
gano de Control advierta -en ejercicio de sus funciones de
control- situaciones irregulares no detectadas por la Admi-
nistracién, ante lo cual se encuentra facultada legalmente

para actuar y si es procedente para determinar los tributos
debidos.

En este caso, en la oportunidad de informes, sostu-
vimos:

...las presunciones legales absolutas se originan ante
la dificultad delos funcionarios fiscales de verificar di-
rectamente las actividades econémicas de contribuyen-

tes domiciliados en el extranjero... [Pag. 28 del escrito
de informes].

Y al comentar en dichas conclusiones el criterio de
Mario Pugliese, contenido en su obra La Prueba enel Proceso
Tributario, senalamos:

...Fijémonos, que el autorexcluyela hipétesis enla cual
el contribuyente impugne la base de la presuncion, es
decir, discuta el hecho que ella toma como base.

En el caso que se examina, tal situacién no puede ocu-
rrir, porque el hecho por el cual se aplicé la presun-
cién consistio en la ausencia de discriminacién en el
contrato celebrado. La recurrente sdlo desvirtuaria la
base misma de la presuncion, en el caso de que demos-
trara la efectiva discriminacién en el Contrato, al no
poderlo hacer, la presuncién legal absoluta surte
plenamente sus efectos [Pags. 28-29 Caso: Swiss
Aluminium LTD ~hoy ALUS-UISSE-~ vs. Contralo-
ria General de la Repablica].
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Mas adelante decimos:

Los recurrentes sostuvieron que la Contraloria aplicé
una norma de excepcién como es la contenida en el
articulo 60 de la Ley de Impuesto sobre la Renta.® En
efecto, la regla no es la aplicacién de tal disposicion,
ya que lo general es que en los contratos del tipo anali-
zado se discriminen las cuotas partes correspondien-
tes a los servicios prestados y por tal razén debe ser
aplicado el contrato preferentemente a la Ley. Sin em-
bargo, en el presente caso, existia un vacio en el con-
trato que debia ser llenado por una norma legal, que
regulara situaciones como las que ocurrieronen el caso
bajo examen. La disposicién es clara: a falta de discri-
minacion en los contratos de las cuotas partes de in-
gresos correspondientes a servicios tecnolégicos y asis-
tencia técnica debe aplicarse la presuncién legal. La
fiscalizacién practicada por este Organismo, como bien
afirman los impugnantes “...pudo apreciar todos los
elementos que le permitieran formarse un juicio cabal
de la operacion...” y, en virtud de esa apreciacion se
pudo determinar que SWISS ALUMINIUM Ltd., pres-
t6 Asistencia Técnica y Servicios Tecnolégicos a
INTERALUMINA, al ser asi por expreso mandato del
legislador debfia aplicarse la presuncién que contiene
la norma supra indicada [Pag. 53).

¥ La Ley de Impuesto sobre la Renta de 1986, aplicable por tratarse de
reparos sobre los ejercicios 1987 y 1988, consagraba la norma analiza-
da en el articulo 60, en los mismos términos expresados en la Ley
vigente (Ver: G.O. N° 3.888 Ext. del 3-10-86).
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Obsérvese que para algunos lo expuesto pudiera ver-
se claro, sin embargo, para otros no lo es tanto, particular-
mente cuando nos colocamos del lado de la defensa de los
contribuyentes. Aceptar que, definitivamente, se trata de una
presuncion legal absoluta sin tener la posibilidad de probar
contra ella, no resulta facil.

Por ello, algunos defienden el caracter relativo de las
presunciones que comentamos, se alega la posibilidad de
probar ante el Fisco los conceptos reales (asistencia técnica
o servicios tecnoldégicos) por los cuales se obtuvieron los in-
gresos, se promueven facturas y otros comprobantes, asi
como otros medios de prueba tales como: testigos y exper-
ticia contable. Este ultimo promovido, normalmente, en la
sede del agente de retencion, prestatario de los servicios.*

Lo que acabamos de decir fue sostenido en el juicio
que mencionamos por la contribuyente. En efecto, en el es-
crito de recurso se afirmé:

Y es que lanorma (...) es norma establecida para la es-
pecial situacién que tienen la mayoria de los contribu-
yentes que prestan Asistencia Técnica y Servicios Tec-
nolégicos, cual es la de no tener domicilio en la
Repiblica, por lo que no estan obligados a llevar li-
bros ni registros contables (...) pero cuando, como es el

¥ Recuérdese que estos contribuyentes se encuentran sometidos a un
régimen de retencion total en la fuente, es decir, a un régimen espe-
cial. La retencion es equivalente al pago total del impuesto que se
produzca, por lo cual el agente de retencion, aunque se trate de una
persona juridica distinta al contribuyente, le sustituye en los actos
materiales de determinacion, retencién y pago del impuesto causado
por no tratarse de una retencion parcial sino total sobre €l tributo
adeudado.
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caso, el contribuyente ha puesto sus archivos a la dis-
posicién del Fiscal Actuante quien pudo constatar, toda
la evidencia documentaria relativa a esos hechos crea-
dores del tributo, se debe considerar a la certeza for-
mada del examen directo de los hechos materiales acae-
cidos con mayor transcendencia valorativa que la
presuncién de la norma contenida (Articulo 60 de la
Ley), entre otras razones porque la misma no debe con-
siderarse una presuncién “JURIS ET DE JURE" sino
“JURIS TANTUMY" es decir que puede ser desvirtua-
da por la verificacién de los hechos [Pags. 12-13 del
Recurso Contencioso Tributario].

En el juicio que comentamos la contribuyente negé la
prestacién de servicios tecnolégicos, argumentando que a
pesar de haberse consagrado en el contrato la prestacién de
asistencia técnica y de servicios tecnolégicos, sélo se presté
la primera, es decir, que todos los ingresos tuvieron su ori-
gen en la prestacién de asistencia técnica. Se promovieron
pruebas dirigidas a demostrar la falta de prestacién de los
servicios tecnolégicos; ello nos generé mads incertidumbre,
ya que existian soportes que fueron encontrados por el fun-
cionario que practicé la fiscalizacién, en la sede del agente
de retencion, especificamente tres (3) facturas emitidas por
concepto de servicios tecnolégicos, por lo que resultaba fal-
so el alegato de la contribuyente. Se evidencia entonces la
falta de certeza que se puede generar ante operaciones rela-
cionadas con la prestacién de asistencia técnica y de servi-
cios tecnolégicos. Por razones como la descrita sostenemos
el cardcter absoluto de la presuncién establecida en el co-
mentado articulo 45 de la Ley de Impuesto sobre la Renta.
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Para finalizar, en las paginas 56 y 57 de nuestras con-
clusiones escritas, asi lo sefialamos al juzgador:

En nuestro criterio, al no ocurrir la discriminacién de
servicios en el contrato cuestionado, surte plenos efec-
tos la presunciéon que contiene el articulo 60 de la Ley
de Impuesto sobre la Renta. Esta presuncién es JURIS
ET DE JURE, es decir, no admite prueba en contrario.

[Paralaépocase encontraba vigente la Ley de Impuesto
sobre la Renta de 1986].

Creemos interesante mencionar que, en algunos casos,
los contribuyentes pretenden evadir su responsabilidad atri-
buyéndosela al agente de retencién. * Es preciso entonces
destacar que si bien en este tipo de situaciones el contribu-
yente tributa a través del agente de retencion, es aquél a
quien debe tenerse como principal obligado ante la Admi-
nistracion Tributaria. El pago del impuesto que se ha deja-
do de retener debe, en principio, exigirse al contribuyente,
quien es el beneficiario de las remuneraciones pagadas y
sOlo, subsidiariamente a la persona natural o juridica que
omitié hacer la retencién. El que los contribuyentes preten-
dan salvar su omisién imputandole la responsabilidad al
agente de retencién quizdas tenga su fundamento en que su
actuacién se encuentra revestida de la presuncién de
juridicidad d e que estdn rodeadas las actuaciones delos fun-
cionarios ptblicos, cuando actiian dentro de los limites de
su competencia y en uso de sus facultades legales y regla-
mentarias, porque ellos asumen una serie de cargas y fun-
ciones publicas. Sin embargo, esa presuncion es relativa, las

» Ese fue uno de los argumentos utilizados por la defensa de la
contribuyente.
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actuaciones del agente de retencién son ciertas mientras no
sean desvirtuadas.®

Por ultimo, el articulo 46 de la Ley de Impuesto sobre
la Renta dispone:

Cuando existiere un monto global o indiscriminado de
ingreso correspondiente a remuneraciones u honora-
rios por asistencia técnica y servicios tecnolégicos, en
parte provenientes del exterior y en parte derivado de
actividades realizadas en Venezuela, se considerara que
el ingreso corresponde en un sesenta por ciento (60%)
a servicios del exterior y en un cuarenta por ciento
(40%) a servicios realizados en Venezuela. Los ingre-
sos atribuibles a Venezuela admitiran los costos y las
deducciones permitidos por esta Ley.

De la disposicién anterior, se desprende la existencia
de otra presuncién legal de naturaleza semejante a la de los
dos articulos precedentemente referidos. En efecto, asi como
el contrato de prestacion de asistencia técnica y servicios

Los agentes de retencién son considerados responsables tributarios
por ser pagadores de determinados Hipos de rentas. Se encuentran
obligados a liquidar, retener y enterar en una Oficina Receptora de
Fondos Nacionales, los impuestos que segtin la Ley de Impuesto so-
bre la Renta, les sean aplicables a dichas rentas. Sin embargo, en el
caso dado de que la retencién no sea realizada sobre la base correcta
y que a través de una fiscalizacién se detecte tal incorreccién debe
procederse a formular el reparo. ; A quién se formula? Obviamente
que no puede ser al agente de retencién, porque él no puede enterar
una cantidad que no ha retenido y sobre la diferencia quien deviene
como obligado principal y como deudor de la obligacién tributaria es-
el contribuyente, independientemente de la responsabilidad que pue-
darecaer sobre el agente de retencién, de conformidad con lo estable-
cido por el Cé6digo Organico Tributario.
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tecnolégicos debe discriminar las cuotas partes correspon-
dientes al tipo de servicio prestado, debe, del mismo modo,
discriminar qué parte del ingreso obtenido corresponderé a
servicios prestados desde el exterior y qué porcién debera
ser atribuida a Venezuela. Constituye una norma de excep-
cién, pues ante la ausencia de acuerdo entre las partes debe
entrar a regir la presuncién legal.

Se aprecia de lanorma contenida en el articulo 46 de la
Ley de Impuesto sobre la Renta que a pesar de tener liber-
tad las partes para establecer qué porcién de ingresos co-
rresponde al exterior y cuél a Venezuela pueden no hacer
uso de tal derecho. Recordemos, entonces, que se trata de
contribuyentes extranjeros y que, al igual que todos los de
esa condicién, realizan un conjunto de operaciones sobre las
cuales no se tiene certeza alguna, maxime cuando sabemos
que no estan obligados a llevar libros de contabilidad ni re-
gistro alguno. Ello justifica la existencia de presunciones le-
gales de caracter absoluto, con lo cual se pretende, como ya
hemos dicho, salvaguardar el interés fiscal. Si existe un mon-
to indiscriminado de ingresos, unos territoriales y otros ex-
traterritoriales, y se hace imposible determinar con preci-
sién -por falta de discriminacién en el contrato- cuales
ingresos son territoriales y cuales no, més atin lo sera deter-
minar los costos y deducciones que corresponden a los in-
gresos territoriales, por no tener la Administracién Tributa-
ria acceso a los registros contables de un contribuyente
domiciliado en el exterior.

Se observa un problema muy importante en esta dis-
posicién, en relacién con la parte que expresa:

(...) Los ingresos atribuibles a Venezuela admitiran los
costos y las deducciones permitidas por esta Ley.
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Esta parte de la disposicién no tendria problemas en
caso de que las partes, expresamente, hayan regulado qué
porciéon de ingresos a percibir corresponde a actividades
realizadas en el pais, pues a esa parte se le pudieran rebajar
los costos y las deducciones que la Ley permite, pero no exis-
tiria certeza acerca de los mismos por tratarse de un contri-
buyente no domiciliado en Venezuela.

En efecto, el problema se presenta cuando atn a pesar
de realizarse en el contrato la discriminacién de las porcio-
nes de ingresos atribuibles al exterior y a Venezuela, a estos
ultimos no sea posible rebajarles costos y deducciones, por
no poder la Administracion Tributaria tener acceso a los re-

gistros contables de un contribuyente domiciliado en el
exterior.¥

37 Sobre este particular, como manifestacién de los problemas que pre-
senta la norma, para el momento en que se nos presento la problema-
tica que hoy planteamos, encontramos pronunciamientos que en este
sentido habia emitido la Administracién Tributaria, en el sentido de
que no es posible restar ningtin costo o deduccién a los ingresos que
se atribuyen a Venezuela, conforme lo prevé el articulo 47 de la Ley
de Impuesto sobre la Renta vigente, en su parte final, pues considera
la Administracién que si bien la asistencia técnica y los servicios tec-
nolégicos prestados por la contribuyente provenian del exterior y se
prestaron en el pais, tales servicios no podian considerarse como ori-
ginados en Venezuela, aun cuando la empresa hubiese trasladado su
personal al pais para ejecutar los servicios. Deben entonces tomarse
en consideracion, a los fines del pago del impuesto, las normas
presuntivas que fueron aplicadas, sin aceptar unos costos o deduc-
ciones a servicios que a pesar de haberse prestado en Venezuela pro-
vienen, totalmente, de fuente extranjera. (Ver consulta No. HJ1-200-
02602 de fecha 07 de diciembre de 1989, evacuada por la
Administracién Tributaria y solicitada por la empresa CORPOVEN

S.A., acerca de la “Retencién sobre asistencia técnica de acuerdo al
Decreto 1506 del 01-04-87").
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La disposicion a primera vista resulta clara, no lo es
tanto cuando se pretende su aplicaciéon practica.

V1. JURISPRUDENCIA

Enrelacion con el cardcter absoluto o relativo que pu-
dieran tener las presunciones contenidas en los articulos
analizados, no encontramos fallos que dilucidaran la pro-
blematica. El juicio que cursaba por ante el Tribunal Supe-
rior Primero de lo Contencioso Tributario® y que hemos
comentado en el presente trabajo no fue resuelto, ya que Ila
contribuyente se acogi6 a los beneficios de la Ley de Remi-
sion Tributaria,® habiéndose otorgado, inclusive, el finiquito
correspondiente.

Sin embargo, pudimos encontrar una decisidon que se
remonta a 1958, dictada por la Junta de Apelaciones del
Impuesto sobre la Renta, en la cual se determiné que pre-
sunciones de naturaleza semejante a las consagradas en las
normas antes dichas tienen el caracter de ser iuris ef de iure.
En efecto, en fallo de fecha 21 de julio de 1958, al referirse la
Junta de Apelaciones al porcentaje maximo que se podia
deducir a la renta bruta para obtener la renta neta en el caso
de empresas de peliculas producidas en el exterior, sefialo:

Alega la recurrente en su escrito de apelaciéon que en
los ingresos que han servido de base a los reparos
estan incluidos gastos por concepto de derechos de
aduana y transporte, montantes segin la recurrente a

* Expediente N°762. Tribunal Superior Primero de lo Contencioso Tri-
butario. Caso: Swiss Aluminium Ltd (hoy ALUSUISSE) vs. C.G.R.

¥ Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N°35.945 del 24 de abril
de 1996.
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Bs. 12.921,17, que segiin ésta “...en ningun caso serian
gravables, pues no fueron recibidos por mi represen-
tada, sino que se trata de gastos incurridos por la com-
pafiia distribuidora de Venezuela”. Al respecto se ob-
serva que cuando se declara por el articulo 82 del
reglamento vigente para la fecha, como lo ha hechola
recurrida, segin consta en autos de copias certificadas
de su declaracién aportadas por el apoderado especial
de la Nacioén, tiene que someterse a su sistemaética es-
pecial que en el pariagrafo segundo establece que
“para obtener la renta neta se restara de la renta bru-
ta un 60% a titulo de deducciones legales”, estable-
ciéndose en consecuencia una presuncion juris et de
jure, por la totalidad de las deducciones, cuyos extre-
mos por ende no se pueden rebasar. Ademés, es tam-
bién el caso de que la apelante no probé en autos la
autenticidad de sus alegatos al respecto, constando en
cambio, copia certificada de la declaraciéon de rentas
de la compaiiia distribuidora en Venezuela, aportada
por el apoderado especial de la Nacién, donde figura
la partida de Bs. 73.729,55 que dicha empresa deduce
como costo de accesorios y “trailers”. Por todo lo ex-
puesto, se niega la peticion de la recurrente en el senti-
do de que sele rebaje de la cantidad reparada la canti-
dad de Bs. 12.921,17, por concepto de gastos de aduana
y transporte, y asi se declara. [Recopilacién de Juris-
prudencia y Doctrina Judicial del Impuesto Sobre la
Renta en Venezuela. Oscar Lazo. Tomo III. Pags. 5-6].
(Negritas nuestras).
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Vil. CoNcLUSIONES

1)

2)

3)

2)

Las presunciones legales no deben ser consideradas me-
dios de prueba, sino verdaderas dispensas de prueba.
En algunos casos, producen un desplazamiento total de
la carga de la prueba a quien pretenda desvirtuar su
fuerza probatoria, el hecho presumido se considera cier-
to, provisionalmente, mientras no se suministre la prue-
ba en contrario, es el caso de las presunciones relativas
(iuris tantum) y en otros, excluye esa posibilidad, es de-
cir, no admite la prueba en contrario, son las llamadas
presunciones absolutas, que se consideran definitivas y
concluyentes (iuris et de iure).

En los casos de aplicacion de presunciones legales abso-
lutas el juez tributario debe tener claro que no existe la
posibilidad de probar en contrario. No obstante, el afec-
tado por una presuncién podria liberarse demostrando
la inexistencia del hecho que dio origen a la aplicacién
de la presuncién.

Las presunciones legales requieren texto expreso que
las consagre. Su interpretacion es de caracter restricti-
vo, mas aun debe serlo en el ambito tributario, toda vez
que la piedra angular en esta materia es el principio de
legalidad contenido en el articulo 317 de la Constitu-
cién y desarrollado en el articulo 4° del Cédigo Organi-
co Tributario.

El establecimiento de presunciones en los textos legales
reguladores de tributos puede obedecer, fundamental-
mente: a la imposibilidad o dificultad de practicar la
prueba decisiva, directa o indirecta de un hecho deter-
minado. Se consagran con el fin de facilitar grandemen-
te la labor de la Administracién Tributaria de tutelar los
intereses del Fisco. El legislador tributario se ve -en
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5)
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7)
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estos casos- en la necesidad de establecer enriqueci-
mientos netos presuntos, cuya determinacién no se en-
cuentra sujetaal procedimiento de depuracion delaren-
ta, en los términos que aparecen consagrados en el
articulo 4° de la Ley de Impuesto sobre la Renta y al
cumplimiento del procedimiento determinativo previs-
to en los articulos 116 y siguientes del Coédigo Organico
Tributario.

En el caso particular de las normas contenidas en los
articulos 41,45 y 46 dela Ley de Impuesto sobre la Ren-
ta, se consagran presunciones legales de caracter absolu-
to, no siendo posible para el afectado probar en contra-
rio,salvo que demuestre la inexistencia del hecho que da
origen a su aplicacioén porla Administracion Tributaria.

El articulo 41 de la Ley de Impuesto sobre la Renta esta-
blece una presuncion absoluta a favor de la Adminis-
tracion Tributaria, en la que el Juez Tributario no puede
permitir probar los costos y las deducciones, ya que el
legislador los ha presumido de manera definitiva y con-
cluyente. S6lo podra atacarse la presuncion desvirtuan-
do el hecho base que hace nacer el juego de la presun-
cion. Corresponderia al reclamante demostrar la falta
de ejecucion del contrato de servicios, lo cual llevaria a
sostener la inexistencia de ingresos brutos.

El articulo 45 de la Ley comentada también consagra
otra presuncion de caracter absoluto (iuris et de iure) que
entra en accion cuando el contrato que genera la presta-
cion de los servicios no discrimina las cuotas partes de
ingresos correspondientes a la asistencia técnica y alos
servicios tecnolégicos. Pues bien, a falta de discrimina-
cion contractual de los ingresos la norma establece un
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criterio presuntivo para efectuarla. Unicamente el recu-
rrente podra atacar la presuncién demostrando que en
el contrato los ingresos si fueron efectivamente discri-
minados; caso contrario, el juez tributario no podra per-
mitir al reclamante que pruebe los conceptos por los
cuales fueron obtenidos tales ingresos, porque el legis-
lador implicitamente lo prohibe al consagrar un criterio
presuntivo absoluto.

8) Finalmente, también el articulo 46 de la Ley de Impues-
to sobre la Renta establece otra presuncién absoluta a
favor de la Administracioén Tributaria, la cual juega ante
la existencia de un monto de ingresos -derivados de la
prestacién de asistencia técnica y de servicios tecnologi-
cos— respecto delos cuales contractualmente no se haya
determinado cuales son territoriales y cudles extraterri-
toriales. En caso de no existir la discriminacién el legis-
lador de manera absoluta la establece.
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InTRODUCCION

El Decreto con Fuerza y Rango de Ley que establece el
Impuesto al Valor Agregado (Ley del IVA), vigente a partir
del 1° de junio de 1999, modificé ciertos aspectos relevan-
tes del régimen de recuperacion de créditos fiscales previs-
to en la derogada Ley de Impuesto al Consumo Suntuario y
a las Ventas al Mayor (Ley del IVM) para los exportadores y
para los contribuyentes que se encuentren en la etapa
preoperativa de proyectos industriales.? Adicionalmente, la
Ley del IVA incluye la posibilidad de que el Ejecutivo

! Gaceta Oficial (G.O.) N° 5341 Extraordinario del 5-05-99, reformado
parcialmente segun G.O. N° 37.006 del 03-08-2000.

2 El Decreto-Ley N° 187 mediante el cual se establecio el IVM fue modi-

ficado varias veces, siendola tltima modificacion, por el Congreso de
la Republica, la que aparece en la G.O. N° 36.095 del 27-11-96.
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Nacional exonere del pago del IVA a las importaciones y
ventas de bienes y servicios en forma absolutamente discre-
cional. El presente articulo se divide en dos partes. En pri-
mer lugar trataremos sobre el régimen de recuperacién de
créditos fiscales aplicable a los exportadores. En segundo
lugar estudiaremos el régimen de recuperacién o aprove-
chamiento de créditos fiscales aplicable a los contribuyen-
tes que se encuentren en la ejecucién de proyectos indus-
triales y otras exoneraciones.

l. REGIMEN DE RECUPERACION DE CREDITOS FISCALES
PARA EL CASO DE LOS EXPORTADORES

1. General

El IVM y el IVA son impuestos establecidos sobre las
ventas de bienes muebles corporales, la prestacion de servi-
cios independientes y la importacién de bienes muebles cor-
porales y servicios independientes de estructura similar al
IVA que existe en los paises de la Union Europea y en otros
paises latinoamericanos.® Estos, a su vez, siguen el modelo
francés ideado por Maurice Lauré.*

> Ley del IVM, articulos1, 8, 9y 11; Ley del IVA, articulos 1, 3 y 4. Cft.,
por ejemplo, Rafael Badell Madrid et al, Comentarios a la Ley de Impues-
toal Valor Agregados (1999), pp. 2-7, 107-108; José Rafael Bermiidez, El
IVA en Venezuela, Guia para entenderlo y aplicarlo (1993), pp. 29-38; To-
més Enrique Carrillo Batalla, El Impuesto al Valor Agregado en Venezite-
la, en Revista de Control Fiscal N° 129 (1995), pp. 102-110; Coopers &
Lybrand, A Guide to VAT in the EU (1995 Update), passim; José R.
Eidelman y Julio C. Yodice, Manual de Impuesto al Valor Agregado (Teo-
ria y Practica) (1988), pp. 7-10; Juan S. Gimeno Ullastres, Inposicion
sobre el Consumio y Distribucién Personal de Rentas (1980), pp. 140-151;
Manuel Gonzélez Sanchez, Impuesto sobre el Valor Ariadido. Operaciones
Sujetas (Comentarios a la Nueva Ley) (1993), pp. 15-16; Juan Herrero De
Madariaga, Asuncién Rancafio Martin y German Gonzalez Sénchez,
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En términos generales, el [VA es un impuesto disefiado

para funcionar con base en un sistema de créditos y débitos
fiscales. Asi, la obligacion tributaria que cada contribuyente
debe pagar al Fisco Nacional dentro de los primeros 15 dias
continuos de cada mes por concepto de este impuesto’ es
igual a la diferencia entre sus débitos fiscales (el IVA cobra-
do a sus clientes por servicios prestados o ventas efectua-
das) y sus créditos fiscales (el IVA pagado a sus proveedo-
res y prestadores de servicios).® Se escogi6 el procedimiento

5

Impuesto sobre el Valor Anadido (Normativa Bdsicay Doctring Administra-
tiva Concordada) (1994), pp. 240 y ss.; Armando Montilla, Introduccion
al hmpuesto al Valor Agregado en Venezuela, en Revista de la Fundacion
Procuraduria General de la Repiiblica N° 6 (1992), p. 318; Value-Added
Taxes in Central and Eastern European Countries (A Comparative Survey
and Evaluation), OECD Centre for Co-operation with Non-Members
(1998), PP 9 y ss.; Leonardo Palacios Marquez, Anotaciones para la
sinceracion de la imposicion general al consumo tipo valor agregado en Vene-
zuela, en Revista de Dereclio Tributario N° 82, (1999), pp. 67-72; Rodolfo
Plaz Abreu, El IVA yel mpuesto sobre Patente de Industria y Comercio, en
Revista de la Fundacion Procuraduria General de la Repiiblica N° 6 (1992),
p. 345; Salvador Ramirez Gémez, El Impuesto sobre el Valor Aradido
(1994), pp. 25 y ss.; Allan A. Tait, Value Added Tax, International Practice
and Problems, International Monetary Fund (1988), pp. 3-5 y Héctor
Villegas, Modernas Tendencias en el Derecho Tributario, en Revista de la
Fundacion Procuraduria General de la Repiiblica N° 6 (1992), pp. 353-354,
quien, sin embargo, considera que los sistemas de [VA Latinoameri-
canos son més sencillos.

V. Maurice Lauré, Le Taxe sur le Valeur Ajoutée (1953), passim y Au
Secours de la TVA (1957), passim, cit. en Georges Egret, EIIVA (Impues-
to sobre el Valor Afiadido) (1979), pp. 9y ss.

Sobre la obligacién de presentar la declaracién del IVA y
autodeterminar el tributo correspondiente, v. Ley del IVA, articulo 47,

Reglamento General de la Ley del IVA, G.O. N° 5.363 Ext. del 12-07-1999,
articulos 59 al 61.

Ley del IVA, articulos 28,29, 32,33 y 34; Ley del IVM, articulos 27, 30, 31
¥ 32.
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denominado método de la sustraccion, en su variante quereci-
be diversos nombres: impuesto contra impuesto, diferen-
cias de impuestos, crédito por impuesto.”

Desde la entrada en vigencia de la Ley de Impuestoal
Valor Agregado publicada en la G.O. N° 4637 Extraordina-
rio del 30-9-93 (Ley del IVA de 1993), la cual establecié por
primera vez el IVA en Venezuela® las ventas de exporta-
cién de bienes muebles y las prestaciones de servicios hacia
el exterior han estado sujetas a la tarifa del 0%, siguiendo la
tendencia mundial del gravamen en el pais de destino. Esta
regla se mantuvo durante la vigencia de las sucesivas leyes
del IVM y bajo la nueva Ley del IVA. Como consecuencia
de la aplicacién de esta tarifa, los exportadores de bienes o
servicios, si bien son contribuyentes del IVA, no generan
débitos fiscales por sus exportaciones. Sin embargo, para que
estos exportadores puedan realizar sus actividades de ex-
portacion, deben a su vez adquirir o importar bienes y ser-
vicios gravados y, por lo tanto, soportar el IVA causado en
tales operaciones. Asi, para evitar que los exportadores acu-
mulen créditos fiscales indefinidamente sin posibilidad de
compensarlos o deducirlos, las distintas leyes sobre esta
materia han establecido mecanismos para que éstos puedan
recuperar el impuesto soportado en las adquisiciones y re-
cepciones de bienes y servicios relacionados directamente
con su actividad de exportacion.

7 Cfr. Palacios Marquez, op. cit., p. 70; Tait, op. cit, p. 4; Value Added

Tax, (1972), pp. 2, y 10-11 y Villegas, Curso de Finanzas, Derecho Finan-
ciero y Tributario (1992), p. 688.

% V.]José P. Barnola (h), El Tratamiento Fiscal del Transporte Internacional
desde el punto de vista del Impuesto al Consinio Suntuarioy a las Ventas al
Mayor, en Revista de Control Fiscal N° 141 (1999), pp. 13-16.
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Al igual que las leyes anteriores que regulan la mate-
ria, la Ley del IVA establece que los contribuyentes ordina-
rios que realicen exportaciones de bienes o servicios tendran
derecho a recuperar el IVA soportado en las adquisiciones
de bienes y la recepcion de servicios relacionados directa-
mente con su actividad de exportacion.’ Este beneficio es,
en principio, aplicable inicamente a los contribuyentes
ordinarios.’ Sin embargo, es también aplicable a los indus-
triales y comerciantes de productos exentos que exporten

® Ley del IVA, articulo 43.

19 Son contribuyentes ordinarios del IVA todas aquellas personas natu-
rales o juridicas, las comunidades, las sociedades irregulares o de
hecho, los consorcios y deméds entes juridicos 0 econémicos, piblicos
o privados, que en su condicion de importadores de bienes o de ser-
vicios habituales, de fabricantes, productores o ensambladores, co-
merciantes y prestadores de servicios independientes realicen las si-
guientes actividades: (i) ventas de bienes muebles corporales ubicados
en Venezuela, incluidos los derechos de propiedad sobre ellos; (ii)
importacién definitiva de bienes muebles corporales; (iii) importa-
cién de servicios independientes a titulo oneroso; y (iv) prestacion de
servicios independientes en el pais, a titulooneroso (Ley del IVA, arti-
culos 1y 5.) La Ley del IVA exige, ademads, en forma concurrente, que
el sujeto haya realizado operaciones por un monto superior a 6.000
Unidades Tributarias (UT) en el afio civil inmediatamente anterior al
que esté en curso, o haya estimado hacerlo parael afiocivilencursoo
para el més préximo al inicio de actividades (articulo 5).

El limite minimo para tributar previsto en la Ley del IVA se reducira
progresivamente y de forma automatica el 1° de enero de cada afio,
en un monto de 1.000 UT por aino, hasta alcanzar 1.000 UT, a partir
del 1 de enero de 2000 (Ley del IVA, articulo 5, pardgrafo 1°; Reglamen-
to General de la Ley del IVA, articulo 1, pardgrafo tinico):

(i) A partir del 1 de enero de 2000, 5.000 UT.
(i) A partir del 1 de enero de 2001, 4.000 UT.
(111) A partir del 1 de enero de 2002, 3.000 UT.
(iv) A partir del 1 de enero de 2003, 2.000 UT.
(v) A partir del 1 de enero de 2004, 1.000 UT.
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total o parcialmente los bienes o servicios propios de su giro
o actividad comercial, siempre y cuando estén inscritos en
el Registro de Contribuyentes del IVA.1! Este requerimien-
to, sin embargo, resulta en la practica totalmente ilegal, ya
que el Registro de Contribuyentes no existe en el mundo
juridico. En efecto, el articulo 45 de la Ley del IVM preceptia
que la Administracién Tributaria establecera el lugar del
registro y las formalidades, condiciones, requisitos e infor-
maciones que deben cumplir y suministrar los contribuyen-
tes ordinarios del impuesto, quienes estaran obligados a ins-
cribirse en dicho registro dentro del plazo que al efecto se

sefiale (con idéntico texto aparece el articulo 51 de la Ley del
IVA).

El Reglamento de la Ley del IVA, a su vez, establece
en sus articulos 79y 80 (articulos 82 y 83 del Reglamento de
la Ley del IVM) que la Administracién Tributaria dictara las

Actualmente el valor de la UT es equivalente a Bs. 11.600 sujeto a
reajustes anuales por parte de la Administracién Tributaria tomando
en cuenta el Indice de Precios al Consumidor del afio anterior publi-
cado por el Banco Central de Venezuela (Cédigo Orgdnico Tributario,

articulo 229, Providencia del SENIAT N° 417, G.O. N° 36.957 del 23-05-
2000.)

Las sociedades de arrendamiento financiero y los bancos universales
regidos por la Ley General de Bancos y otras Instituciones Financie-
ras son contribuyentes ordinarios en calidad de prestadores de servi-
cios, por las operaciones de arrendamiento financiero (leasing), s6lo
sobre la porcién de la contraprestacién o cuota que amortiza el precio
del bien, excluidos los intereses en ella contenidos. Por su parte, los
almacenes generales de depésito son contribuyentes ordinarios s6lo
por la prestacién del servicio de almacenamiento, excluida la emi-
sién de titulos valores que se emitan con la garantia de los bienes
objeto del depésito (Ley del IVA, articulo 5, pardgrafos 2° y 3°).

1 Ley del IVA, articulo 43, uldmo aparte.
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normas aplicables al Registro de Contribuyentes y que las
informaciones que requiera la Administracién Tributaria
deberén ser establecidas por Resolucién. De conformidad
con el articulo 10 del Cédigo Orgénico Tributario, las regla-
mentaciones y demds disposiciones administrativas de ca-
racter general deberdn ser publicadas en la Gaceta Oficial,
lo cual es ratificado por el articulo 72 de la Ley Orgénica de
Procedimientos Administrativos, el cual establece que los
actos de efectos generales o que interesen a un niimero in-
determinado de personas deberan ser publicados en la Ga-
ceta Oficial.

Resulta absolutamente claro que las disposiciones so-
bre el Registro de Contribuyentes del IV A constituyen nor-
mas de carécter general que, para poder desplegar su efica-
cia, deben ser publicadas en la Gaceta Oficial. Pues bien, en
los siete afios de vigenciadel IVA o del IVM la Administra-
cién Tributaria jamés ha publicado enla Gaceta Oficial. nor-
ma alguna de carécter general o particular que instrumente
el mencionado Registro de Contribuyentes, por lo que re-
sulta improcedente exigir a los contribuyentes del IVA que
se inscriban en dicho registro o que sefialen en sus facturas
el nimero de registro del adquirente y del vendedor, cuan-
do dicho registro no existe legalmente.

Existe, de facto, sin ninguna norma de caracter gene-
ral que lo fundamente, el Ntimero de Identificacién Tribu-
taria (en lo sucesivo NIT), utilizado en la préctica por la
Administracién Tributaria desde la creacion del IVA en 1993,
pero dicho NIT no puede considerarse como el Registro de
Contribuyentes a que hacen referencia la Ley del IVM, su
Reglamento y la Ley del IVA y su Reglamento. Por tanto, el
NIT no pasa de ser una aberracién digna de estudio por la
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Teratologia Juridica.** De acuerdo con Booz_ Allen & Hamilton
de Venezuela, C.A. versus Fisco Nacional,” el NIT no pue-
de ser exigido por la Administracién Tributaria hasta tanto
se publiquen en la Gaceta Oficial las disposiciones sobre el
Registro de Contribuyentes, lo cual no ha ocurrido en los
siete afios de vigencia del IVA.

2. Ventas locales y ventas de exportacion

Los exportadores tienen derecho a recuperar Unica-
mente los créditos fiscales derivados del IVA soportado en
sus adquisiciones de bienes y servicios imputables directa-
mente a los bienes y servicios exportados. En efecto, si los
exportadores efectian también ventas en el pais, sélo ten-
dran derecho a la recuperacién de los créditos fiscales im-
putables alas ventas externas, aplicindose a estos efectos, si
no llevaren contabilidades separadas unas de otras, el siste-
ma de prorrata entre las ventas internas y externas efectua-
das durante el periodo correspondiente.'* En este sentido,
los exportadores pueden optar por llevar en forma separa-
da la contabilidad de sus ventas internas y sus exportacio-
nes o por efectuar el prorrateo entre las ventas internas y

2 V. Barnola (h), EI NIT: Un caso para la Teratologia Juridica, en Diario
Economia Hoy, 12-08-1998, p. 7. V. Pedro Manuel Arcaya, Teratologia
Juridica. Los Procesos Venezolanos por peculado y enriquecimiento indirec-
to, (1947), p. 1: "Teratologia es el estudio de las anomalias y mons-
truosidades del reino animal y del vegetal, pero yo no veo ninguna
objecion en usar ese término para aplicarlo al estudio de las mons-
truosidades que disposiciones injustas, discriminatorias, descabella-
das y anémalas introduzcan en el organismo juridico...”

13 Fallo N° 544 del 22 de julio de 1998 dictado por el Tribunal Superior
4° de lo Contencioso Tributario, consultado en original.

¥ Ley del IVA, articulo 43, primer aparte.
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externas, segtin lo que més les convenga. En efecto, para
algunos contribuyentes puede resultar méas beneficioso con-
tabilizar en forma separada las ventas internas y las exter-
nasy para otros la relacién porcentual entre ambas. No obs-
tante, creemos que una vez que el contribuyente ha optado
por llevar durante un periodo determinado contabilidades
separadas, no puede hacer uso del mecanismo de prorrata
mencionado durante dicho periodo. Esto puede concluirse
del hecho de que si el legislador ha establecido un mecanis-
mo de prorrata entre ventas internas y externas ello se debe
a laimposibilidad practica de determinar cuéles créditos son
directamente imputables a unas y otras. Ello opera entonces
como una suerte de presuncion legal ante tal imposibilidad
prdctica. Por el contrario, existiendo la posibilidad real de
determinar cudles créditos son imputables directamente a
las actividades de exportacién (porque el contribuyente lle-
va contabilidades separadas), no tiene sentido la utilizacién
del mecanismo de prorrata explicado.

Si el contribuyente exportador realiza ventas grava-
das y ventas no gravadas (ventas no sujetas o exentas), debe
realizar primero la prorrata entre las ventas gravadas y las
ventas no gravadas. En efecto, los articulos 34, 35y 43 de la
Ley del IVA establecen lo siguiente:

Articulo 34.- Los créditos fiscales que se originen en la
adquisicion o importacion de bienes muebles corpora-
les y de servicios utilizados exclusivamente en la rea-
lizaciéon de operaciones gravadas se deduciran inte-
gramente.

Los créditos fiscales que se originen en la adquisi-
cion o importaciéon de bienes muebles o de servicios
utilizados sélo en parteenlarealizacion de operaciones
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gravadas, podréan ser deducidos en una proporcién
igual al porcentaje que el monto de las operaciones
gravadas represente en el total de las operaciones rea-
lizadas por el contribuyente en los tres (3) meses ante-
riores al periodo de imposicién en que deba procederse
al prorrateo a que este articulo se contrae.

Para determinar el crédito fiscal deducible de confor-
midad con el aparte anterior, debera efectuarse el pro-
rrateo entre las ventas gravadas y las ventas totales,
aplicindose el porcentaje que resulte de dividir las
primeras entre las tltimas, al total del impuesto paga-
do al efectuar las adquisiciones o importaciones de bie-
nes muebles o de servicios (créditos fiscales) [parénte-
sis nuestro].

Articulo 35.- El monto de los créditos fiscales que, se-
gun lo establecido en el articulo anterior, no fuere de-
ducible, formaré parte del costo de los bienes muebles
y de los servicios objeto de la actividad del contribu-
yente (...)

Articulo 43.- Los contribuyentes ordinarios que reali-
cen exportaciones de bienes o servicios, tendran dere-
cho a recuperar los créditos fiscales generados por los
insumos representados en bienes y servicios adquiri-
dos o recibidos con ocasién de su actividad de expor-
tacion.

Si los exportadores efectuaren también ventas en el
pais, sélo tendran derecho a la recuperacién de los cré-
ditos fiscales imputables a las ventas externas, aplicén-
dose a estos efectos, si no llevaren contabilidades se-
paradas unas de otras, el sistema de prorrata entre las
ventas internas y externas efectuadas durante el pe-
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riodo correspondiente. En todo caso, el monto de los
créditos fiscales recuperables conforme a este articulo
no podréa exceder de la cantidad que resultaria de apli-
car la alicuota impositiva fijada de conformidad con el
encabezamiento del articulo 27 de esta Ley, a la co-
rrespondiente base imponible de los bienes o servicios
objeto de la exportacién utilizada para el prorrateo.

Larecuperaciéndelos créditos fiscales s6lo podra efec-
tuarse de la siguiente manera:

1.

En primer lugar, se deduciran los créditos fiscales
de los débitos fiscales generados por el contribu-
yente con ocasién de la realizacién de operaciones
internas.

El remanente no deducido sera objeto de recupe-
racién, previa solicitud ante la Administracién Tri-
butaria, mediante la emisién de certificados espe-
ciales por el monto del crédito recuperable, los
cuales podranser cedidos o utilizados para el pago
de tributos y sus accesorios.

La Administracién Tributaria deberd pronunciar-
se sobre la procedencia de la solicitud presentada
en un plazo no mayor de sesenta (60) dias conti-
nuos contados a partir de su recepcion, siempre que
se hayan cumplido todos los requisitos que para
tal fin haya establecido el Ejecutivo Nacional. En
caso que el contribuyente ofrezca fianza suficiente
que cubra el monto de los créditos fiscales a recu-
perar, la Administracién Tributaria debera decidir
sobre la citada solicitud, en el plazo de quince (15)
dias hébiles de formulada la misma.
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3. En caso que la Administracién no se pronuncie
expresamente sobre la solicitud presentada dentro
de los plazos previstos en el numeral anterior, el
contribuyente se entendera autorizado a imputar
el monto de los créditos fiscales contenidos en su
solicitud, al pago de las deudas tributarias liqui-
das y exigibles que tenga con el Fisco Nacional, oa
cederlos para los mismos fines.

Laemisién delos certificados especiales establecida en
el numeral 2 de este articulo, asi como la autorizacién
para utilizar los créditos fiscales que se deriva de la
falta de pronunciamiento administrativo expreso pre-
visto en el numeral 3, operara sin perjuicio de la potes-
tad fiscalizadora de la Administracién Tributaria, quién
podra en todo momento determinar la improcedencia
de la recuperacioén verificada.

El Ejecutivo Nacional establecera el procedimiento para
hacer efectiva la recuperacion enlos términos aqui pre-
vistos, asi como los requisitos y formalidades que de-
ban cumplir los contribuyentes para su procedencia.

El presente articulo sera igualmente aplicable a los in-
dustriales y comerciantes de productos exentos que ex-
porten total o parcialmente los bienes o servicios pro-
pios de su giro oactividad comercial, siempre y cuando
estén inscritos en el Registro de Contribuyentes de este
impuesto.

Si bien una interpretacion estricta del texto del articu-
lo 34 podria llevarnos a concluir que un crédito fiscal que
pueda relacionarse directamente con un bien o servicio que
no esté sujeto a impuesto conforme al articulo 16 o que esté
exento conforme al articulo 17 deberia excluirse del proce-
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dimiento de prorrateo, no creemos que ésta sea la intencién
de la Ley del IVA. Por el contrario, esta claro que el procedi-
miento de prorrateo debe tomar en cuenta todos los crédi-
tos fiscales y todas las ventas realizadas por el contribuyen-
te durante un determinado ejercicio fiscal, independiente-
mente de la posibilidad de relacionar créditos individuales
con categorias de ventas individuales.’® Esta conclusion esta
bien ilustrada por el siguiente comentario:

El prorrateo podria considerarse como un procedi-
miento objetivo en el que se prescinde de la afectacion
real de los distintos bienes y servicios adquiridos res-
pecto de las operaciones realizadas por el sujeto pa-
sivo en el desarrollo de su actividad. En el prorrateo,
se considera a los bienes o servicios afectados a unas
actividades o a otras, en la misma proporcién que las
operaciones de dichas actividades representen respec-
to al total de las operaciones efectuadas por el sujeto
pasivo.’

El articulo 55 del Reglamento General de la Ley del
IV A aclara que el porcentaje para realizar el prorrateo se
obtiene mediante una fraccién cuyo numerador es igual al
total de las ventas gravables (ventas locales gravables mas
ventas de exportacion) y cuyo denominador es igual a las
ventas totales. El resultado de esta operacién se aplica al
total de créditos fiscales para el periodo. Que éste es el pro-
cedimiento adecuado, lo evidencia el mencionado articulo

1 En contra, V. Bermtdez, op. cit., pp. 128-131.

¢ V. Juan Cristébal Carmona Borjas y Massimo Melone, Régimen de re-
cuperacion de créditos fiscales por parte del contribuyente exportador en el
impuesto al consumo suntuario y a las ventas al mayor, en Tributum, Re-
vista Venezolana de Ciencias Tributarias N° III (1997), pp. 101-115.
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55 del Reglamento General de la Ley del IVA. Esta opera-
cion matemaética determina los créditos fiscales que son
deducibles en general a efectos de aplicar el articulo 34 de la
Ley del IVA. También determina, en el caso de ventas o ser-
vicios exentos o no sujetos a impuesto, el monto total por
concepto de créditos fiscales que puede sumarse al costode

los bienes o servicios a efectos del impuesto sobre la renta
porque no son deducibles como créditcs fiscales.”

El hecho de llevar contabilidades separadas solamen-
te tiene efecto si se aplica el articulo43 de la Ley. No obstan-
te, si el contribuyente no lleva contabilidades separadas el
porcentaje para realizar el prorrateo a efectos del articulo 43
se obtiene mediante una fraccién cuyo numerador es igual
al total de ventas de exportaciéon y cuyo denominador es
igual a las ventas totales para el periodo fiscal, excluyendo
las ventas de bienes o servicios no sujetos a impuesto.’® El
porcentaje luego se aplica al total de créditos fiscales
deducibles que resultan de la aplicacién del articulo 34. Esta
operacién determina el monto de créditos fiscales recupera-
bles con respecto a las ventas de exportacion y aquéllos que
son deducibles con respecto a las ventas locales. El método
correcto para prorratear créditos fiscales conforme con los
articulos 34 y 43 de la Ley del IVA es el método que se esta-
blece de manera hipotética en el siguiente cuadro:

17 Ley de Impuesto sobre la Renta, articulo 27, numeral 3.

8 V. también el articulo 1 del Reglamento Parcial N° 1de la Ley del IVA en

Materia de Recuperacion de Créditos Fiscales para Contribuyentes
Exportadores (G.O. N° 5.423 Ext. del 29-12-1999).
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Crédito = 200

Ventas Locales
Gravables
600

Ventas no Sujetas
a Impuesto
400

Ventas de

Exportacién

1000

(@) Articulo 34:

Ventas gravables y ventas de exportacién / ventas to-

tales = 1600/2000 = 80%

0,8 x 200 = 160 deducibles como créditos fiscales o re-

cuperables de acuerdo con (b).

40 deduciblescomo costo a efectos del im-

puesto sobre la renta

(b) Articulo 43:

Ventas de exportacién / ventas gravadas y ventas de

exportacion = 1000/1600 = 62.5%
0,625 x 160 = 100 recuperables del Fisco Nacional
60 deducibles como créditos fiscales

Totales: de 200 en créditos fiscales, el contribuyente po-
dra deducir 40 como costo a efectos del impuesto sobre la
renta y 60 como créditos fiscales, y tendra derecho a la

recuperacién de 100.
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3.

Novedades incluidas en la Ley del IVA

Este régimen de recuperacién, si bien es bastante pare-
cido a los regimenes previstos en las leyes anteriores, tiene
algunas diferencias que debemos resaltar:

(i)

De conformidad con el régimen que quedé dero-
gado (Régimen Anterior), los exportadores debian
considerar, al momento de formular la primera
solicitud de devolucién de los créditos fiscales, el
total de ventas efectuadas durante los tres meses
anteriores a tal solicitud o desde la entrada en vi-
genciade la Ley. Enla Ley del IV A, en cambio, no
existe ningiin limite en el tiempo en cuantoalos
periodos impositivos que pueden incluirse enla
primera solicitud. Esto implica, ciertamente, que
los contribuyentes pueden esperar a acumular su-
ficientes créditos fiscales que no pueden deducir
de sus débitos por ventas internas (si fuere el caso)
para formular la primera solicitud de devolucién

Segun la Ley del IVA, los exportadores, antes de
presentar la solicitud, deben deducir sus créditos
fiscales de los débitos fiscales generados con oca-
sion de la realizacién de ventas internas, si fuere
el caso.” Asi, aunque ciertos créditos fiscales no
fuesen imputables directamente a operaciones
internas, éstos pueden ser deducidos de tales dé-
bitos fiscales al momento de presentar la declara-
cién correspondiente de cada ejercicio. De este
modo se evita que el contribuyente tenga que pa-
gar un impuesto que luego serd devuelto de con-

1% Ley del IVA, articulo 43, segundo aparte, numeral 1.
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formidad con el mecanismo aqui explicado. Aun-
que la Ley del IVM no establecia esto expresamen-
te, ello resultaba implicito de la lectura del articu-
lo 31 dedicha Ley.” Cabe destacar que existe una
norma enel Reglamento dela Ley del IVM (la cual,
en nuestra opinién era contraria al sentido del ar-
ticulo 31 dela Ley del IVM y que, en todocaso, ha
quedado derogada por la Ley del IVA) que esta-
blecia quelos créditos fiscales antes mencionados
s6lo eran deducibles del débito fiscal determina-
do enla tltima declaracién presentada.?? En cam-
bio, con la nueva Ley del [VA, creemos que tal
deduccién es procedente en relacién con los débi-
tos fiscales generados en todos los periodos y no
Ginicamente con aquellos reportados en la altima
declaracién. Una vez efectuada esta operacidn, el
remanente no deducido sera recuperado previa
solicitud a la Administracién Tributaria.

* El articulo 31 de la Ley del IVM es del tenor siguiente: “Sélo las acti-
vidades definidas como hechos imponibles del impuesto establecido
en esta Ley que generen débito fiscal o se encuentren sujetas a la ali-
cuota impositiva cero tendran derecho a la deduccién de los créditos
fiscales soportados por los contribuyentes ordinarios con motivo de
la adquisicién o importacién de bienes muebles corporales o servi-
cios, siempre que correspondan a costos, gastos o egresos propios de
la actividad econémica habitual del contribuyente, y se cumplan los
demads requisitos previstos en esta Ley. El presente articulo se aplica-
ra sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones contenidas en
esta Ley.” Asi, como las ventas de exportacién de bienes y servicios
son operaciones gravadas, aunque con la tarifa del 0%, los créditos
generados en la adquisicién de bienes y servicios relacionados con
dichas actividades pueden ser deducidos de los débitos que se gene-
ren en operaciones internas.

?' Reglamento de la Ley del IVM, articulo 57.
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(iif)

LaLeydel IVA eliminé la posibilidad de compen-
sar, antes de formular la solicitud de recuperacioén,
el monto del remanente de créditos fiscales deter-
minado de conformidad con el procedimiento des-
crito anteriormente, con otras deudas tributarias
liquidas y exigibles por impuestos nacionales del
exportador. Sin embargo, dicha compensacion es
posible, como se explicara, si el contribuyente ha
solicitado a la Administracién Tributaria la devo-
lucién de créditos fiscales y ésta no ha respondi-
do dentro de los lapsos correspondientes.?

La devolucién de los créditos fiscales se efectuaréa
unicamente mediante la emisiéon de certificados
especiales por el monto del crédito recuperable
(“CERTSs"), los cuales podrén ser cedidos o utili-
zados para el pago de tributos y sus accesorios.”
Se eliminé la posibilidad de solicitar el reintegro
de los montos correspondientes a créditos fisca-
les recuperables, lo cual era posible de conformi-
dad con el Régimen Anterior.?* Sin embargo, cabe
destacar que esta posibilidad de solicitar el reinte-
gro bajo el Régimen Anterior no pasaba de ser una
mera hipotesis que nunca se llevaba a cabo en la
préactica.

Ley del IVA, articulo 43, segundo aparte, numerales 2 y 3. De confor-

midad con el Reglamento de la Ley del IVM el contribuyente debia,
antes de formular la solicitud de reintegro, compensar con otras deu-
das tributarias con el Fisco Nacional el monto de créditos fiscales re-
cuperables. Esta disposicién ha quedado derogada por la nueva Ley

del IVA.

B Leydel 1VA, articulo 43.

24
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(v) En cuanto al procedimiento, el exportador debe
presentar una solicitud a la Administracién Tri-
butaria, la cual debe cumplir con ciertos requisi-
tos segtin se establece en el Decreto N° 596 publi-
cado en la G.O. N°5.423 Extraordinario del 29 de
diciembre de 1999 (Decreto 596) y en la Resolu-
cién del Ministerio de Finanzas N° 454 publicada
en la G.O. N° 36.968 del 8 de junio de 2000 (Reso-
lucién 454), la cual modific6é algunos de los requi-
sitos exigidos por el Decreto 596.2 E] Decreto 596
se encuentra vigente salvo en aquellos puntos
modificados por la Resolucién 454, los cuales son
meramente procedimentales. Resulta curioso que
el Ministerio de Finanzas haya derogado y modi-
ficado las normas y procedimientos previstos en
el Decreto 596 mediante un acto normativo de
menor jerarquia, siendo que esto viola expresa-
mente la jerarquia de los actos administrativos
prevista en los articulos 13 y 14 de la Ley Organi-
ca de Procedimientos Administrativos. No obs-
tante, dada la naturaleza meramente proce-
dimental de estos textos normativos, dudamos
-mads por razones practicas que juridicas- que so-
bre este punto pueda plantearse una controversia
en el futuro, salvo que las nuevas normas impli-
quen para algunos contribuyentes una mayor
onerosidad para la obtencién del reintegro.

Cabe destacar que la Administracién publicé re-
cientemente el Instructivo sobre la Aplicacién del

5 Ley del IVA, articulo 4.
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Procedimiento de Verificacion de las Solicitudes
de Recuperacion de Créditos Fiscales a los Ex-
portadores, publicado en la Gaceta Oficial N°
36.981 del 27 de junio de 2000 (Instructivo sobre
Recuperacién de Créditos), en el cual se estable-
cen ciertos requisitos y normas de procedimiento
para el tramite de las solicitudes de recuperacién
para el caso de contribuyentes en etapa preope-
rativa y contribuyentes exportadores.

Presentada la solicitud, la Administracién Tribu-
taria deberd pronunciarse sobre su procedencia
en un plazo no mayor de 60 dias continuos conta-
dos a partir de su recepcioén. En caso que el con-
tribuyente ofrezca fianza suficiente que cubra el
monto de los créditos fiscales a recuperar, la Ad-
ministracién Tributaria deberd decidir sobre di-
cha solicitud en el plazo de 15 dias hébiles. Cabe
destacar que de conformidad con el Régimen An-
terior, el lapso mencionado para el caso de que el
contribuyente constituyese fianza era de sélo cin-
codias habiles. 5ila Administracién Tributaria no
se pronunciadentrodelos plazos previstos, el con-
tribuyente podra imputar el monto de los crédi-
tos fiscales contenidos en su solicitud al pago de
deudas tributarias liquidas y exigibles que tenga -
con el Fisco Nacional o a cederlos para los mis-
mos fines a terceros.?

% Ley del VA, articulo 43, segundo aparte, numerales 2 y 3.
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il. REGIMEN DE RECUPERACION DE CREDITOS FISCALES
PARA EL CASO DE CONTRIBUYENTES EN ETAPA
PREOPERATIVA Y OTRAS EXONERACIONES

Tal y como se expuso, tanto el IVA y como el [IVM son
impuestos indirectos disefiados para operar con base en un
mecanismo de débitos y créditos. Ahora bien, en el caso de
los contribuyentes que se encuentran en la etapa
preoperativa de proyectos industriales, surge ei problema
de que como tales contribuyentes no generan débitos fisca-
les (porque no haniniciado sus ventas o prestaciones de ser-
vicios), deben soportar el IVA por las adquisiciones de bie-
nes muebles y las recepciones de servicios necesarias para
llevar a cabo tales proyectos, sin que puedan deducirlos o
aprovecharlos.

Lo anterior implica una carga y a la vez una pérdida
financiera muy importante para tales contribuyentes.” En
efecto, desde que el contribuyente ha comenzado a soportar
el IVA facturado en sus compras de bienes y servicios nece-
sarias para llevar a cabo el proyecto, hasta que éste entra
finalmente en fase operativa, pueden haber transcurrido
anos, lo cual, tomando en cuenta una tasa inflacionaria de
dos y hasta tres digitos, implica una pérdida de valor de
tales créditos bastante considerable. Por esta razén, el De-
creto-Ley que estableci6 el Impuesto al Consumo Suntuario
y a las Ventas al Mayor publicado en la G.O. N° 4.727 Ex-
traordinario del 27 de mayo de 1994 y que derogé la Ley del
IVA de 1993, estableci6 un régimen segun el cual los contri-
buyentes que se encontraran en la ejecucion de proyectos

Z V. Barnola (h.), El IVA y los Proyectos Industriales, en Barriles N° 59,
mayo-junio 1999, pp. 31 y ss.
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industriales cuyo desarrollo fuese mayor a 12 periodos de
imposicion, podian suspender la utilizacion de los créditos
fiscales generados en las importaciones o adquisiciones en
el pais de bienes de capital y contratos de construccion asi
como de los servicios relacionados con estos tltimos, hasta
el periodo tributario en que comenzaran a generar débitos
fiscales. A estos efectos, los créditos fiscales podian ser ac-
tualizados por inflacién de conformidad con el Indice de
Precios al Consumidor (IPC) publicado mensualmente por
el Banco Central de Venezuela hasta el periodo en que se
generara el primer débito fiscal.*® Este régimen, sin embar-
go, fue derogado por la Ley del IVM, la cual, a cambio, esta-
blecié la posibilidad de que el Ejecutivo Nacional exonerase
las importaciones y adquisiciones de bienes de capital y la
recepcion de servicios efectuadas durante la etapa
preoperativa de los contribuyentes que se encontraranen la
ejecucion de proyectos industriales, hasta por cinco afios.?

1. EIl Decreto 1.747 (5 de marzo de 1997
al 24 de febrero de 1998)

i) General

De acuerdo conlo establecido en el articulo 59, ordinal
3, de la Ley del IVM, el Ejecutivo Nacional dict6 el Decreto
N° 1.747 del 5 de marzo de 1997, publicado en la G.O. N°
36.173 del 25 de marzo de 1997 (Decreto 1.747), mediante el
cual exoner6 del pago del IVM a las adquisiciones naciona-
les eimportadas de bienes de capital y la recepcion de servi-

% Decreto-Ley que establecio el Impuesto al Consuno Suntuarioy a las Ven-
tas al Mayor, G.O. N° 4.727 Ext. del 27-05-1994.

¥ Ley del IVM, articulo 59, ordinal 3.
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cios, efectuadas durante la etapa preoperativa de los contri-
buyentes que se encontraran enla ejecucién de proyectos in-
dustriales destinados esencialmente a la exportacién o a ge-
nerar divisas. En un principio, el Decreto 1.747, aunque fue
concebido en forma general, estuvo disefiado para beneficiar
a las empresas dela apertura petrolera. Sin embargo, a peti-
cién deempresas de otrosramos, se incluyeron expresamen-
te dentro de dicho Decreto los proyectos mineros, agricolas
y turisticos. Para el disfrute de la exoneracion, era necesario
que se cumpliesen los siguientes requisitos de fondo:

a) Que se tratase de proyectos industriales, enten-
diéndose como tales aquéllos referidos a activida-
des de obtencién o transformacién de productos
naturales, que comprendiesen a actividades extrac-
tivas, agricolas o manufactureras o que implicaran
alguna transformacién o variacién fisica, mecani-
ca 0 quimica de cualquiera de las caracteristicas in-
trinsecas propias de un bien, asi como aquéllos re-
feridos a la construccion de establecimientos de
alojamiento y servicios conexos, declarados de in-
terés turistico por la Corporacién de Turismo de
Venezuela; ¥

b) Que tales proyectos se encontrasen en etapa
preoperativa, entendiéndose como tal el lapso que
transcurra desde la inversion, instalacién, arran-
que y puesta en marcha del proyecto o empresa,
hasta que se inicie la produccién con fines comer-
ciales o la prestacion de servicios; !

X Decreto 1747, articulo 5.
3 Decreto 1747, articulos 1, literal b, y 6.
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c) Que se tratase de la adquisicién de bienes de ca-
pipalo de servicios destinados a aumentar el valor
de tales bienes o que fuesen necesarios para que
éstos pudiesen prestar las funciones a las cuales
estan destinados; * y

d) Que se tratase de proyectos orientados a la expor-
tacién o generacioén de divisas.®

De conformidad con el Decreto 1.747 los contribuyen-
tes en etapa preoperativa, en lugar de soportar el IVM co-
rrespondiente, debian emitir a sus proveedores de bienes y
servicios exonerados una certificacion por el monto del IVM
facturado por éstos. Dicha certificacién, que debia cumplir
con ciertos requisitos formales, constituia un crédito fiscal
para quienes las recibian (es decir, para los proveedores de
bienes y servicios exonerados). Sin embargo, dicha certifi-
cacién sélo podia ser utilizada: (i) para pagar el IVM del
proveedor resultante luego de restar de sus débitos fiscales
sus créditos fiscales; (ii) para pagar el monto del IVM co-
rrespondiente en el caso de las importaciones; o (iii) consi-
derarles como parte del costo de los bienes y servicios exo-
nerados. Esto ocasionaba serios problemas para ciertas
empresas prestadoras de servicio, ya que acumulaban cré-
ditos fiscales en forma indefinida sin poder aprovecharlos.*
Tal era el caso de algunas empresas cuya tinica actividad en
Venezuela consistia en prestar servicios a un determinado
proyecto industrial, usualmente en materia de hidrocarbu-

32 Decreto 1747, articulo 7.
¥ Decreto 1747, articulo 1, literal b.
X Decreto 1747, articulo 17.
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ros. Este mecanismo implicaba que tales contribuyentes no
podian hacer nunca uso de las certificaciones que les eran
entregadas ni aprovechar los demas créditos fiscales deri-
vados del IVM soportado en sus adquisiciones de bienes y
servicios gravados, ya que no generaban débitos fiscales. No
obstante, esto beneficiaba enormemente a los contribuyen-
tes en etapa preoperativa, quienes nunca tenian que sopor-
tar importe de IVM alguno. Especificamente en el caso de
los proyectos mineros, tenemos conocimiento de que el pro-
blema antes mencionado no se presentaba. Este proble-
ma, sin embargo, si era comin en el caso de los proyectos
petroleros.

Otra caracteristica importante de este Decreto1.747 era
que para el caso de las importaciones de bienes de capital
cuya exoneracion se solicitaba, era necesario como requisito
previo a la solicitud de exoneracién obtener un oficio de cla-
sificacion arancelaria de la Divisién de Clasificacién Aran-
celaria de la Gerencia de Aduanas del SENIAT. Ello impli-
caba un retraso importante en la exoneracion del proyecto,
asi como el inconveniente de que enel oficio correspondiente
la Gerencia debia establecer cuédles bienes, en su criterio, eran
susceptibles de la exoneracién aquicomentada, locual en la
practica originé muchos roces entre algunas divisiones del
SENIAT. Ademads, en muchos casos era dificil para el
SENIAT determinar qué bienes y servicios podian calificar
para la exoneracion. Sinembargo, posteriormente el SENIAT
aclaré que cuando se tratase de empresas en etapa
preoperativa que necesitaran adquirir bienes y servicios tan-
to en el pais como en el exterior, podian solicitar en forma
separada, en primer lugar, la exoneracion de las adquisicio-
nes en el pais de bienes de capital y la recepcién de servicios
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y, posteriormente, cuando obtuviesen la clasificacién aran-
celaria correspondiente, la exoneracién de los bienes de
capital a ser importados.*® No obstante, el requisito previo
de la clasificacién arancelaria sigui6 siendo un problema en
la practica.

Ante la inquietud de muchas empresas por los proble-
mas antes descritos, participamos en varias propuestas al
SENIAT para que impulsase una modificacién del Decreto
1.747 a los fines de evitar tales inconvenientes précticos.
Especificamente, solicitamos la eliminacién del requisito del
oficio de clasificacién arancelaria y que para el caso de los
proyectos en materia de hidrocarburos, se facultase al Mi-
nisterio de Energia y Minas para que, con base en su exten-
sa experiencia en el drea, elaborase una lista general de bie-
nes de capital y servicios susceptibles de ser exonerados.
Asimismo, abogamos por la modificacién del mecanismo
de exoneracién previamente sefialado de manera que no
afectase a las empresas prestadoras de servicios exonerados
en la forma en que antes explicamos.

ii) Exoneracion por proyecto
y no por contribuyente

Esta claro que la exoneracién del IVM se referia a los
proyectos y no a las empresas que los realizaran, tal y como
se desprende del articulado de la Ley del IVM y el Decreto
1.747. En este sentido, el articulo 59, numeral 3, de la Ley del
IVM preveia la exoneracién de las importaciones y la ad-
quisicién de bienes de capital y servicios durante la etapa
preoperativa de contribuyentes que realizaran proyectos

% SENIAT, Dictamen N° GJT-200-2163 del 02-07-1997.
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industriales. En efecto, el articulo 59 numeral 3, de la Ley
del IVM establecia:

Las importaciones y adquisiciones de bienes de capi-
tal y la recepcion de servicios, que sean efectuados o
ejecutados durante la etapa preoperativa de los contri-
buyentes que se encuentren en la ejecucién de proyec-
tos industriales, incluyendo los que se dediquen a ac-
tividades mineras, petroleras y agroindustriales, hasta
por cinco (5) afios.

Esencialmente, la misma regla del articulo 59, nume-
ral 3, estaba contenida en el articulo 1 literal b del Decreto
1.747, como se evidencia de su texto:

Las adquisiciones nacionales e importadas de bienes
de capital y la recepcion de servicios, que sean efec-
tuadas durante la etapa preoperativa de los contribu-
yentes que se encuentren en la ejecucion de proyectos
industriales destinados esencialmente a la exportacién
o a generar divisas.

Asimismo, el pardgrafo tinico del articulo 1 del Decre-
to 1.747 enfatizaba que la exoneracion sereferia a la actividad
o al proyectoy no alaempresaquelo ejecutara, al establecer:

En todo caso, el beneficio a que se contrae el literal b)
del presente articulo sera aplicable inicamente a las
actividades, negocios juridicos u operaciones efectua-
das con posterioridad a la entrada en vigencia del pre-
sente Decreto [negritas nuestras).

Esta igualmente claro que la aplicacion de la exonera-
cidn se referia al proyecto porque para cada proyecto el con-
tribuyente debia solicitar la exoneracion respectiva, de con-
formidad con el articulo 8, numeral 1, que establecia:
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Los contribuyentes deberan presentar, para cada pro-
yecto, una solicitud motivada ante la Administraciéon
Tributaria, acompariiada con la documentacién quejus-
tifique la procedencia del mismo [negritas nuestras].

En el mismo sentido el articulo 10 del Decreto 1.747,
preveia que el periodo preoperativo se relacionaba con el
proyecto individualmente determinado, al definir lo que se
entiende por etapa preoperativa para los proyectos indus-
triales distintos del 4rea de minas e hidrccarburos. En efec-
to, el articulo 10 establecia:

Alos efectos dela exoneracién concedida para los pro-
yectos industriales distintos a los sefialados en los arti-
culos 11, 12,13, 14 y 15 del presente Decreto, se enten-
derd por etapa preoperativa el lapso que transcurra
desde la inversién, instalacién, arranque y puesta en
marcha del proyecto o empresa, hasta que se inicie la
produccién con fines comerciales o la prestaciéon de
servicios, atribuibles al proyecto especifico indivi-
dualmente determinado [negritas nuestras].

2. El Decreto 2.398 (25 de febrero de 1998
al 25 de agosto de 1999)

El Decreto 2.398, publicado enla G.O. N° 36.401 del 25
de febrero de 1998 (Decreto 2.398) corrigié los defectos men-

cionados en relacién con el Decreto 1.747 en la siguiente
forma:

(i) Elimind el requisito previo de solicitar el oficio
de clasificacién arancelaria y a cambio establecié
la obligacion para el Ministerio de Hacienda de
emitir, mediante resolucién conjunta con los mu-
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nisterios de Industriay Comercio o de Energia y
Minas, segin fuera el caso, la lista de los bienes
de capital y de servicios calificados como exone-
rados.*

Estableci6 que los contribuyentesbeneficiarios de
la exoneracién debian soportar el impuesto gene-
rado en las adquisiciones nacionales e importa-
das de bienes de capital y la recepcién de servi-
cios, el cual seria recuperado mediante la emisién
de CERTs. No obstante, estableci6 la posibilidad
de que en los casos de importaciones de bienes de
capital los beneficiarios de la exoneracién consti-
tuyesen fianza suficiente a los fines de evitar so-
portar el IVM derivado de tales importaciones.*

Estableci6 la posibilidad para los contribuyentes
que gozaban de la exoneracion bajo el régimen
1.747, de seguir bajo dichorégimen o bajo el régi-
men establecido en el Decreto 2.398.

De acuerdo con el Decreto 2.398, la exoneracién
se otorgaba por proyecto y no por contribuyente.

La Ley del IVA
(1° de junio de 1999 al presente)

La nueva Ley del IVA modifica varios aspectos del ré-

gimen de recuperacién de créditos fiscales previsto para los
contribuyentes en etapa preoperativa en dos supuestos:

% Decreto 2.398, articulo 6, paragrafo 1inico.
37 Decreto 2.398, articulo 1, paragrafo primero.
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1) Proyectos industriales con desarroflo
mayor a seis meses

De conformidad con el nuevo régimen, los contribu-
yentes que se encuentren en la ejecucién de proyectos in-
dustriales cuyo desarrollo sea mayor a seis meses, podran
suspender la recuperacién de los créditos fiscales genera-
dos durante su etapa preoperativa por la importacién y la
adquisicién en el pais de bienes de capital, asi como por la
recepcién de servicios destinados a aumentar el valor de
dichos bienes o que sean necesarios para que éstos presten
las funciones a que estén destinados, hasta el periodo tribu-
tario en que comiencen a generar débitos fiscales. A estos
efectos, los créditos fiscales soportados en la adquisicién de
tales bienes y servicios, deberdn ser actualizados
monetariamente ajustando su valor de conformidad con el
IPC, desde el periodo en que se originaron los respectivos
créditos fiscales hasta el periodo tributario en que se genere
el primer débito fiscal*® Entre los puntos a resaltar de este
nuevo régimen se encuentran los siguientes:

a) Esaplicable atodoslos proyectos industriales cuyo
desarrollo sea mayor de 6 periodos fiscales, inde-
pendientemente de que dichos proyectos estén o
no destinados a la exportacién o a la generaciénde
divisas. De conformidad con el régimen anterior,
para que losrespectivos proyectos pudiesen gozar
del beneficio de recuperacién de créditos fiscales,
era necesario que tales proyectos fueran destina-
dos a la exportacién o a la generacion de divisas.

% Ley del IVA, articulo 45. V. Barnola (h), El IVA y los Proyectos Indus-
triales, cit.
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b) Es necesario que se trate de un proyecto cuya eta-

pa preoperativa sea mayor de seis meses, delo con-
trario no sera procedente el beneficio. Este requisi-
to no existia bajo el Régimen Anterior, segiinel cual
bastaba con que un contribuyente se encontrase en
etapa preoperativa para la procedencia del benefi-
cio (aparte del cumplimiento de los demés requisi-
tos). Sin embargo, si existié cuando se consagré por
primera vez este beneficio para los contribuyentes
en etapa preoperativa en la primera Ley del IVM,
solo que en ese caso se exigia que dicha etapa du-
rara mas de 12 meses.

Se establece la actualizacion monetaria de los cré-
ditos fiscales generados durante la etapa
preoperativa de conformidad con el IPC del perio-
do en el se generaron, hasta el periodo en que se
genere el primer débito fiscal. De esta manera se
evita la pérdida que ocasionaba el hecho de no
poder aprovechar los créditos fiscales generados
durante la etapa preoperativa. Sin embargo, atin
existe el inconveniente de tener que soportar tales
créditos fiscales sin posibilidad de recuperarlos
hasta el inicio de la etapa operativa. Ademas, la
actualizacién monetaria de tales créditos opera
hasta el periodo en que se genere el primer débito
fiscal, lo cual tiene el inconveniente de que el mon-
to total de créditos actualizad os probablemente no
podra ser deducido en su totalidad sino después
del transcurso de varios o muchos periodos tribu-
tarios en los que se generen débitos fiscales sufi-
cientes, sin que sea posible su sucesiva actualiza-
ci6bn monetaria.
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d) Este beneficio opera ope legis, es decir, sin necesidad
de un pronunciamiento previo de la Administra-
cion Tributaria. En efecto, la Ley del IVA establece
textualmente en su articulo 45 que “Los contribu-
yentes que se encuentren en la ejecucion de proyec-
tos industriales cuyo desarrollo sea mayor a seis
(06) periodos de imposicion, podran suspender la
utilizaciéon de los créditos fiscales generad os duran-
te su etapa preoperativa (...)” [negritas nuestras].

e) No esta claro, sin embargo, si el beneficio opera
por proyecto o por contribuyente. En nuestra opi-
nién, sin embargo, el beneficio deberia operar por
proyecto y no por contribuyente, debido a analo-
gia existente entre este régimen y el régimen de
recuperacién que se comenta en el punto siguien-
te, el cual es esencialmente idéntico en sus prop6-
sitos a los regimenes previstos bajo el Decreto 1.747
y el Decreto 2.398.

(ii) Proyectos industriales destinados
esencialmente a la exportacion
o a generar divisas. El Decreto 236
(vigente desde el 25 de agosto de 1999)

Los sujetos que se encuentren en la ejecucion de pro-
yectos industriales destinados esencialmente a la exporta-
cién o a generar divisas, podrdn optar, previa aprobacién
de la Administracion Tributaria, por recuperar el impuesto
que hubieran soportado por laimportacion y la adquisicién
en el pais de bienes de capital, asi como por la recepcién de
servicios destinados a aumentar el valor de dichos bienes o
que sean necesarios para que éstos presten las funciones a
que estén destinados, siempre que sean efectuadas durante
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la etapa preoperativa de dichos proyectos*® Evidentemen-
te, la escogencia de este régimen excluye la posibilidad de
suspender la utilizacidn de los créditos fiscales en la manera
en que se explico en el paragrafo anterior.®

El interesado debera presentar una solicitud a la Ad-
ministracion Tributaria, quien debera responder en el plazo
que no podra exceder de 30 dias continuos. Larecuperacion
de los créditos soportados se efectuard mediante la emision
de certificados especiales por el monto indicado como cré-
dito recuperable. Dichos certificados podran ser utilizados
para el pago de tributos nacionales y sus accesorios debidos
al Fisco Nacional, o cedidos a terceros para los mismos fi-
nes. Este régimen tiene una duracién maxima de cinco afios,
prorrogable hasta por cinco afios mds por razones justifica-
das. En todo caso, el régimen cesara alcomienzo de la etapa
operativa del proyecto.*

En cuanto al procedimiento, este régimen opera de
manera muy similar al régimen vigente bajo el Decreto 2.398,
segun se establece en el Decreto N° 236 publicado en la G.O.
N°36.772 del 25 de agosto de 1999, el cual derogé al Decreto
2.398. Al igual que el Decreto 2.398, bajo el Decreto 236 los
contribuyentes que gocen del beneficio deben soportar el
impuesto generado en la adquisicion de sus bienes y servi-
cios y luego solicitar la devolucion del impuesto. Cabe des-
tacar, sin embargo, que existen algunas diferencias y carac-
teristicas que vale la pena resaltar con relacion al Decreto
236, a saber:

#® Ley del IVA, articulo 45, pardgrafo primero.
%0 Ley del IVA, articulo 45, pardgrafo primero, primer aparte.
1 Ley del IVA, articulo 45.
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1. Los contribuyentes que hayan obtenido la exone-
racion bajo el amparo de la Ley del IVM, se some-
terdn a las disposiciones del Decreto 236 una vez
que hayan manifestado por escrito tal intencién
ante la Administracién Tributaria.*> Esto implica,
ciertamente, que estos contribuyentes no tienen
necesidad de formular una nueva solicitud para
acogerse a los beneficios del Decreto 236 sino sim-
plemente manifestar que se someteran a sus dis-
posiciones. El Decreto 236 no consagra ningun lap-
so para hacer esta notificacién. Pensamos que esta
notificacién puede hacerse conjuntamente con la
primera solicitud de devolucién que se presente a
partir de la vigencia del nuevo decreto.

2. El Decreto hace mencién expresa del hecho que los
bienes de capital beneficiados con el régimen de-
ben ser nuevos al momento de ser adquiridos por
el contribuyente.®

3. Se eliminé la posibilidad existente bajo el Decreto
2.398 de suspender el pago del IVA (antes [IVM) en

los casos de importaciones de bienes de capital
mediante la constitucién de una fianza.

Cabe destacar que, tal y como se comenté en el capitu-
lo referente a los exportadores, la Administracién publicé
recientemente el Instructivo sobre Recuperacién de Crédi-
tos, en el cual se establecen ciertos requisitos y normas de
procedimiento para el tramite de las solicitudes de recupe-
racién para el caso de contribuyentes en etapa preoperativa.

2 Decreto 236, articulo 24, encabezamiento.
4 Decreto 236, articulo 5.
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(iii) Disposiciones transitorias

Para el caso de exportadores o contribuyentes en eta-
pa preoperativa que aln tuviesen créditos fiscales genera-
dos durante la vigencia de regimenes de recuperacién ante-
riores, la Ley del IVA trae las siguientes reglas:

a) Para el caso de contribuyentes que todavia tengan
créditos fiscalesacumulados cuya utilizacién haya
sido suspendida de conformidad con la primera
Ley del IVM (la cual, como se explic6, establecié
por primera vez el régimen de actualizacién mo-
netaria de tales créditos, derogado por la Ley del
IVM de 1996), podran continuar actualizando
monetariamente tales créditos hasta el periodo tri-
butario en que generen el primer débito fiscal.*

b) Para el caso de contribuyentes que obtuvieron la
exoneraciéon del IVM bajo el amparo del régimen
previsto en el Decreto 2.398 y de aquellos que de-
cidieron seguir bajo el régimen del Decreto 1.747,
podran seguir disfrutando de dichos regimenes
hasta que concluya el lapso respectivo o concluya
su etapa preoperativa, pero se someteran a las re-
glas del Decreto 236. Mientras el Ejecutivo Na-
cional no habia dictado el Decreto 236, todas las
disposiciones reglamentarias emitidas en esta ma-
teria durante la vigencia de la Ley del IVA fueron

aplicables siempre que no contrariaran la Ley del
IVA.

Y Ley del IVA, articulo 66.
5 Ley del IVA, articulo 67; Decreto 236, articulo 24.
% Ley del IVA, articulo 68.
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(iv) Oftras exoneraciones.
El Vehiculo Familiar 2000

El articulo 64 de la Ley del IVA es del tenor siguiente:
“El Ejecutivo Nacional, dentro de las medidas de politica
fiscal aplicables de conformidad con la situacién coyuntu-
ral, sectorial y regional de la economia del pais, podra exo-
nerar del impuesto previsto en esta Ley a las importaciones
y ventas de bienes y a las prestaciones de servicios que de-
termine el respectivo Decreto”. Esté en tela de juicio la cons-
titucionalidad y legalidad del anterior articulo por consti-
tuir una flagrante violacién del principio de legalidad
tributaria segin el cual la ley debe determinar los casos y
circunstancias en los cuales el Ejecutivo Nacional puede otor-
gar la exoneracion respectiva y no se puede dejar la deter-

minacion de tales supuestos y circunstancias al arbitrio del
Ejecutivo Nacional.*’

No obstante, asumiendo la constitucionalidad y lega-
lidad del articulo, el Ejecutivo Nacional dict6 el Decreto N°
252, publicado enla G.O. N° 36.762 del 11 de agosto de 1999
mediante el cual se “exonera del impuesto al valor agrega-
do a los vehiculos Familiar 2000 y a los componentes im-
portados y nacionales definidos para su produccién en la
politicaautomotriz del Ministerio de Industria y Comercio”.
No estaba claro, sin embargo, si la exoneracién incluia tanto
los bienes como los servicios utilizados para la produccién
del Vehiculo Familiar 2000. Lamentablemente, el Decreto N°

252 tampoco establecia el funcionamiento del régimen de
exoneracion.

Y7 V. Constitucidn de la Republica Bolivariana de Venezuela, articulo 317;
COT, articulos 4, 5y 65.
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El Ministerio de Finanzas dict6 la Resolucién N° 266
que Regula el Procedimiento para la Aplicacién del Benefi-
cio de Exoneracién de Impuesto al Valor Agregado para el
Programa del Vehiculo Familiar 2000.* De acuerdo con esta
Resolucién, las empresas ensambladoras e importadoras au-
torizadas deben presentar una solicitud semestral de exo-
neracion ante la Gerencia Regional de Tributos Internos del
SENIAT de su domicilio fiscal. El SENIAT debe pronunciarse
mediante providencia dentrodelos diez dias habiles siguien-
tes a la presentacién de la solicitud. En los casos de importa-
ciones, las empresas ensambladoras no deben pagar el IVA.
En el caso de las adquisiciones de componentes nacionales,
las empresas ensambladoras deben emitir una “Certificacién
de Débito Fiscal Exonerado” demostrativa de su condicién
de beneficiarios de la exoneracién, dentro de los cinco dias
habiles siguientes al cierre de cada periodo de imposicién.
Para el proveedor de los componentes el monto del IVA se-
flalado en el certificado constituira un crédito fiscal que sélo
podra utilizar para deducirlo de sus débitos fiscales. En el
caso de laempresa ensambladora, el IVA sefialado en lacer-
tificacion debera registrarse en el libro de compras de la
ensambladora como ajuste de los créditos del mes, dismi-
nuyendo éstos por cada periodo fiscal, en un monto equiva-
lente al de las certificaciones emitidas para ese mismo pe-
riodo fiscal.

Lamentablemente, como instrumento de politica fis-
cal el Vehiculo Familiar 2000 resulté un fracaso. Esto se debe
a que la produccién del vehiculo no resulta rentable para

% Gaceta Oficial N° 36.813 del 22-10-1999.
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las ensambladoras y los precios reales fueron mayores que
los precios anunciados.®
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JULIO DEL ANO 2000, QUE DECLARA
SIN LUGAR EL RECURSO DE NULIDAD
CONTRA EL ARTICULO 4 DEL ESTATUTO
DE PERSONAL PUBLICADO EN LA
GACETA OFICIAL N° 5.137 DE FECHA 4
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ADMINISTRATIVOS DE REMOCION Y
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° 07-02-00-2-018 DE FECHAS 23-02-99

Y 5-04-99, RESPECTIVAMENTE,
DICTADOS POR LA CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA






LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA
EN SU NOMBRE
EL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA
EN SALA
POLITICO-ADMINISTRATIVA

Magistrado-Ponente:
CARLOS ESCARRA MALAVE
Exp. N° 16.205

En fecha 29 de junio de 1999, los abogados CARLOS
ALBERTO PEREZ y STALIN RODRIGUEZ, inscritos en
el Inpreabogado bajolos Nos. 810.950 y 10.282.111, respecti-
vamente, actuando como apoderados judiciales del ciuda-
dano RAFAEL ANGELROJASSIMANCAS, interpusieron
recurso de nulidad contra el articulo 4 del Estatuto de Per-
sonal publicado en Gaceta Oficial N° 5.137 de fecha 4 de
marzo de 1997, y de los actos administrativos de remocién y
retiro contenidos en las Resoluciones N° 07-02-00-2-006 y
07-02-00-2-018 de fechas 23-02-99 y 5-4-99, respectivamente
dictados por la Contraloria General de la Republica.

En fecha 30 de junio de 1999 se dio cuenta en Sala y, en
esa misma fecha se ordeno oficiar a la Contraloria General
de la Republica, solicitando la remisién del expediente ad-
ministrativo.

En fecha 14 de octubre de 1999, el Juzgado de
Sustanciacién declaré inadmisible el recurso interpuesto.
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Por auto de fecha 28 de octubre de 1999, el Juzgado de
Sustanciacién anulé el auto de fecha 14 de octubre de 1999,
y admitié el recurso interpuesto. En consecuencia, ordené
notificar al Fiscal General de la Reptblica y al Procurador
General de la Reptblica y librar los carteles a que se refiere

el articulo 125 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de
Justicia.

En fecha 7 de diciembre de 1999, la abogada KARLA
D"VIVO YUSTI, en su caracter de representante de la Con-
traloria General de la Repblica, presenté escrito por el cual
se hizo parte en el presente proceso.

Mediante diligencia de fecha 8 de diciembre de 1999,
la representante de la Contraloria General, apel6 de la deci-

sién dictada por el Juzgado de Sustanciacién de fecha 28 de
octubre de 1999.

En fecha 1° de febrero de 2000, la representante de la
Contraloria General de la Reptblica presentd escrito por el
cual se opone al recurso interpuesto.

Concluida la sustanciacién, se pasé el presente expe-
diente a la Sala y en fecha 15 de marzo de 2000, se designé
ponente al Magistrado CARLOS ESCARRA MALAVE,
quien con tal caracter suscribe la presente decision.

En fecha 28 de marzo de 2000, se fijé la oportunidad
para que tenga lugar el acto de informes, el cual tuvo lugar
el dia 12 de abril de 2000, compareciendo ambas partes.

En fecha 25 de abril de 2000, la representante de la
Contraloria General de la Reptblica consigné copia certifi-
cada de Movimiento de Personal del recurrente, correspon-
diente al cambio de denominacién del cargo que ocupaba
de las hojas correspondientes al Manual de Cargos y copia
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simple de la relacién del personal removido enla Contralo-
ria General de la Republica durante el periodo comprendi-
do entre el 1° de enero de 1996 y 1° de septiembre de 1999.

En fecha 6 de junio de 2000, termind la relacion y se
dijo “Vistos”.

1
DEL RECURSO DE NULIDAD

Los apoderados judiciales de la parte recurrente fun-
damentaron su escrito recursivo enlos alegatos que a conti-
nuacion esta Sala resume:

1.- Que el ciudadano Rafael Rojas Simancas ingreso a
la Administracién Piblica, Ministerio de Defensa en el afio
1971, como Guardia Nacional. Luego desde 22 de septiem-
bre de 1976 hasta el 27 de febrero de 1978, desempei6 el
cargo de Distribuidor de Prensa Il en la Oficina Central de
Informacion. Que el 1°de abril de 1979, ingres6 nuevamen-
te al Ministerio de Defensa, en el cargo de Ayudante de De-
posito hasta el 30 de septiembre de 1980 y en fecha 1 de oc-
tubre de 1980 ingres6 a la Contraloria General de la
Republica hasta el 9 de abril de 1999. El ultimo cargo que
ocupaba en dicho 6rgano era el de Auditor Senior en la Di-
reccion General de Control de la Administracion Central y
Descentralizada.

2.- Que conforme al articulo 17 de la Ley Organica
de la Contraloria General de la Republica, el Contralor tiene
la competencia para crear cargos de libre nombramiento y
remocion, tomando en cuenta la jerarquia y la indole de las
funciones que cumplen, (Régimen de Clasificacion de
Cargos), pero, que en su criterio, no es propio del Contra-
lor, cambiar la denominacién de los cargos de carrera y
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considerarlos como de libre nombramiento y remocién, sin
que medien razones de cambio y jerarquia, naturaleza de
funciones, etc.

3.- Que con laentradaen vigencia de la actual Ley Or-
génica de la Contraloria General de la Repiiblica, en dicho
érgano se inicié un proceso de reestructuracion, y antes de
entrar en vigencia la Ley, se dicté un nuevo Estatuto de Per-
sonal de fecha 30 de enero de 1996, (posteriormente deroga-
do por el actual de fecha 4 de marzo de 1997), oportunidad
en la cual se crearon nuevos cargos cuyos titulares son de
libre nombramiento y remocién, en relacién a los cuales y a
los que ya existian, estima, no existe ilegalidad alguna.

4.- Que sin embargo, el articulo 4 del Estatuto de Per-
sonal vigente, objeto de la presente accién, incorporé una
serie de cargos que, en su criterio, no fueron creados en los
términos del articulo 17 de la Ley Orgéanica de la Contralo-
ria General, por el contrario, aduce que eran cargos, cuyos
titulares gozaban de estabilidad y eran de carrera, estiman-
do que “el Contralor extralimitindose en el ejercicio de sus fun-
ciones, desincorporé a los funcionarios de carrera por naturaleza
y de un plumazo, en forma mdgica, los denominé como de libre
nombramiento y remocion”, sin que se trate de una clasifica-
cion de cargos, sino de un cambio de denominacion de los cargos
de carrera y desmejorando los derechos consagrados en los
articulos 88 y 122 de la Constitucién del 61.

5.- Que el ciudadano RAFAEL ANGEL ROJAS, antes
de la reestructuracion de la Contraloria, desempefiaba el
cargo de carrera denominado Comisionado Titular equivalente
al actual Auditor Junior, sin embargo en esa oportunidad lo
ascendieron al cargo de Auditor Senior que seria equivalente
al de Cemisionado Titular I, por lo que considera que, con la
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puesta en vigenciadel Estatuto de Personal, cambié los nom-
bres de los cargos de carrera, con la salvedad de que para ese
nuevo Estatuto de Personal, y sin mediar razones de cambio
de jerarquia o nivel, su representado ya no era un funciona-
rio de carrera sino de libre nombramiento y remocién, por
lo que alegan la violacién del régimen de la funcién puablica
de la Administracién publica previsto enla Carta Magna, y
la Ley de Carrera Administrativa, por cuanto el Contralor le
dio un fin distinto al perseguido por el articulo 17 dela Ley
Organica de la Contraloria General de la Reptiblica.

6.- Que con el articulo 4 del Estatuto, ocurrié una es-
pecie de clasificacién de cargos, utilizada por el Contralor,
para excluir a su representado de la carrera, siendo que lo
que prevé el articulo 17 dela Ley Orgénica de la Contraloria
General, es la posibilidad de establecer clases de cargos en
atencion al nivel o naturaleza de las funciones.

7.- Que los funcionarios piiblicosde la Contraloria Ge-
neral de la Republica, como parte de la administracién pa-
blica nacional, son destinatarios de derechos y deberes, pre-
vistos enla Ley de Carrera Administrativa, porloqueestima
que el articulo 4 del Estatuto, viola el articulo 88 y 122 de la
Constitucién del 61, por cuanto si bien el derecho a la esta-
bilidad de los funcionarios esta previsto en el articulo 17 de
laLey de Carrera Administrativa y esaesunanormaderan-
go legal, la Constitucién no excluye ese derecho.

8.- Que “si el ingreso del ciudadano RAFAEL ANGEL
ROJAS SIMANCAS se produjo en base alas normas técnicas de
evaluacion, aprobo el periodo de prueba y, obtuvo un nombramien-
to como titular de un cargo de carrera, el articulo 4 del Estatutode
Personal, viola tales disposiciones constitucionales, al incorporar el
argo de Auditor Senior como delibre nombramiento y remocion”,
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9.- Queelarticulo4 del Estatuto de Personal de la Con-
traloria, alter6 el régimen de la funciéon publica, hasta el
punto que en la Contraloria General no existen cargos de
carrera para los profesionales, por lo que las gestiones
reubicatorias nose verificaron en cargos de carrera, sino que
los que sirvieron de referencia a laadministracién contralora
fueron los de libre nombramiento y remocién.

10.- Queel articulo 4 del Estatuto de Personal, viola el
derecho a la seguridad y asistencia social de los funciona-
rios. En este sentido, indican que su representado tenia casi
27 anos de servicio en la Administracion Publica y 45 aios
de edad y que, de acuerdo al articulo 2, literal a) del Regla-
mento sobre Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los
funcionarios de la Contraloria General de la Repubilica, los
requisitos para obtener la jubilacién son haber alcanzado la
edad de 50 arios, y 20 afios de servicios, por lo que su repre-
sentado no pudo disfrutar su jubilacién, por no reunir los
requisitos de Ley. Alega que al desconocer el derecho a la
estabilidad de los funcionarios, el derecho de jubilacién de-
pende de la voluntad de la Administraciény no del cumpli-
miento de los requisitos.

11.- Que los actos remocién y retiro, adolecen del vi-
cio de falso supuesto de derecho, al fundamentarse en una
norma (articulo 4 del Estatuto de Personal) contraria a la
Constituciony a las leyes, toda vez que si bien el cargo que
ocupaba su representado (Auditor Senior) estd incluido en
los de libre nombramiento y remocién, al verificarse la nuli-
dad por inconstitucionalidad de la norma, la remocién y
retiro son inexistentes por carecer de base legal.

12.- Que la Administracion incurre en una contradic-
ciénal sefialar que la reubicacion seria en un cargo de carre-
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ra, sin embargo, se observa que en la motivacién del acto de
retiro, las gestiones reubicatorias se efectuaron en cargos que,
de acuerdo, al articulo 4 del Estatuto, son igualmente de li-
bre nombramiento y remocién.

13.- Que el acto de retiro es nulo, por cuanto su conte-
nido es de imposible ejecucién “desde el punto de vista fisico,
ya que en la Contraloria General de la Repuiblica, no hay cargos de
carrera para los profesionales y, los que existen no son de igual
nivel y remuneracion, de tal manera, que el retiro de los funciona-
rios de la Contraloria no depende de la existencia de un cargo va-
cante sino que se sabe de antemano que la reubicacion del funcio-
nario nunca serd posible.”

Solicitan la nulidad del articulo 4 del Estatuto de Per-
sonal publicado en la Gaceta Oficial N° 5.137 de fecha 4 de
marzo de 1997; se declaren nulos los actos administrativos
de remocién y retiro contenidos en las resoluciones N° 07-
02-00-2-006 y 07-02-00-2-018 de fecha 23 de febrero de 1999
y 5 de abril de 1999, respectivamente, y se ordene la reincor-
poracién del recurrente al cargo de Auditor Senior en la
Direccion General de Control de la Administracién Central
y Descentralizada o a otro de igual nivel o remuneracion.
Igualmente, solicitan se ordene el pago de los sueldos deja-
dos de percibir desde el dia de su ilegal retiro hasta la fecha
de su reincorporacién.
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ALEGATOS DE LA CONTRALORIA GENERAL
DE LA REPUBLICA

La representante de la Contraloria General de la Re-
publica, en su escrito de informes, alegd lo siguiente:

1.- Que el Estatuto de Personal es dictado por el Con-
tralor General de la Republica, con base a la potestad regla-
mentaria que le confiere el articulo 13, numeral 2, de la Ley
Orgéanica de la Contraloria General de la Republica, deter-
mindndose en dicho Estatuto, los cargos cuyos titulares son
de libre nombramiento y remocién, de conformidad con el
articulo 17 eiusdem.

2.- Que la facultad del Contralor es el resultado del
gjercicio de su competencia en materia de administracién
de personal, que deriva de la autonomia funcional del 6rga-
no contralor, que incluye la determinacién cuales funciona-
rios serian de alto nivel o confianza, por lo que no existen
dudas de que es competencia del Contralor General de la
Republica, no solo la creacién de los cargos de libre nom-
bramiento y remocién, sino ademas de la modificacién de
los cargos ya existentes.

2.- Que en el marco jurisprudencial, la calificacién de
los cargos de libre nombramiento, establecidos en el articu-
lo 4 de] Estatuto de Personal, responde a una facultad dis-
crecional que le otorga la Ley que rige las funciones de ese
érgano a su maximo jerarca, la cual no puede limitarse a la
sola creacién de los cargos, sino también a la variacién de la
calificacién de los existentes, por cuanto, lo importante es
que se especifiquen que cargos se consideran de libre
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nombramiento y remocion, a efecto de que el funcionario
tenga conocimiento de su status.

3.- Que la variacion en la denominacion y calificacion
de los cargos de la Contraloria General de la Reptblica en
forma alguna afecta los derechos adquiridos por los funcio-
narios de ese organismo, toda vez que variacién en la deno-
minacién y calificacion de los cargos de los funcionarios,
obedece a la jerarquia o naturaleza de las funciones desem-
pefiadas por cada funcionario.

4.- Que el proceso de reestructuracion, generé6 modi-
ficacion de las funciones que hasta el momento venian des-
empefiando los funcionarios al servicio de esa institucion, y
que en el caso del recurrente, hasta la fecha de entrada en
vigencia del Estatuto de Personal de 1996, ocupaba el cargo
del Corisionado Titular, el cual era considerado de carrera, y
que en el mencionado Estatuto, pasé a denominarse Auditor
Junior, siendo calificado de libre nombramiento y remocion,
en virtud de las nuevas funciones que se le encomendaron a
su titular, las cuales se encuentran sefaladas en el Manual
de Cargos.

5.- Que las funciones atribuidas en dicho Manual al
cargo de Auditor Junior, no son idénticas a las asignadas en
el Manual anterior al cargo de Comisionado Titular, tal como
se evidencia de las copias de los Manuales que anexa, sien-
do que en la primera, se incluy¢ el examen de la documenta-
cion contable con el proposito de evaluar la gestion de los entes
investigados, lo cual, dada su importancia, justifica que se le
considere como funcionario de confianza.

6.- Que el Contralor al variar la denominacion y cali-
ficacion de cargos considerados de carrera, actué apegado a
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lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley Orgéanica de la Con-
traloria General, por cuanto dicha modificacién atendi6 ala

naturaleza de las nuevas funciones a desemperiar por los
empleados al servicio de ese ente.

7.- Que en el periodo comprendido entre el 1-1-96 al
1-9-99, de un promedio de 1277 funcionarios, solo fueron
removidos de sus cargos 56 funcionarios, lo que demuestra
que la variacion en la denominacién y calificacién de cargos
considerados de carrera, tuvo como fundamento la modifi-
caciénde las funciones a desempefiar por los titulares delos
mismos y, no la pretensién de remover a tales funcionarios.

8.- Que el funcionario de carrera no pierde la condi-
ci6én de tal, y aun cuando pase a ocupar un cargo de libre
nombramiento y remocién, en caso de producirse su retiro,
disfruta del derecho a que se le coloque en situacién de dis-
ponibilidad, y a que se realicen las gestiones reubicatorias,

sin que ello implique un menoscabo de su derecho a la esta-
bilidad en el cargo.

9.- Que para el momento en que entra en vigencia el
Estatuto de Personal impugnado, el recurrente ya ocupaba
un cargo de libre nombramiento y remocién. En este senti-
do, indica que debido al proceso de reestructuracién de la
Contraloria, se modific6 el Estatuto de Personal del 1° de
febrero de 1985, por lo que el recurrente, funcionario de ca-
rrera por haber ingresado a la funcién publica en un cargo
de esa naturaleza, desde ese momento, pasé a ocupar un
cargo de libre nombramiento y remocién, puesto que el Es-
tatuto de Personal dictado en fecha 26 de enero de 1996, cuya
inconstitucionalidad no fue solicitada, cambi6é tanto la de-
nominacién como la calificacién del cargo de Comisionado
Titular que desempaiiaba el recurrente, el cual pasé a deno-
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minarse Auditor Junior y fue calificado delibre nombramiento
y remocion.

10.- Que serealizaron todas las gestiones reubicatorias
correspondientes, de conformidad con lo establecido en los
articulos 35, 36 y 38 del Estatuto de Personal, con lo cual se
respet6 el derecho a la estabilidad.

11.- Que el acto fue ejecutado, enrazén de que la con-
secuencia del retiro es la separacién del cargo que ejerce el
funcionario, y no su reubicacién, es decir que el acto surti6
efectos, por lo que mal podria considerarse de imposible eje-
cucién. Que en caso de no existir cargo de carrera, tampoco
se configuraria una imposibilidad material en la ejecucién
de dicho acto, por cuanto dichas gestiones no sélo se efec-
tdan en la Contraloria sino ademas en otros 6rganos de la
Republica.

m
MOTIVACION

Pasa esta Sala a pronunciarse en relacién a la denuncia
de inconstitucionalidad e ilegalidad del Estatuto de Perso-
nal dela Contraloria General dela Repiiblica, planteada por
el recurrente, y a tal efecto, se observa:

Alega el recurrente que el articulo 4 del Estatuto de
Personal de la Contraloria General de la Republica, publi-
cado en la Gaceta Oficial N° 5.137 de fecha 4 de marzo de
1997, en el que se establecen los cargos que se consideran
de libre nombramiento y remocién en el érgano contralor,
infringe los articulos 88 y 122 de la Constitucién del 61, re-
lativos a la estabilidad laboral y al régimen de carrera ad-
ministrativa. Alega el recurrente que el articulo 17 de la Ley
Organica de la Contraloria General de la Repiiblica, no
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faculta al Contralor para desincorporar a funcionarios de
carrera y denominarlos de libre nombramiento y remocién,

desmejorando su condicion y vulnerandose, en su criterio,
el articulo 16 eiusdem.

Ahora bien, el principio de la estabilidad, consagrado
en el articulo 88 de la Constitucion del 61, actualmente pre-
visto en el articulo 93 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, asegura al trabajador el derecho
a permanecer en su trabajo en tanto no incumpla sus obliga-
ciones y no dé causa para su separacion. Asi, la estabilidad
pretende erradicar la incertidumbre o el temor permanente
del trabajador que sin haber dado causa a ello pudiera ser
separado de su puesto de trabajo, con el grave perjuicio que
ello ocasionaria para su sustento y el de su familia.

La norma constitucional que consagra la estabilidad,
esta dirigida al legislador para que éste, a través de la Ley
disponga las condiciones en que deba darsele vigencia a tal
principio. En este sentido, cabe destacar que, el legislador
patrio interpreté el principio de estabilidad laboral consa-
grado constitucionalmente como de caracter relativo, lo cual
implica que el patrono conserva el derecho de dar por ter-
minada la relacion de trabajo aun sin causa justificada, in-
demnizando al trabajador afectado. En consecuencia, tal
principio de estabilidad consagrado en la Constitucion, no
puede ser considerado como absoluto sino relativo. .

En materia de funcién publica, el articulo 146 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, es-
tablece que los cargos de los 6rganos de la Administracion
Publica son de carrera, cuyos titulares gozan de estabilidad

en el ejercicio de sus funciones, exceptuando, los de libre
nombramiento y remocion, entre otros.
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Por otra parte, el articulo 122 dela Constitucién del 61,
actualmente previsto en el articulo 144 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, constituye la nor-
ma en base a la cual, el legislador dicté la Ley de Carrera
Administrativa, la cual tiene por objeto regular los derechos
y deberes de los funcionarios piblicos en sus relaciones con
la Administracién Publica, esto es, la relacién de empleo
publico que en forma permanente se realiza por cuenta de
un ente publico, limitada sélo a regular el vinculo con la
Administracién Pablica. En dicha normativa, se distinguen
dos categorias de funcionarios a los cuales otorga tratamien-
tos diferentes: funcionarios de carrera 'y funcionarios de libre
nombraimiento y remocion. Asi, el primero se encuentra defi-
nido enla Ley de Carrera Administrativa y el segundo, apa-
rece particularizado a través de la enumeracién de cargos
que puedan ocupar en un momento determinado, (articulo
4 eiusdem) y los que sean calificadosasienvirtud del Decre-
to 211, emanado del Presidente de la Reptiblica, el 4 de julio
de 1974, pudiendo plantearsela situacion del cargo decarrera que
por disposicion del Ejecutivo Nacional fuese calificado como in-
cluido en algunos de los supuestos del mencionado Decreto, caso
en el cual no podria hablarse de violacion a la estabilidad.

Tal como lo sefiala el profesor FARIAS MATA, en la
Administracion Publica, existen cargos de carrera y de libre
nombramiento y remocién y ademds, cargos de alto nivel o
de confianza; y funcionarios de carrera y de libre nombra-
miento y remocién, estableciéndose dcs clases de funciona-
rios (los de carrera y los de libre nombramiento y remocién)
para ocupar tres categorias de cargos (de carrera, de libre
nombramiento y remocién y de alto nivel o confianza).
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Ahora bien, el régimen de la funcién ptblica en Ve-
nezuela no es Gnico, ni homogéneo para toda la Adminis-
tracion del Estado. Ello asi, existen distintos' regimenes
especiales y diferentes al dela Ley de Carrera Administrati-
va en la administracién publica nacional, como la del perso-
nal de la Contraloria General de la Repiiblica, el cual se rige
por el Estatuto de Personal de la Contraloria General de la
Repiblica.

En efecto, la Ley Orgéanica de la Contraloria General
de la Repiblica, dispone:

“Articulo 13. Corresponde al Contralor:

2.- Dictar el Estatuto de Personal de la Contraloria, de con-
formidad con lo previsto en esta Ley, y nombrar y remover
el personal conforme a dicho Estatuto.”

“Articulo 17. El Contralor en el ejercicio de la competencia
relativa a la funcién piiblica y a la administracion de perso-
nal, determinara en el Estatuto de Personal, los cargos
cuyos titulares serdn de libre nombramiento y remo-
cion en atencion al nivel o naturaleza de sus funciones.”

Ahora bien, en base a dichas normas antes transcritas,
se dict6 el Estatuto del Personal de la Contraloria General
de la Republica de fecha 28 de febrero de 1997, publicado en
la Gaceta Oficial N° 5.038 Extraordinario del 4 de marzo de
1997, que establece en su articulo 4, lo siguiente:

“Articulo 4. Los cargos de la Contraloria General de la Re-
piiblica son de carrera, salvo los de libre nombramiento y
remocion.

Se consideran cargos de libre nombramiento y remocién, los
de alto nivel y de confianza:
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Cargos de alto nivel,
Cargos de confianza:
Auditor Senior

Se considerardn también cargos de confianza aquellos cuyos
titulares estén adscritos al Despacho del Contralor y al Des-
pacho del Sub-Contralor, ast como adscritos a las Unidades
Administrativas de este organismo en el exterior.”

De lo expuesto, se evidencia que el articulo 4 del Esta-
tuto de Personal de la Contraloria General de la Repiblica,
constituye un desarrollo de la Ley Orgéanica de la Contralo-
ria General de la Republica, que expresamente otorgé al
Contralor la facultad para determinar cuales funcionarios
serian de alto nivel o confianza, es por ello, que pudiera plan-
tearse la situacion del cargo de carrera que por disposicion
del Contralor General, fuese calificado, atendiendo al nivel
o naturaleza de sus funciones en el organismo, como de li-
bre nombramiento y remocion, lo cual no vulneraria las dis-
posiciones denunciadas.

En efecto, la posibilidad de afectar la estabilidad del
funcionario de carrera mediante un acto discrecional, con-
siste en cambiar la naturaleza del cargo. A través del Estatu-
to que emita el Contralor, se puede convertir un cargo de
carrera en cargo de libre nombramiento y remocién. El limi-
te a esa potestad que le es otorgada por la Ley al Contralor
se encuentra en la exigencia legal de que se atienda al nivel
o naturaleza de las funciones del cargo a calificar como de
libre nombramiento y remocién. Este es el limite legal para
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desafectar un cargo de la carrera administrativa, debido a la
modificacién de las funciones a desempenar por los titula-
res de los mismos, y no con pretensiéon de remover a tales
funcionarios o desmejorar su situacién en la Administracion.,
De alli, que la condicién de libre nombramiento y remocién
opera a partir de la declaracion prevista en el Estatuto.

En el caso de autos, el cargo ejercido por el recurrente,
esto es, Auditor Senior, es considerado de confianza y en con-
secuencia, aparece calificado expresamente en el Estatuto,
como de libre nombramiento y remocién, tal como se evi-
dencia del articulo 4 del mencionado Estatuto. En efecto,
dicha disposicién alude a dos categorias de funcionarios:
los de carrera y los de libre nombramiento y remocién, in-
cluyendo dentro de esta Gltima categoria los clasificados
como de alto nivel o confianza, calificando como un cargo
de confianza, el cargo de Auditor senior. En consecuencia,
siendo la remocién una facultad atribuida expresamente al
Contralor, en virtud de que dicho cargo esta incluido en el
articulo 4 del Estatuto de Personal, dentro de la enumera-
cién individual de los cargos de confianza, y por ende, cali-
ficado como de libre nombramiento y remocién, no se con-
figura la violaciéndel derecho consagrado en el articulo 142
de la Carta Magna, por cuanto se trata de un cargo que esta-
ba previamente calificado como de libre nombramiento y
remocion.

Por otra parte, consta en autos que el cambio de deno-
minacién ocurrido en el presente caso, se verificé en el afio
1996, tal como se evidencia de la copia del Movimiento de
Personal de fecha 1° de febrero de 1996, donde se cambia la
denominacién del cargo que ostentaba el recurrente (Comi-
sionado Titular) al cargo de Auditor Junior (folio 27 del expe-
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diente administrativo). En efecto, el cargo de Comisionado
Titular era considerado de carrera, posteriormente se le cam-
bi6 de denominacion (Auditor Junior) y éste altimo fue cali-
ficado en el articulo 5 del Estatuto de Personal de fecha 26
de enero de 1996, publicado en Gaceta Oficial N° 5.038 Ex-
traordinario del 30 de enero de 1996, como de libre nombra-
miento y remocion, en virtud de las nuevas funciones que se
le asignaron a su titular, tal como se evidencia de las copias
de los Manuales de Cargos consignados por la representa-
cion de la Contraloria General de la Republica, de los que se
evidencia que se incluyd, entre las funciones del Auditor
Junior, el examen de la documentacion contable con el pro-
posito de evaluar la gestion de los entes investigados, fun-
cion ésta que no estaba atribuida al Comisionado Titular.

Ello asi, es claro que para el momento en que se dicta
el Estatuto de Personal de1997, cuyo articulo 4 es objeto del
presente recurso, ya el funcionario recurrente estaba en un
cargo de libre nombramiento y remocion, por el cambio de
denominacion que se efectud en el afio 1996, y la calificacion
como de libre nombramiento y remocion, que se hizo del
cargo que ocupaba el recurrente en el Estatuto de Personal
de 1996, el cual no es objeto del presente recurso. En conse-
cuencia, el articulo 4 del Estatuto de personal impugnado,
en nada afectd la situacién juridica del actor, quien ya era
titular de un cargo de libre nombramiento y remocién, y en
consecuencia, mal podria configurarse una violacion del ré-
gimen de estabilidad funcionarial y de los articulos 16 y 17
de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republi-
ca, y asi se decide.

Por dltimo, tampoco aparece en autos que el articulv 4
del Estatuto de Personal, vulnere el derecho a la seguridad
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y asistencia social, tal como lo denuncia el recurrente, por
cuanto el beneficio de la jubilacién constituye un derecho
del funcionario cuando cumple los requisitos de edad y tiem-
po de servicio exigidos por la Ley, por lo que, el hecho de
que el recurrente no cuente con los requisitos para que le
sea otorgado el beneficio de la jubilacién para el momento
en que se leremovio, constituye un aspecto ajeno a lo que se
debate en el presente proceso.

Precisado lo anterior, pasa esta Sala a pronunciarse en
relacion a los vicios alegados en relacioén a los actos de re-
mocién y retiro. En ese sentido, se observa:

Tal como lo indica el profesor Antonio De Pedro, los
funcionarios de carrera que detentan un cargo de libre nom-
bramiento y remocién, dada su situacién especial, “...pue-
den ser removidos del cargo de libre nombramiento y remocion
pero deberdn ser colocados en situacion de disponibilidad por el
lapso de un (1) mes a fin de dar cumplimiento al procedimiento
reubicatorio, y si al término del mes, no ha sido posible la
reubicacion, solo en tal caso, serdn retirados de la Administracion
publica, con el pago de las prestaciones sociales y la incorporacion
del registro de los Elegibles.” (Vid. Régimen Funcionarial de la
Ley de Carrera Administrativa, p. 193).

Ello asi, el Estatuto de personal vigente, prevé en su
articulo 35, lo siguiente: “Los funcionarios de carrera que
habiendo siendo designados para desempefiar un cargo de
libre nombramiento y remocién fueren removidos del mis-
mo, pasaran a disponibilidad”. Siendo el caso que el actor
gozabade la condicién de funcionario de carrera, plenamente
demostrado en autos, al ser removido del cargo de libre
nombramiento y remocién que ocupaba, la Administracién
estaba obligada a dar cumplimiento-a la tramitacién co-

250



Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia
en Sala Politico Administrativa de fecha 06-07-2000

rrespondiente, realizando los tramites tendientes a la
reubicacién del funcionario, y si no se lograre, procediera
entonces al retiro, tal como sucedié en el caso de autos. En
efecto, en el expediente administrativo consta lo siguiente:

— Movimiento de Personal del ciudadano RAFAEL
ROJAS, de fecha 1° de junio de 1994, donde apare-
ce que el mencionado ciudadano ejercia el cargo de
COMISIONADOTITULAR. (Folio 28 del expedien-
te administrativo).

— Movimiento de Personal de fecha 1° de febrero de
1996, donde se cambia la denominacién del cargo
que ostentaba el recurrente, al cargo de Auditor Ju-
nior. (folio 27 del expediente administrativo).

— Enfecha 16 de noviembre de 1996, el recurrente fue
ascendido del cargo de Auditor Junior al de Audi-
-tor Senior. (Folio 26 del expediente administrativo).

— Copia de la Resolucién N° 07-02-00-2-006 del 23 de
febrero de 1999, mediante la cual se remueve al re-
currente del cargo de Auditor Senior en la Direc-
cién General de Control dela Administracién Cen-
tral y Descentralizada de la Contraloria, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 4 del
Estatuto de Personal de la Contraloria General de
la Republica.

— Oficio N° 07-02-00-2-031 del 26 de febrero de 1999,
por el cual se notificé al recurrente, que en virtud
de la referida remocién, de acuerdo a lo dispuesto
en el articulo 35 del Estatuto de Personal, pasaba a
situacién de disponibilidad durante el periodo de
un mes a partir del 26 de febrero de 1999, dentro del
cual se realizarian los tramites correspondientes
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para su reubicacion en un cargo de carrera de simi-
lar o superior jerarquia y remuneracion al que ocu-
paba antes de ejercer.el cargo de libre nombramien-
to y remocion.

— Copia del oficio N° 07-02-00-2-036 del 2 de marzo
de 1999, emanado de la Directora de Coordinaciéon
de Recursos Humanos, en el cual solicita a la Ofici-
na Central de Personal de la Presidencia de la Re-
puiblica, tramitar la reubicacion externa del
prenombrado ciudadano. (folio 11)

— Copia de Memorandum N° 07-02-00-2-090 del 2
de marzo de 1999, a través del cual se le solicito al
area de Desarrollo de Recursos Humanos de ese
organismo, la reubicacion interna del recurrente.

(folio 14).

— Copia de Memorandum N° 07-02-00-1-291 de fecha
26 de marzo de 1999, emanado de la Direccion de
Desarrollos Humanos, en la que se indica que no
procede la reubicacion del funcionario. (Folio 12
y 13)

— Copia de Memorandum N° 07-02-00-1-291 de fecha
26 de marzo de 1999, emanado de la Direccion de
Desarrollos Humanos, en la que se indica que no
procede la reubicacién del funcionario. (Folio 12
y 13)

— Copia de comunicacion N° 3432 del 29 de marzo de
1999, emanada de la Oficina Central de Personal de
la Presidencia de la Repiblica, dirigida a 1a Contra-
loria General de la Repiblica, en la cual se le indica
que los tradmites de reubicacion han resultado in-
fructuosos. (Folio 10 del expediente administrativo).
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— Resolucién N° 07-02-00-2-018 de fecha 5 de abril de
1999, emanada de la Contraloria General de la Re-
publica, por la cual se retira al recurrente del cargo
de Auditor senior. (folio 8)

De lo antes expuesto, se evidencia que se realizaron
las gestiones reubicatorias correspondientes, de conformi-
dad con lo previsto enlos articulos 35, 36, y 37 del Estatuto
de Personal.

Por 1ltimo, en relacién alo alegado por el actor, en el
sentido de que el acto de retiro es de imposible ejecucién
debido a la inexistencia en la Contraloria General de la Re-
publica de cargos de carrera para profesionales, cabe desta-
car que, tanto la disponibilidad como las gestiones
reubicatorias, son expresiones del principio de la estabili-
dad que consagra la Ley de Carrera Administrativa en su
articulo 17 a los funcionarios d e carrera, por cuanto con ello
se busca que a quienes se les remueva de un cargo de libre
nombramiento y remocién, se les preserve al maximo ese
derecho. En ese caso, no solo se les garantiza ese derecho
con las gestiones reubicatorias en el organismo contralor,
sino también se ejecutan en otros 6rganos de la Administra-
cion Piblica, a través de la Oficina Central de Personal de la
Presidencia de la Repuiblica, razén por la cual esta Sala des-
estima la denuncia formulada y asi se decide.

v
DECISION
Por las razones antes expuestas, esta Sala Politico Ad-
ministrativa, administrando justicia en nombre de la Repi-

blica Bolivariana de Venezuela y por autoridad de la Ley,
declara SIN LUGAR el recurso de nulidad ejercido por los
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abogados CARLOS ALBERTO PEREZ y STALIN
RODRIGUEZ, inscritos en el Inpreabogado bajo los Nos.
810.950y 10.282.111, respectivamente, actuando como apo-
derados judiciales del ciudadano RAFAEL ANGEL ROJAS
SIMANCAS, contra el articulo 4 del Estatuto de Personal
publicado en Gaceta Oficial N°5.137 de fecha 4 de marzo de
1997, y de los actos administrativos de remocién y retiro
contenidos en las Resoluciones N° 07-02-00-2-006 y 07-02-
00-2-018 de fechas 23-02-99 y 5-4-99, respectivamente, dicta-
dos por la Contraloria General de la Reptblica.

Publiquese, registrese y comuniquese. Comuniquese
al Juzgado de Sustanciacion. Cimplase lo ordenado.

Dada, firmada y sellada en el Salén de Despacho de la
Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justi-
cia, en Caracas, a los dias seis del mes de julio del afio 2000.
Arios 190° de la Independencia y 141° de la Federacion.

El Presidente-Ponente,
CARLOS ESCARRA MALAVE

El Vicepresidente,
JOSE RAFAEL TINOCO-SMITH

LEVIS IGNACIO ZERPA
El Magistrado
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La Secretaria,
ANAIS MEJfA CALZADILLA

CEM
Exp. N° 16205
3-C

En seis de julio del afio dos mil, siendo la una y diez de

la tarde, se publicé y registr6 la anterior sentencia bajo el N°
01598.

La Secretaria,
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Ciclo de Conferencias
para celebrar el Dia
del Abogado

Entre el 20 y el 22 dejunio pasado serealiz6 en el “ Au-
ditorio de los Contralores”, un ciclo de interesantes confe-
rencias organizado por la Direccién General de los Servi-
cios Juridicos de la Contraloria General dela Republica, para
conmemorar el Dia del Abogado, cuyos temas y conferen-
cistas fueron los siguientes:

o Régimen del menor en la nueva Ley de Proteccion
al Nifio y al Adolescente (Dra. Giorgina Morales,
profesora de Derecho en la Universidad Central de
Venezuela y la Universidad Catélica Andrés Bello).

o Nuevas concepciones en el Derecho Procesal (Dr.
Israel Argiiello, profesor de la Universidad Central
de Venezuela y experto en la materia).

e Nuevos principios de interpretacion del Derecho
a laluz delanueva Constitucién (Dr. Ramén Esco-
bar Leén, profesor de la Universidad Central de Ve-

nezuela y Magister en Administracién de Empresas
de la Universidad Catdlica Andrés Bello).

e Los actos administrativos y el agotamiento de la
via administrativa (Dr. Gustavo Urdaneta Troconis,
ex Magistrado de la Corte Suprema de Justicia).
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Inaugurada la Oficina
de Atencion al Ciudadano

Dentro del proceso de adecuacién de la Contraloria
General de la Republica a la nuevarealidad de nuestro pais,
que es adelantado por el Dr. Clodosbaldo Russian, se cre6
la Oficina de Atencién al Ciudadano, la cual fue adscrita al
Despacho del Subcontralor e inaugurada el pasado 1° de
junio del ano 2000.

De conformidad con el articulo 20 de la Resolucién
Organizativa N° 1, publicada en la Gaceta Oficial N° 5.447
Extraordinario de fecha 15 de marzo de 2000, la Oficina de
Atencién al Ciudadano tendra las siguientes funciones:

1. Atender y orientar a quienes asistan a la Contralo-
ria General de la Republica para la resolucién de
algiin asunto determinado, a fin de ser informado
acerca de los requisitos del tramite, las oficinas o
dependencias competentes, su ubicacién, los fun-
cionarios responsables y la duracién del tramite.

2. Recibir las denuncias, reclamos, sugerencias, y pe-
ticiones que formulen los ciudadanos cuya aten-
cién sea competencia de la Contraloria y, de no re-
sultar manifiestamente improcedentes, remitirlas
a los 6rganos correspondientes.
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Suministrar informacién acerca del estado en que
se encuentran las quejas, reclamos, sugerencias y
denuncias por ellos formuladas.

Las demés que le asigne el respectivo manual.
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Conferencia sobre
“Transparencia y Desarrolio”

Del 16 al 18 de mayo pasado se llevé a cabo en Was-
hington, Estados Unidos, la conferencia sobre “Transparen-
cia y Desarrollo”, organizada por el Banco Interamericano
de Desarrollo (BID), a la cual asisti6é el Dr. Clodosbaldo
Russian Uzcategui, Contralor General de la Republica
Bolivariana de Venezuela.

Durante la conferencia se presentaron programas, es-
trategias y experiencias dirigidas a minimizar las oportuni-
dades de corrupcién, en el combate que se libra contra este
flagelo que se da en todos los paises del continente.

Durante el evento destacados profesionales expertos
en la materia presentaron, entre otras, las siguientes ponen-
cias:

e El sistema de informacion de compras y contrata-
cidon pablica del gobierno de Chile. Ponente: Gastén
Concha.

Describe el programa de reformas para las compras
y contrataciones publicas aprovechando las nuevas
tecnologias y el sistema de informacién de compras
y contrataciones del gobierno. Incluye un breve diag-
nostico del sistema de compras chileno.
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o El uso de medios electrénicos como herramienta
de lagestion pablica para aumentar la transparen-

cia en las contrataciones. Ponente: Antonio G.
Schleske Farah.

Contiene una comparacién entre el sistema de
compras por medios electrénicos y el sistema
de compras tradicional.

® Los pactos de integridad: una herramienta para
buscar limpieza en las contrataciones de interés pt-
blico. Ponente: Rosa Inés Ospina Robledo.

Describe la aplicacidon de los Pactos de Integridad
disefiados por Transparencia Internacional en Co-
lombia. Condiciones en Colombia (fortalezas, opor-
tunidades, debilidades, amenazas). Adecuacion de
los Pactos de Integridad a la realidad colombiana.
La experiencia colombiana. Lecciones aprendidas.

e Los pactos de integridad: logros, limitantes y pers-
pectiva. Ponente: Valeria Merino Dirani.

Presentacion sintética y comentarios de la Ponen-
cia “Los pactos de Integridad: una herramienta
para buscar limpieza en las contrataciones de inte-
rés publico”.

e Transparencia a través de la adquisicién electréni-
ca. La experiencia canadiense. Ponente: Joe Fagan.

Breve vision global del desarrollo de los servicios de
adquisicion electronicos en Canada. Laimplantacion
del servicio de MERX y las razones de su éxito.

o Transparencia en las operaciones gubernamenta-
les. Ponente: George Kopits.
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Visién global de los principales aspectos de la trans-
parencia fiscal, conceptos, ventajas y desventajas.
Cuadros-sintesis de las actividades positivas en la
transparencia institucional y de la transparencia en
la contabilidad.

Los textos de las conferencias arriba mencionadas es-
tan a su disposicién en el Centro de Informacién Técnica
(CIT) de la Contraloria General de la Repiiblica.
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30 anos
de la Escuela Nacional
de Control Fiscal

Con motivo de conmemorarse el pasado 24 de abril 30
afos de la fundacién de la Escuela Nacional de Control Fis-
cal (hoy Fundacion Centro de Estudios Superiores de Audi-
toria de Estado “Gumersindo Torres”), durante todo el mes
de abril se realizaron actividades especiales para celebrar
su exitosa gestién en pro dela formaciény actualizacién del
recurso humano -tanto de la Contraloria General de la Re-
publica como de la administracién pablica en general- en
las areas de auditoria y control fiscal.

Como parte de esta celebracion se realizaron los si-
guientes foros y conferencias:

» Fundamentos histéricos y constitucionales del Po-
der Ciudadano.
Ponentes: Federico Brito Figueroa, Jesis Delgado
Ocando y Tomds Polanco Alcantara.

e FEtica ptblica del buen gobernar y Poder Ciuda-
dano.

Ponentes: Levis Ignacio Zerpa, Moisés Troconis y Mi-
guel Madriz Bustamante.

265



Revista de Control Fiscal
mayo-agosto 2000

266

e Cémo hacer viable el acceso de los ciudadanos al

Poder Ciudadano.

Ponentes: Guillermo Garcia Ponce, Julio Escalona y
Francisco Cederio.

Estudio a distancia y los nuevos recursos tecno-
légicos.

Ponentes: Miguel Casas Armengol, Luis Inojosa y
Francisco Silva Avila.

Cultura y Poder Ciudadano.

Ponentes: Alexis Marquez Rodriguez y Jacobo
Borges.

Vision estratégica de la capacitacién superior en
auditoria de Estado.

Conferencista: Eduardo Pefialoza.
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En la grafica el artista Jacobo Borges y el escritor Alexis Marquez
Rodriguez durante el foro “Cultura y Poder Ciudadano”.
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Doctor Eduardo Penaloza, quien ofrecié una interesante conferencia
sobre la “Visién estratégica de la capacitacién superior en auditoria de
Estado”.
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Técnicas para la deteccidn
e investigacion de fraude
Yy corrupcion

En el marco del Proyecto de Fortalecimiento de las
Entidades Fiscalizadoras Superiores en la Auditoria para
Fraude y Corrupcion, la Organizacién Latinoamericana del
Caribe de Entidades Fiscalizad oras Superiores (OLACEFS)
y la Contraloria General de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela, con la cooperacién del Banco Interamericano de
Desarrollo (BID), realizaron entre el 20 y el 31 de marzo, en
la sede de esta Contraloria General y con la participacién de
26 de nuestros funcionarios, el curso “Técnicas para la de-
teccién e investigacion de fraude y corrupcién”.

El objetivo general del curso fue fortalecer la capacidad
técnica de los participantes en el cumplimiento de labores de
auditoria, respecto a la identificacién de casos de fraude y
corrupcioén, mediante la utilizacién de técnicas modernas.

Entrelos temas tratad os destacan: procedimientos para
detectar el fraude, los testigos, las entrevistas, las declara-
ciones juradas, las audiencias; confidencialidad en las inves-
tigaciones de corrupcién publica; aspectos del delito econé-
mico; ejemplos de delitos de corrupcién cometidos
frecuentemente en el gobierno; y legislacion efectiva para
evitar la corrupcién.
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El curso fue organizado por la Direccién de Informa-
ciéon Técnica y Cooperacion de la Direccion General Técni-
ca, y la actividad docente estuvo a cargo de dos instructores
con gran experiencia internacional, los doctores Moisés
Rodriguez Rodriguez y Luis Alfredo Mifo.

A L L, V., <2

Dr. Moisés Rodriguez Rodriguez.

El Dr. Rodriguez Rodriguez es graduado en Ciencias
Politicas en la Universidad de Puerto Rico y en Derecho en
la Universidad Interamericana de Puerto Rico. Ha sido con-
sultor de la United States for International Development;
trabajo en la Contraloria de Puerto Rico, donde asisti6 al
Contralor en el drea de adiestramiento y fue Director Inter-
no de la Divisién de Asesoramiento Legal; es consultor de
la Agencia para el Desarrollo Internacional y del Banco In-
teramericano de Desarrollo, y ha sido instructor en las Con-
tralorias Generales de varios paises de la region.
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Dr. Luis Alfredo Mino.

Por otro lado, el Dr. Mifio es especialista en Contabili-
dad, Administracién Financiera y Operacional de la Uni-
versidad Central del Ecuador; realiz6 estudios de Adminis-
tracién Presupuestaria en la OLACEFS y de Metodologia
de la Ensefianza en la Fundacién Alemana para el Desarro-
llo. Durante sus treinta afios de servicio en la Contraloria
General del Ecuador ejerci6, entre otros cargos, los de Di-
rector de la Escuela de Capacitacién y Subcontralor encar-
gado. Ademas, se ha desempefiado como consultor, asesor
e instructor de las Contralorias Generales de diversos pai-
ses de Latinoamérica, en asuntos relacionados con el con-
trol interno y las auditorias interna y externa.
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Taller sobre “Gastos
de defensa y seguridad
del Estado”

El 1° de marzo de 2000 se llevé a cabo en el Auditorio
de los Contralores, el Taller “Gastos de defensa y seguridad
del Estado”, organizado por funcionarios adscritos al Des-
pacho del Subcontralor.

El referido taller estuvo dirigido al personal militar y
civil de la Fuerza ArmadaNacional que tiene a su cargo fun-
ciones vinculadas con esta materia.

La instalacion del evento estuvo a cargo de la
subcontralora, Dra. Rosa Adelina Gonzalez, y al mismo asis-
tieron el Contralor General de la Fuerza Armada Nacional
(Congefan), G/D (Ej) José Miguel Velazquez Rojas; el Di-
rector de Control de Gastos de dicho 6rgano, Cnel. Efrén
Hemandez Lezama; el Director de Control de Ingresos, Cnel.
Edito Garcia Campos, la Consultora Juridica, Dra. Katty
Meza; el Vicepresidente de la Compafiia An6nima Venezo-
lana de Industrias Militares (CAVIM), Cnel. Julio Rodriguez
Salas, ademéds de un numeroso grupo de Oficiales y perso-
nal civil de la FAN.

El desarrollo del Taller estuvo a cargo de los funciona-
rios Jorge Guerrero, Yadira Farreras y Gabriela Oramas,
quienes trataron los siguientes temas:

271



Revistade Controlfiscal
| mayo-agosto 2000

Fallas recurrentes en las 6rdenes de pago
e Autorizaciones anuales

Relaciones de compromisos

Diferenciales cambiarios

El Taller tuvo como principal caracteristica el continuo
intercambio de informacién y experiencias entre nuestros
invitados y los funcionarios facilitadores, lo cual se traduci-
ra en la optimizacién de la labor que se viene desarrollando

en el control de la tramitacién de gastos de defensa y segu-
ridad del Estado.
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Encuentro Internacional
de Contralores

Como parte de las actividades programadas para cele-
brar de un aniversario mds de la Contraloria General de la
Reprblica del Perq, cuyos antecedentes se remontan a 1823,
cuando fue creada la Contaduria de Cuentas -luego Tribu-
nal de Cuentas (1840) y por ultimo Contraloria General
(1931)- entre el 27 y el 29 de febrero pasado se efectué en la
ciudad de Lima el Encuentro Internacional de Contralores.

A tan importante evento asisti6 el Dr. Clodosbaldo
Russidn, Contralor General de la Republica Bolivariana de
Venezuela, asi como los médximos representantes de las En-
tidades Fiscalizadoras Superiores de América Latina, quie-
nes tuvieron la oportunidad de compartir experiencias y
analizar la problematica de la auditoria gubernamental en
la regién y los retos que impone a nuestras instituciones el
nuevo milenio.
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Conclusiones generales
y recomendaciones
de las Primeras Jornadas
Euroamericanas

A continuacién les ofrecemos las conclusiones genera-
les y recomendaciones de las Primeras Jornadas
Euroamericanas delas Entidades Fiscalizadoras Superiores,
que se celebraron en la ciudad de Madrid, Espana, y a las
cuales asisti6 el Dr. Clodosbaldo Russidn, en representacion
de la Contraloria General de la Republica Bolivariana de
Venezuela.

Estas jornadas de estudio sobre la cooperacién de las
Entidades Fiscalizadoras Superiores (EFS) en los procesos
de integracién y globalizacion, fueron celebradas bajo los
auspicios del Tribunal de Cuentas de Espana, con la partici-
pacién de representantes de las EFS de EUROSAI y
OLACEFS, quienes tuvieron la oportunidad de compartir
experiencias y debatir acerca de las perspectivas de los men-
cionados procesos.

Son antiguos los vinculos entre las EFS de EUROSAI 'y
de OLACEEFS, que se suman a los que han surgido a través
de la participacién comun en INTOSAI y en sus comités y
grupos de trabajo.
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Las EFS siempre han reconocido, como recoge la De-
claracién de Lima, que la cooperacién y el intercambio in-
ternacional de ideas y experiencias favorecen el cumplimien-
to de sus funciones dentro de los postulados -emanados de
INTOSAI- de independencia, profesionalidad, fomento de
la buena gestién financiera, e informacién a los poderes pi-
blicos y a los ciudadanos, mediante la publicacién de infor-
mes objetivos.

La cooperacién presenta en estos momentos, un nue-
vo alcance y precisa de renovados impulsos, a la luz de la
experiencia de las EFS y de las nuevas realidades politicas,
sociales y econémicas dondese hallan inmersas, que deman-
dan del control, ampliacién de esfuerzos y actualizacién de
actividades.

Estas Primeras Jornadas Euroamericanas de las Enti-
dades Fiscalizadoras Superiores han pretendido un acerca-
miento concreto de nuestras regiones y han permitido a las
EFS participantes debatir, compartir experiencias, recono-
cer nuevos problemas y retos, impulsar el estudio, y descu-
brir nuevas estrategias de cooperacién, como lo recogen las
siguientes conclusiones generales y recomendaciones:

CONCLUSIONES GENERALES

1° La convergencia de valores, principios y objetivos
que tiene lugar en los procesos de integracion y la
creciente interdependencia, plantean a las EFS nue-
vas oportunidades de colaboracién, en su labor de
brindar el adecuado control de la gestién publi-
ca que demanda la sociedad civil en los Estados
modernos.
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La Unién Europea, su ampliacién hacia el este de
Europa y el Mediterrdaneo oriental, la evolucién de
los sistemas cerrados a sistemas abiertos, los diver-
sos procesos de acercamiento regional en América
Latina -como los del MERCOSUR, la Comunidad
Andina y el Sistema de Integracién Centroameri-
cana-, han generado nuevos ambitos de actuacion
para las EFS de Europay de América y han otorga-
do una nueva dimension a la cooperacion.

La cooperacion de las EFS de EUROSAI y
OLACEFS, en el seno de INTOSAI, permite apro-
vechar mejor las oportunidades que se presentan
ante el nuevo milenio, impulsa la construccién de
espacios de integracion y constituye una estrate-
gia para fortalecer la ética y consolidar la transpa-
rencia de la gestién pablica que demanda la
globalizacion.

Compartir los valores delos cambios politicos, eco-
némicos y sociales que traen consigo los procesos
de integracién, fundados en la igualdad de dere-
chos y enla diversidad, sitia alas EFS de EUROSAI
y de OLACEFS ante una perspectiva en la que re-
sulta esencial desarrollar estrategias de coopera-
cién encaminadas a afianzar la labor de la fiscali-
zacion y a aumentar las sinergias derivadas de la

~vinculacién interregional.

El proceso complejo de la globalizacion afecta, no
solo a la internacionalizaciéon de los mercados, a la
informacién, al progreso tecnolégico, a la cultura
y a las exigencias en materia de derechos huma-
nos, sociales y ecolégicos, sino también al control,
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y reclama de la actuacionde las EFS, como elemento
de equilibrio en el sistema de poderes de los Esta-
dos, el logro de los necesarios consensos para la
cooperacion y la busqueda de eficacia.

El nuevo alcance de la cooperacion aparece gra-
dualmente, acorde con el nivel de integraciéon en el
que actian las EFS, y permite el funcionamiento
de redes de cooperacion simultdneas entre ellas,
con diferentes grados de intensidad.

En los nuevos ambitos institucionales surgidos
cuando los procesos de integracion, como el de la
Unién Europea, adquieren una mayor evolucion, se
hace necesario gestionar la propia cooperacion de
las EFS para que su actuacion en el sistema integra-
do puedaresultar eficaz, y esto, en todoslos niveles,
local oregional, nacional, supranacional y global.

En el proceso de la globalizacion, los controles pt-
blicos, en su nueva dimension, no pueden consi-
derarse ajenos al ambito institucional en que se ha-
llan inmersos, ya que resulta determinante de
organizaciones y gestiones eficaces en sistemas
abiertos, democrdticos y de integracion en espacios
mads amplios.

Es papel de las EFS impulsar la buena gestion fi-
nanciera, de forma que contribuya, ademas de al
progreso econdémico, al proceso social y ético, y
genere nuevos procedimientos que anticipen los
modelos de organizacion y de gestion ptiblica mas
adecuados, lo cual obliga al control a superar su
papel formal para evaluar los riesgos que contie-
nen las propias normas y a constituirse en un ele-
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mento impulsor de organizaciones eficientes y de
gestiones responsables.

Las EFS amplian sus ambitos de actuacion, cuanti-
tativa y cualitativamente, tanto en la integracion
supranacional como en la descentralizacion de los
correspondientes sectores publicos nacionales, y
pasa a un primer plano la deteccién de los fallos y
de las responsabilidades de los gestores publicos
en materia de organizacion, métodos de gestion y
control interno, a los diversos niveles de la red de
controles.

La integracion de controles en una red constituye
la garantia de que el sistema global mantiene la efi-
cacia, permite elaborar informes de fiscalizacion
mas actuales, delimita los riesgos derivados de las
organizaciones, de las gestiones y de las normas, y
otorga mayor relevancia a las EFS en su funcién de
apoyo a los respectivos Parlamentos, con el trasla-
do de resultados que contribuyan a homogeneizar
la normativa en materia de controles.

Las EFS necesitan establecer vias de cooperacion
para llevar a cabo un control eficaz de la aplica-
cion de las ayudas que las organizaciones interna-
cionales canalizan en el campo internacional, y su-
perar la mera fiscalizacion de la contribucién
econdmica de cada pais miembro.

OLACEFS y EUROSAI pueden constituirse en or-
ganizaciones catalizadoras que faciliten la conse-
cuciéon de la integracion de las EFS de Europa y
América en el control de la aplicaciéon de los fon-
dos de cooperacion internacional y en la consecu-



Notas
institucionales

cién de los planes de desarrollo de los respectivos
paises, asi como su progreso econémicosocial, me-
diante el impulso de cldusulas de reserva de con-
trol en los contratos interestatales y de comercio
entre ambos continentes.

9° En América Latina, donde se han iniciado proce-
sos de unién, en distintos grados, sin que hayan
culminado en la creacién de instituciones de con-
trol, OLACEFS constituye un dmbito adecuado
para que las EFS de los paises participantes pre-
vean acciones de control para asumir los nuevos
desafios de la integracién y la globalizacién e im-
pulsar la cooperacién que permita configurar y
preparar la red de controles mds adecuada a cada
etapa.
El acercamiento entre EUROSAI y OLACEEFS faci-
lita un nuevo espacio de cooperacién comiin para
el enriquecimiento mutuoy la colaboracién en ma-
terias como el control del medio ambiente, de los
proyectos bilaterales y multinacionales, de los fon-
dos de cooperacidn internacional, de la deuda pii-
blica, del fraude y la corrupcién, de los procesos
de privatizacién y del funcionamiento de los sec-
tores piblicos descentralizados.

10° Las EFS tienen una importante responsabilidad en
la integracidn cualquiera que sea su nivel formal y
las modalidades de colaboracién que se prevean.
Es papel de OLACEFS y de EUROSAI apoyar esos
empenos y cumplir con la funcién especifica de
convertir a sus EFS en promotores dela divulgacién
de las exigencias de control sobre la operatividad
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de los acuerdos de integracion regional, promover
el estudio de medios para ejercer sus funciones en
el ambito supranacional, y adecuar los recursos
humanos, materiales y tecnolégicos a la especiali-
zacion del trabajo de control.

En los procesos de integracién que cuentan ya con
una instituciéon de control, como el Tribunal de
Cuentas Europeo, es necesario integrar la red de
controles formada por dicha EFS, las de los paises
miembros de la Unién y -alli donde se simultanean
procesos de descentralizacion de los sectores pt-
blicos nacionales- las de las correspondientes enti-
dades regionales de control.

Las zonas concurrentes de fiscalizacién para el Tri-
bunal de Cuentas Europeo, las EFS nacionales vy,
en su caso, las entidades regionales de control, re-
claman la necesaria cooperacion, en la integracién
y en la descentralizacion, para que funcione eficaz-
mente el sistema global, trasladando dichas insti-
tuciones a los correspondientes Parlamentos (eu-
ropeo, nacionales y regionales) los resultados del
control sin disfunciones, ni duplicidades.

La cooperacién en la integracién y en la
globalizacién se refiere a todo tipo de actividades
destinadas a fomentar la independencia y el status
profesional de las EFS y a mejorar larealizacion de
sus funciones, sin limitarse al intercambio de in-
formacién y experiencias, constituyendo una me-
todologia apropiada para analizar problemas y
soluciones comunes y prever la realizacién de ini-
ciativas conjuntas en el ambito de la fiscalizacién.
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En los procesos de integracién es preciso identifi-
car l0s nuevos campos de fiscalizacién para quelas
EFS, a los diversos niveles de la red que confor-
man y actuando en funcién del conjunto, definan
ambitos, objetivos y metodologias parasuperaresa
“zona gris” de la cooperacién estatica y pasar a un
proceso dinamico de institucionalizacién de la co-
operacion, tras e] estudio, elaboracién de criterios,
normas y directivas en los que se recojan valores
compartidos.

13° Es tarea de las organizaciones regionales crear las
condiciones favorables para una cooperacién be-
neficiosa conlas EFS que han evolucionado de sis-
temas cerrados a sistemas abiertos, promoviendo
las oportunidades de interaccién técnica y acerca-
miento institucional.

14° La coordinacién, en los paises donde el control se
encuentra descentralizado y cuentan con institu-
ciones de control de &mbito més reducido que el
nacional, tiene que orientarse a evitar disfuncio-
nalidades o duplicidades enlafiscalizaciénconcu-
rrente, a potenciar el control, a trasladar los resul-
tados a los correspondientes Parlamentos para
mejorar la gestioén piiblica descentralizada y a que
los resultados permitan a las EFS nacionales pro-
gramar eficazmente y realizar fiscalizaciones coor-
dinadas sobre areas determinadas dela gestién del
conjunto del sector piiblico, con resultados de in-
terés para e] Parlamento nacional y que permitan
depurar las posibles responsabilidades.
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15°

La existencia de instituciones de control regiona-
les facilita la evaluacién de la eficacia de la gestion
publica en todas sus manifestaciones y, mediante
una coordinaciénadecuada, permite evaluar la efi-
cacia del sistema globalmente considerado.

La experiencia europea confirma que impulsar la
cooperacion entre las EFS significa respetar la in-
dependencia y los diferentes sistemas legales y de
fiscalizacion. Las EFS deben conceder gran impor-
tancia a la cooperacién y facilitar los recursos sufi-
cientes para llevarla a cabo, mediante la creacién
de unidades especificas encargadas de la relacién
con las demas EFSyy el establecimiento de procedi-
mientos 4giles de comunicacién e informacién.

Las sélidas relaciones institucionales sirven de apo-
yo a las redes de cooperacion de las EFS y facilitan
el analisis de los problemas comunes y la formula-
cién de propuestas concretas. Su desarrollo exige
explorar nuevas iniciativas, compartir recursos de
formacién profesional, aprobar programas de in-
tercambio de funcionarios, concluiracuerdos cuan-
do se fiscalicen proyectos y organizaciones inter-
nacionales e introducirevaluaciones efectuadas por

auditores de otras EFS, como elemento de garantia
de calidad.
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RECOMENDACIONES

1° Elacercamiento de EUROSAI y OLACEFS deberia
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potenciarse mediante seminarios, conferencias y
participaciones en actos programados por las dos
organizaciones, en los que debe buscarse la crea-
cién de condiciones y el clima favorable para una
cooperacion mutua beneficiosa y el intercambio de
experiencias de fiscalizacion.

Facilitar informacién acerca de las metodologias del
control que vayan surgiendo en los procesos de
integracién de la Unién Europea a todas las EFS
miembros de EUROSAI y OLACEFS seria muy

conveniente para este proceso de acercamiento.

OLACEFS y EUROSAI deberian desemperiar un
papel coordinador entre las EFS de Europa y Amé-
rica, que acerque las realidades y los problemas
de fiscalizacién y de interés coman para ambos
continentes.

EUROSAI y OLACEEFS deberian promover la in-
vestigacién enmateria de control encargando la ela-
boracién de conclusiones comunes respaldadas por
la experiencia y dando a conocer a las EFS de am-
bas organizaciones sus resultados, previa la defi-
nicién de édreas de interés comin para varias EFS
de Europa o de América.

OLACEFS y EUROSAI deberian llevar a cabo es-
tudios de identificacién de las dreas preferentes de
actuacién para que el control que las EFS realicen
tenga un efecto de prevencion sobre cualquier dis-
torsién de los procesos de integracion y globali-
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zacién, y pueda anticipar y evitar posibles fallos.
Ambas Organizaciones deberian impulsar las ac-
ciones regionales conjuntas en materias de tras-
cendencia internacional, como la globalizacion y
sus efectos en el control externo piiblico, las alian-
zas estratégicas de control o la lucha contra la co-
rrupcion.

EUROSAI y OLACEFS deberian potenciar la co-
operacion mediante el disefio y ejecucion de pro-
gramas de formacidn, transferencia de tecnologia
e intercambio de expertos en areas determinadas,
que permitan conocer la experiencia de las EFS mas
avanzadas, identificar posibilidades en la
globalizacion, crear grupos de trabajo en materias
concretas y designar agentes de enlace para la co-
operacion.

OLACEFS y EUROSAI deberian organizar y lle-
var a cabo conjuntamente foros de debate, anali-
sis y reflexién sobre materias de control de inte-
rés y trascendencia nacional, regional e interna-
cional y promover la comunicacion permanente de
las actividades de las EFS de ambas organizacio-
nes en materias de interés comun, a través de re-
vistas, boletines profesionales, Internet y correo
electronico.

EUROSAI y OLACEFS deberian impulsar la in-
vestigacion innovadora, adecuando, creando y
perfeccionando conceptos y metodologias, con la
finalidad de que la fiscalizacion resulte eficaz ante
las nuevas realidades organizativas del sector
publico.
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Teniendo en cuenta la finalidad de EUROSAI y
OLACEEFS y los objetivos contemplados en sus es-
tatutos, ambas organizaciones deberian impulsar
la creacion de catedras de control en las Universi-
dades, para potenciar la investigacién y el conoci-
miento de las correspondientes metodologias.

OLACEFS y EUROSAI deberian impulsar la coope-
racion entre EFS, en el marco de los principios de
INTOSA], tanto en el propio &mbito regional, en
los procesos de integracién, como en un espacio
intercontinental y global.
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La Constitucion
vy el Poder Contralor

El pasado 25 de enero se llevé a cabo en el auditorio
“Contralor Luis A. Pietri”, la conferencia “La Constitucién
y el Poder Contralor”, dictada por el doctor José Pefia Solis,
Magistrado del Tribunal Supremo de Justicia, quien ofreci6
una explicacién detallada sobre el rol del Maximo Organo
Contralor en la estructura del recién creado Poder Ciudada-
no, y sobre la concepcion, alcance y orientacion del Control
Superior Externo.

Durante su exposicion el Dr. Pefia Solis manifesté que
habra una especie de solapamiento entre el Poder Ciudada-
no y la Contraloria General, mientras las funciones de cada
uno de los 6rganos que componen el nuevo poder no estén
delimitadasen la Ley Organica correspondiente. Explicé que
el principio clave de la universalidad del control externo
quedo6 absolutamente delineado en la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela.

La Constituciéon de 1999 también establece el futuro de
la Contraloria General de la Republica en el control de ges-
tion. Al respecto expresé nuestro conferencista que “Aqui
se evaluaran las actuaciones de los funcionarios bajo
indicadores de gestion e indices de rendimiento. Hay que
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establecer laresponsabilidad civil mediante los reparos. Esta
es una delicada tarea que obliga al Organo Contralor a revi-
sar y adecuar su estructura a esta importantisima gestion”.

Por su parte, el Contralor General, Clodosbaldo
Russian, clausurdé el evento y manifesté que las aseveracio-
nes del Magistrado Pefia Solis obligan a la Contraloria a asu-
Mir un mayor compromiso y a ser mas conmensurada en
sus actuaciones, razon por la cual -aseguro- seran tomadas
en cuenta las recomendaciones formuladas por el jurista.

En la grafica el Dr. José Pefia Solis mientras disertaba sobre “La
Constitucion y el Poder Contralor”.
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