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PRESENTACION

Esta nueva publicacion de los Dictdmenes elaborados por la Direccién
General de los Servicios Juridicos, constituye la continuacién de un esfuerzo
por divulgar las opiniones juridicas emitidas durante los afios 2003 y 2004
por la Contraloria General de la Republica sobre los asuntos sometidos a su
consideracion, en atencion de las funciones que le son inherentes.

Los Dictdmenes han sido agrupados por temas relacionados con
Administracion Descentralizada, Administracién Publica, Contratos
Administrativos, Control Fiscal, Control Interno, Derecho Tributario,
Empresas del Estado, Estados y Municipios, Funcién Publica, Fundaciones,
Hacienda Publica Nacional, Leyes, Licitaciones, Presupuesto y Régimen
Presupuestario.

Esperamos que este tomo, el décimo octavo desde que se inici6 la
publicacion de estos volimenes en tiempos en que el Dr. Luis A. Pietri era
titular del Organismo Contralor, sirva como herramienta de trabajo para los
interesados en conocer las opiniones juridicas de la Contraloria General de
la Republica.

CLODOSBALDO RUSSIAN UZCATEGUI
Contralor General de la Republica
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ADMINISTRACION DESCENTRALIZADA

ADMINISTRACION DESCENTRALIZADA: El ente contratante estd en la
obligacién de exigir sélo aquellas garantias necesarias y suficientes
que le permitan cubrir a su satisfaccion, los posibles darnos o perjui-
cios que pudiera ocasionar un eventual incumplimiento por parte de
la empresa contratista. Sin embargo, podria exigir polizas de respon-
sabilidad civil y laboral que cubran las obligaciones del contratista
frente a terceros o frente a sus trabajadores, cuando analizadas las
condiciones particulares de la contratacién resultaren convenientes
Yy oportunas.

De conformidad con el articulo 38 numeral 3 de la Ley Organica
de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional
de Control Fiscal, el ente contratante al momento de efectuar
contrataciones con cualquier empresa, esta en la obligacion de
exigir s6lo aquellas garantias suficientes que le permitan cubrir
a su satisfaccion, los posibles dafios o perjuicios que le pueda
ocasionar un eventual incumplimiento por parte de la empresa
contratista, ello no implica exigir con caracter obligatorio po6li-
zas que cubran las obligaciones del contratista frente a terceros.
Sin embargo, éstas pudieran ser exigidas, cuando analizadas
las condiciones particulares de la contratacion resultaran con-
venientes y oportunas sin que esto implique responsabilidad
para el ente o empresa contratante tomando en consideracion
el principio de la sana administracién.

Memorandum N° 04-02-137 del 15 de julio de 2003.

Pronunciamiento respecto a la consulta formulada por la Contralo-
ria Interna de una empresa del Estado, relacionada con la obligatoriedad
de exigir a los contratistas de esa empresa, la poliza laboral y la péliza
de danos a terceros, so pena de incurrir en el supuesto de responsa-
bilidad administrativa previsto en el numeral 3 del articulo 91 de la
Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal.

Partiendo del caracter de empresa del Estado (...) y por ende,
pertenecer dicho ente a la Administracion Pablica Descentralizada,
efectivamente y en lo que concierne a los contratos de obras no le son
aplicables las normas relacionadas con las Condiciones Generales
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de Contratacion para la Ejecucion de Obras,' no obstante que en el
primer aparte del articulo 1 de las referidas normas se instruye a los
Institutos Auténomos y a las Empresas del Estado para que elaboren
sus normas en concordancia con éstas.

Ahora bien, como quiera que segin se desprende del texto de la
consulta las aludidas normas atn no han sido elaboradas por la preci-
tada empresa, por via de la analogia y en vista de la “instruccién” con-
tenida en el articulo 1 arriba citado, la empresa deberia adherirse a las
referidas “Condiciones Generales” las cuales tienen previsiones sobre
la materia a que se contrae la consulta, como luego se vera.

Por otra parte, de cualquier manera ya se trate de contratos de
obras, adquisicion de bienes o servicios, hay que tener presente que el
articulo 38 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica
y del Sistema Nacional de Control Fiscal?, establece de manera expresa
y general el deber que tienen los entes u organismos que se senalan en
los numerales 1 al 11 del articulo 9 ejusdem, de implantar sus propios
sistemas de control, los cuales tienen la obligacién de asegurarse que
se prevean las garantias que sean necesarias y suficientes para res-
ponder de un eventual incumplimiento de la obligacion por parte de la
empresa con quien se celebre un determinado contrato. Efectivamente,
dicho articulo dice:

“Articulo 38. El sistema de control interno que se implante
en los entes y organismos a que se refiere el articulo 9,
numerales 1 al 11, de esta Ley, debera garantizar que
antes de proceder a la adquisicion de bienes o servicios,
o a la elaboracion de otros contratos que impliquen com-
promisos financieros, los responsables se aseguren del
cumplimiento de los requisitos siguientes:

(Omissis)

3. Que se hayan previsto las garantias necesarias y su-
ficientes para responder por as obligaciones que ha de
asumir el contratista”. (Destacado nuestro).

1 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 5.096 Extraordinario del 16 de septiembre
de 1996.

2 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.347 del 17 de diciembre de
2001.
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Del analisis de la norma antes mencionada, se aprecia que el de-
ber de exigir garantia es a los efectos de que el ente contratante pueda
salvaguardarse de cualquier incumplimiento por parte de la empresa
contratista y no para proteger los riesgos de terceros, ya que éstos los
debe asumir la contratista.

A todo evento, también cabe agregar que la Ley de Licitaciones® en
su articulo 47, numeral 15, hace referencia a las condiciones y requisi-
tos de las garantias que se exigiran con ocasion del contrato, de donde
se concluye que éste es otro instrumento juridico que constituye un
fundamento legal para exigir garantias de fiel cumplimiento a los fines
de proteger los riesgos del ente contratante en materia de contratos de
obras, adquisicion de bienes muebles y prestacion de servicios, distintos
a los profesionales y laborales.

Si se trata de contrataciones excluidas de la Ley de Licitaciones, en
dictamen® emitido por la Direccion General de los Servicios Juridicos
de esta Contraloria General de la Republica se sostuvo:

“... debe acudirse a los principios de sana administracion
a fin de determinar si es necesario exigir la fianza de fiel
cumplimiento. En este sentido, estimamos que cuando
se trata de contratos de tracto inmediato no es necesaria
la constituciéon de dicha fianza por cuanto la ejecuciéon
de la obligacion se hace en una sola unidad de tiempo y
el oferente del bien o servicio recibe su contraprestacion
en dinero contra presentacion de bien o realizacion del
servicio”.

Lo expuesto significa, que el ente contratante en general se en-
cuentra obligado a exigir las garantias necesarias y suficientes que le
permitan cubrir a su satisfaccion, las obligaciones asumidas por el con-
tratista ante un eventual incumplimiento. De no exigirse, el funcionario
o empleado responsable incurriria en responsabilidad administrativa,

3 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.556 Extraordinario del 13 de
noviembre de 2001.

4 Dictamen Nro. 04-00-01-635 del 24-10-97, publicado en “Dictamenes de la Direccion Ge-
neral de los Servicios Juridicos de la Contraloria General de la Republica”, Ao 1997. Tomo
XIII. P. 261.
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de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del articulo 91 de la
Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal, que prevé:

“Articulo 91. Sin perjuicio de la responsabilidad civil o
penal, y de lo que dispongan otras leyes, constituyen
supuestos generadores de responsabilidad administra-
tiva los actos, hechos u omisiones que se mencionan a
continuacion:

(omissis)
3. El no haber exigido garantia a quien deba prestarla o
haberla aceptado insuficientemente.”

Con respecto a la exigencia obligatoria de las polizas de responsabi-
lidad civil ante terceros y laboral, que como se puede observar persiguen
cubrir riesgos de terceros, nos encontramos con lo siguiente:

En materia de contratos de obra los articulos 75, 79, 82, 84 y
85 de las Condiciones Generales de Contratacion para la Ejecucion de
Obras® establecen:

“Articulo 75: El contratista sera responsable de los
danos y perjuicios que se ocasionen durante la eje-
cucién de los trabajos, bien sea por errores, omisiones
o negligencia del propio Contratista, o del personal a su
cargo o causados con los equipos y maquinarias que
utilice; por lo tanto debera mantener estricta vigilancia
tomando las precauciones necesarias para evitar que
se causen daifos a las obras o a terceros; asi mismo,
protegera tanto las propiedades y bienes de la Republica
como las de los particulares y el ambiente en general”.
(Destacado nuestro).

“Articulo 79: Es obligacién del Contratista colocar
los avisos de seflalamiento que sean necesarios, para
advertir de los obstaculos en la via que puedan consti-
tuir peligro para terceros. Todos los avisos, barreras y
obstaculos deberan ser iluminados desde el atardecer

5 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 5.096 Extraordinario del 16 de septiembre
de 1996.
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hasta el amanecer.

El Contratista se obliga a evitar que sean causados da-
nos o perjuicios de cualquier naturaleza a terceras
personas, con motivo de la ejecucion de las obras
objeto del contrato. En todo caso, procurara que los
derechos y bienes de las personas no sean afectados sino
en el minimo compatible con la normal ejecucion de las
obras”. (Destacado nuestro).

“Articulo 82: E1 Contratista debera tomar todas las medi-
das y precauciones necesarias para evitar situaciones de
insalubridad en la zona de los trabajos derivada de sus
instalaciones, de los trabajos mismos o de cualquier otro
hecho o circunstancia relacionados con éstos.”

“Articulo 84: El contratista adoptara las precauciones
necesarias para prevenir y evitar accidentes de trabajo
y tomara especial interés en el cumplimiento de las dis-
posiciones de las autoridades del trabajo sobre seguridad
industrial”. (Destacado nuestro).

“Articulo 85: El contratista es el inico patrono del per-
sonal que labore en la ejecucion de la obra objeto del
contrato, y dara estricto cumplimiento a las disposiciones
de las Leyes que le sean aplicables, asimismo respondera
del pago de las obligaciones que deriven de su rela-
cion laboral de conformidad con nuestro ordenamiento
juridico”. (Destacado nuestro).

Alaluz de las citadas disposiciones, se puede afirmar que en el
caso de contratos de obras, el ente contratante esta liberado de respon-
sabilidad civil o laboral puesto que el contratista es el Ginico obligado a
responder por los dafios a terceros y por las obligaciones laborales deri-
vadas de dichos contratos. Ademas, tal como se advirtié anteriormente,
las precitadas “Condiciones Generales” aiin cuando no son aplicables
a las empresas del Estado a tenor de lo establecido en su articulo 1, no
significa que no puedan ser utilizadas por las mencionadas empresas,
siendo que, a todo evento, la normativa interna que dicten debe con-
cordar con ellas.
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Por consiguiente, no existiendo solidaridad entre el ente contra-
tante y la empresa contratista, queda aquel liberado de cualquier res-
ponsabilidad ante los trabajadores del contratista y frente a terceros.

En apoyo a lo expuesto cabe ratificar, en el caso en particular, el
contenido del dictamen®, emanado de la Direccién General de los Ser-
vicios Juridicos de este Organismo en donde se expreso:

“En las obras que realice la Republica y demas entes
publicos a través de contratistas no existe solidaridad
de los primeros con los segundos en materia laboral,
por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 55 de la Ley
Organica del Trabajo. Por ello de constituirse una fianza
laboral para la solidaridad se esta asegurando un riesgo
inexistente.

La Reptublica no puede ser legitimamente demandada
con motivo de reclamaciones laborales de los trabaja-
dores de sus contratistas. Por ello, no debe hacer pre-
visiones presupuestarias a esos efectos y mucho menos
efectuar pagos por ese concepto con sus propios recursos”.
(Destacado nuestro).

Bajo los lineamientos que anteceden, no podria responsabilizarse
a un funcionario o empleado por no haber exigido este tipo de polizas,
en un contrato de obras, dado que no existe una norma legal que asi lo
exija, y porque el ente contratante se encuentra liberado de responsa-
bilidad frente a terceros.

Ahora bien, en cuanto a los contratos de servicios o de adqui-
sicion de bienes no existe norma donde expresamente se establezca
la obligacion de los entes contratantes de exigir polizas o garantias de
responsabilidad civil o laboral, aunado a que segun el articulo 55 de la
Ley Organica del Trabajo’, en general el contratista no compromete la
responsabilidad laboral del beneficiario del “servicio”.

6 Dictamen N° DGSJ-1-037 del 14-09-92, publicado en “Dictamenes de la Direccion General
de los Servicios Juridicos de la Contraloria General de la Republica” Tomo XI, Volumen I,
1992-1995. pag.237.

7 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 5.152 Extraordinario del 19 de junio de
1997.
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Sentado lo anterior, es posible aseverar que la Compania Anénima
(...) de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del articulo 38 de
la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal, al momento de efectuar contrataciones con
cualquier empresa esta en el deber de exigir solo aquellas garantias
suficientes que le permitan cubrir a su satisfaccion, los posibles danos
o perjuicios que le pueda ocasionar un eventual incumplimiento por
parte de la empresa contratista. Lo que implica, que no esta en el deber
de exigir con caracter obligatorio pélizas que cubran las obligaciones del
contratista frente a terceros o frente a sus trabajadores. No obstante,
tomando en consideracion el principio de la sana administracion, las
pretendidas polizas (laboral y de responsabilidad civil) pudieran ser
exigidas, cuando analizadas las condiciones particulares de la con-
tratacion, éstas resultaren convenientes y oportunas al caso de que
se trate, sin que esto implique responsabilidad para el ente o empresa
contratante.

Asi las cosas, esta Direccion considera que en lo referente a la
posibilidad de incurrir en un supuesto generador de responsabilidad
administrativa por no exigirse las polizas laboral y de responsabilidad
civil, se puede afirmar lo siguiente:

1. La Compania Anénima (...) al momento de efectuar con-
trataciones esta obligada a exigir las garantias necesarias
y suficientes que le permitan resarcirse los danos y per-
juicios que le ocasione un eventual incumplimiento de la
obligacion por parte de sus contratistas. En este sentido,
si estas garantias no son exigidas se estaria en presencia
del supuesto generador de responsabilidad administrativa
previsto en el numeral 3 del articulo 91 de la Ley Organica
de la Contraloria General de la Republica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal.

2. Situacion contraria, ocurre en el caso que no se exijan las
garantias (poliza de responsabilidad civil y laboral), que
permiten cubrir el eventual incumplimiento de las obliga-
ciones que los contratistas asuman con los trabajadores
o frente a terceros, dado que la Compania Anénima (...)
no tiene responsabilidad frente a ellos, razon por la cual,
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al no exigirlas, no se configura el hecho generador de res-
ponsabilidad administrativa tipificado en el numeral 3 del
articulo 91 de la Ley Organica de la Contraloria General
de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal.

Finalmente, respecto a la posibilidad de que la Compania Anénima
(...), fuera susceptible de reclamos judiciales por el incumplimiento de
las obligaciones laborales de algunas de sus contratistas, por no haber-
se exigido la poliza laboral, se estima, en primer lugar, que el reclamo
laboral no prosperaria puesto que el ente contratante no esta obligado a
responder por el incumplimiento de las obligaciones que sus contratistas
hayan asumido con sus trabajadores o frente a terceros; en segundo
lugar, es evidente que no existen elementos para responsabilizar al fun-
cionario o empleado que no las exigio, puesto que la empresa o el ente
contratante no esta obligado a responder por estas obligaciones.

Memorandum N° 04-02-137 del 15 de julio de 2003.

ADMINISTRACION DESCENTRALIZADA: El titular de la Unidad de
Auditoria Interna de una Empresa del Estado no tiene asignadas ac-
tividades relacionadas con la administracién y liquidacion de ingresos
nacionales o con la recepcién, custodia y manejo de fondos o bienes
publicos, de alli que no esté obligado a prestar caucion en los términos
previstos en los articulos 161 de la Ley Orgdnica de la Administracion
Financiera del Sector Publico, y 52 y 53 de su Reglamento N° 1 Sobre
el Sistema Presupuestario.

Dentro de las funciones atribuidas a las Unidades de Auditoria
Interna no se encuentran asignadas actividades relacionadas con
la administracion y liquidacion de ingresos nacionales o con la
recepcion, custodia y manejo de fondos o bienes publicos, au-
nado a que éstas no integran la estructura para la ejecucion del
presupuesto de gastos, por ende quienes ejercen estas funciones
no estan obligados a prestar caucion en los términos previstos
en los articulos 161 de la Ley Organica de la Administraciéon
Financiera del Sector Piblico, y 52 y 53 de su Reglamento N°
1 Sobre el Sistema Presupuestario.

Memorandum N° 04-02-169 del 22 de agosto de 2003.
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Se solicita opinion de esta Direccion con relacion a la obligacion de
prestar caucion para el ejercicio de las funciones de Auditoria Interna en
una empresa del Estado conforme a lo establecido en la Reforma Parcial
del Reglamento N° 1 de la Ley Organica de la Administracion Financiera
del Sector Publico Sobre el Sistema Presupuestario.

Sobre el particular se destaca que la naturaleza juridica del ente
consultante, es la de ser una empresa publica de derecho privado por
lo cual califica legalmente dentro de la categoria de entes del sector
publico, sometidos a un régimen juridico mixto, es decir, se le aplica el
derecho privado por estar constituido bajo la figura de una sociedad
anonima, y el derecho publico porque su configuracion econémica debido
a la participacion del Estado, permite ubicarla dentro de la estructura
u organizacion general del Estado!.

En este sentido, por ser una sociedad mercantil con las caracteris-
ticas referidas, se encuentra sometida a las regulaciones establecidas
en la Ley Organica de la Administraciéon Financiera del Sector Publico?
de acuerdo con lo establecido en el articulo 6 ejusdem.

Partiendo de estas consideraciones, es preciso atender lo que es-
tablece la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal®, con respecto a las atribuciones de
las Unidades de Auditoria Interna.

Asi, tenemos que, el articulo 40 de la precitada Ley senala:

“Articulo 40. (...) corresponde a las unidades de auditoria
interna de las entidades a las que se refiere el articulo
9, numerales 1 al 11, de esta Ley, evaluar el sistema de
control interno, incluyendo el grado de operatividad y
eficiencia de los sistemas de administraciéon y de infor-
macion gerencial, asi como el examen de los registros y
estados financieros, para determinar su pertinencia y

1 Dictamen N° DGSJ-1-100 del 16-07-86 y el DGSJ-1-05 del 17-12-82, Tomos IX y VII.

2 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.606 del 9 de enero de
2003.

3 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.347 del 17 de diciembre de
2001.
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confiabilidad, y la evaluacion de la eficiencia, eficacia y
economia en el marco de las operaciones realizadas”.

En el mismo orden de argumentacion el articulo 41 ejusdem
preveé:

“Articulo 41. Las unidades de auditoria interna en el
ambito de sus competencias, podran realizar auditorias,
inspecciones, fiscalizaciones, examenes, estudios, analisis
e investigaciones de todo tipo y de cualquier naturaleza
en el ente sujeto a su control, para verificar la legalidad,
exactitud, sinceridad y correcciéon de sus operaciones,
asi como para evaluar el cumplimiento y los resultados
de los planes y las acciones administrativas, la eficacia,
eficiencia, economia, calidad e impacto de su gestion”.

Las normas transcritas establecen claramente las funciones que
deben desempenar las Unidades de Auditoria Interna, entre las que se
destacan la evaluacion de los sistemas de control interno, examinar los
registros y los sistemas financieros, realizar inspecciones, auditorias,
fiscalizaciones, examenes, estudios etc.; situacion que evidencia que la
mision de estas unidades es la de controlar, a los fines de verificar la
sinceridad, legalidad y correcciéon de las operaciones efectuadas por los
entes sujetos a su control.

Ahora bien, precisadas estas funciones es necesario especificar
quienes son los funcionarios que por ley, se encuentran en la obligacién
de prestar caucion.

La caucion es definida por Manuel Osorio?, en su obra “Diccionario
de Ciencias Juridicas y Politicas”, como:

“Prevencion, precaucion o cautela. Seguridad personal
de que se cumplira lo pactado, prometido o mandado. Es
una expresion equivalente a fianza, ya que garantiza, con
relacion a uno mismo o a otra persona, el cumplimiento de
una obligacion, por lo general establecida judicialmente,
ya sea de orden civil o de indole penal...”.

4 Manuel Osorio. Diccionario de Ciencias Juridicas y Politicas, Editorial Heliasta, S.R.L.,
Pag. 116.
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En virtud de esta definicion se puede inferir que la caucion es una
medida que puede adoptar el legislador para asegurar o garantizar en for-
ma suficiente los resultados de la gestién del funcionario comprometido,
para con el Estado, a fin de garantizar los resultados de su gestion.

Sobre el particular la Ley Organica de la Administracién Financiera
del Sector Publico, en su articulo 161 senala:

“Articulo 161. Los funcionarios encargados de la admi-
nistracion y liquidacién de ingresos nacionales o de la
recepcion, custodia y manejo de fondos o bienes publi-
cos, prestaran caucion antes de entrar en ejercicio de
sus funciones, en la cuantia y forma que determine el
reglamento de esta Ley.

La caucion se constituye para responder de las cantida-
des y bienes que manejen dichos funcionarios y de los
perjuicios que causen al patrimonio publico por falta de
cumplimiento de sus deberes o por negligencia o impericia
en el desempeno de sus funciones.

(Omissis)”

Por su parte, los articulos 52 y 53 del Reglamento N° 1 de la Ley
Organica de la Administracion Financiera del Sector Puablico, Sobre el
Sistema Presupuestario®, establecen:

“Articulo 52. La designacion de los funcionarios respon-
sables de las unidades administradoras integrantes de la
estructura para la ejecucion financiera del presupuesto
de gastos, sera efectuada por la maxima autoridad del or-
ganismo correspondiente y publicada en la Gaceta Oficial
de la Republica Bolivariana de Venezuela”.

Articulo 53. Los funcionarios a que se refiere el articulo
anterior no podran tomar posesion de sus cargos hasta
tanto presten caucion suficiente para el ejercicio de sus
funciones, ante la Auditoria Interna de la respectiva uni-
dad administradora, de conformidad con lo previsto en

5 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.592 Extraordinario del 27 de
junio de 2002.
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el articulo 161 de la Ley Organica de la Administraciéon
Financiera del Sector Publico”.

Siendo entonces el transcrito articulo 161 de la Ley in commento,
quién establece de forma amplia y general la obligacién que tienen los
funcionarios encargados de la administracion y liquidacion de in-
gresos nacionales o de la recepcion, custodia y manejo de fondos
o bienes piblicos, y complementariamente, los dispositivos 52 y 53
del referido Reglamento, que regulan en forma especifica y especial, la
obligacion de los responsables de las unidades administradoras in-
tegrantes de la estructura para la ejecucion financiera del presupuesto
de gastos, de prestar la caucion correspondiente. Dichos dispositivos
establecen, pues, la obligacion que tienen los funcionarios que encua-
dran en estos supuestos, de prestar caucion suficiente para responder
de las cantidades y bienes que manejen y de los perjuicios que pudiesen
causar al patrimonio publico, por falta de cumplimiento de sus deberes
o por negligencia o impericia en el desempefio de sus funciones.

De modo pues, que los articulos 52 y 53 del Reglamento antes
identificado, estan referidos inicamente a la caucion que deben prestar
todos aquellos sujetos que intervengan directa o indirectamente en la
administracion de los fondos o bienes publicos, producto de la designa-
cion de los distintos créditos presupuestarios girados a la unidad bajo
su cargo o emitidos en favor de otra unidad.

Estos dispositivos s6lo estan referidos a los funcionarios que
tienen la responsabilidad de gastos, ya que el propio articulo 52 lo
dispone de forma clara y precisa, cuando establece: “La designacion
de los responsables de las Unidades Administradoras integrantes
de la estructura para la ejecucion financiera del presupuesto de
gastos,...”, lo cual permite concluir que dentro de esta estructura, no
estan incluidos quienes ejercen las funciones de Auditoria Interna;
puesto que, el propio articulo 48 del Reglamento in commento, establece
lo que debe entenderse por esa estructura al senalar que es: “el con-
junto conformado por la unidad administradora central y las unidades
administradoras desconcentradas que intervienen en el manejo de los
créditos presupuestarios”.

El deber de prestar esta caucion, es de caracter obligatorio para
todos aquellos funcionarios que se encuentren en los supuestos de hecho
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previstos en las referidas normas, y por tanto es condicién indispensable
prestarla, a los fines de poder investir el cargo y como consecuencia
ejercer las funciones que le competen.

Ahora bien, visto los razonamientos que anteceden, y dado que
dentro de las funciones atribuidas a las Unidades de Auditoria Interna
no se encuentran asignadas actividades relacionadas con la administra-
cion y liquidacion de ingresos nacionales o con la recepcion, custodia y
manejo de fondos o bienes publicos, aunado a que éstas no integran la
estructura para la ejecucion del presupuesto de gastos, permite afirmar
que quienes ejercen estas funciones no estan obligados prestar la cau-
cion a la que hace referencia el citado articulo 161 de la Ley Organica
de la Administracion Financiera del Sector Publico, y 52 y 53 de su
Reglamento Sobre el Sistema Presupuestario.

Memorandum N° 04-02-169 del 22 de agosto de 2003.

ADMINISTRACION DESCENTRALIZADA: Los recursos entregados a
particulares por entes del sector publico en forma de transferencias,
aportes, subsidios, contribuciones o cualquier otra modalidad similar,
se consideran patrimonio publico hasta tanto hayan logrado las fina-
lidades para las cuales fueron entregados y en tal sentido, los parti-
culares administradores de estos fondos podran ser sujetos pasivos
de cualquier accién fiscal, por su manejo irregular.

De acuerdo con lo establecido en el aparte final del articulo 4
de la Ley Contra la Corrupcion, aquellos recursos entregados
por entes del sector piublico a asociaciones civiles destinados
al cumplimiento de finalidades de interés o utilidad publica,
mediante transferencias, aportes, subsidios, contribuciones o
alguna otra modalidad similar, se consideran patrimonio pi-
blico, hasta que se demuestre el logro de dichas finalidades; y
los directivos y administradores de dichas asociaciones, como
particulares administradores de los mencionados recursos que-
daran sometidos a las sanciones y demas acciones y medidas
previstas en la Ley Contra la Corrupcion y en la Ley Organica
de la Contraloria General de la Repiiblica y del Sistema Nacional
de Control Fiscal, por el manejo de tales recursos.

Memorandum N° 04-02-40 del 29 de marzo de 2004.
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Se solicita la opinién de esta Direccion General, en relacion con
“el alcance del término ‘patrimonio publico’; aludido en el articulo 4
de la Ley Contra la Corrupcion asi como la procedencia de declarar la
responsabilidad administrativa en el caso de los particulares referidos
en el articulo 52 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Re-
publica y del Sistema Nacional de Control Fiscal”.

Realizado el analisis correspondiente, esta Direccion emite su opi-
nion en los términos siguientes:

Del contenido del articulo 4 de la Ley Contra la Corrupcion! , se
desprende con claridad que se consideran como pertenecientes al
patrimonio publico, aquellos recursos entregados a particulares
por entes del sector publico entre los cuales se encuentran las
fundaciones estatales, mediante transferencias, aportes, subsidios,
contribuciones o alguna otra modalidad similar, para el cumplimiento
de finalidades de interés o utilidad publica, hasta que se demuestre
el logro de dichas finalidades; vale decir, hasta tanto se compruebe,
a través de los medios legales de prueba correspondientes, que se
lograron los objetivos publicos que motivaron las transferencias de
recursos del sector publico, mediante su empleo para esos propositos
especificos.

Ello significa que una vez demostrado tal logro, los recursos
transferidos para un determinado fin tendran que dejar de ser
considerados, por imperativo de la misma norma, como parte
del patrimonio publico, es decir que a partir del momento de dicha
comprobacion, se consideraran, en lo sucesivo, como parte del pa-
trimonio privado del respectivo particular; con la tinica salvedad de
que posteriormente la prueba correspondiente sea desvirtuada
mediante el procedimiento previsto legalmente al efecto por
nuestro ordenamiento juridico.

Ahora bien, en cuanto a los recursos transferidos por la Fundacién
a particulares, en calidad de subsidio al denominado “pasaje estudian-
til, deben considerarse pertenecientes a dicha Fundacion Estatal y por

1 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.637 Extraordinario del 7 abril
de 2003.
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tanto, como recursos que integran el patrimonio pablico, hasta que
los particulares receptores de esos fondos no comprueben el logro de
las finalidades de interés publico para las cuales se transfirieron esos
recursos, en calidad de subsidio.

En este sentido, debe tenerse en cuenta, que de acuerdo con lo
establecido en el aparte final del articulo 4 de la Ley Contra la Corrup-
cion, los fondos entregados por la Fundacién a las asociaciones civiles
y luego por éstas a los transportistas asociados, deben considerarse
como recursos de dicha Fundaciéon Estatal, hasta tanto los particula-
res receptores de los mismos no demuestren el logro de las finalidades
publicas para las cuales se transfirieron esos fondos.

Cabe aclarar que nos referimos a “finalidades” en plural, no sélo
porque asi lo establece la referida norma, sino ademas porque, en rea-
lidad, el subsidio al pasaje estudiantil, que se ha venido abonando en
cuentas de las asociaciones civiles de transporte, persigue la consecu-
cion no de uno, sino de dos fines de interés publico, en beneficio de dos
grupos sociales que interactiian en el sector transporte.

En primer término, se pretende beneficiar a los estudiantes usua-
rios del servicio, procurando lograr que disfruten del mismo a tarifas
preferenciales.

En segundo lugar, se busca proteger a los transportistas presta-
dores del servicio mediante un pago compensatorio, evitandoles por
este medio desmejoras econémicas derivadas de la aplicacion de esas
tarifas preferenciales, procurando al mismo tiempo, como tipica ac-
tividad administrativa de fomento, conseguir la colaboracién de esos
particulares en el mantenimiento de dichas tarifas y en la necesaria
continuidad del servicio.

Esa dualidad de finalidades publicas implica, correlativamente,
que para que los recursos transferidos por la Fundacion en calidad
de subsidio al pasaje estudiantil, dejen de ser considerados como
patrimonio piblico, se requiere la comprobacién del logro de ambas
finalidades.

Mientras tal comprobacion no se produzca, los fondos transferi-
dos por la Fundacion a esas asociaciones deben considerarse como
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patrimonio publico, de conformidad con lo dispuesto en el aparte final
del articulo 4 de la Ley Contra la Corrupcion. Y segun se deriva de lo
previsto en la misma norma, los directivos y administradores de dichas
asociaciones, como particulares administradores de los mencionados
recursos “quedaran sometidos a las sanciones y demas acciones y
medidas previstas en la Ley Contra la Corrupcién y en la Ley Organica
de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de
Control Fiscal”.

Sobre este particular, se debe reiterar, que con fundamento en lo
establecido en el aparte final del articulo 4 de la Ley Contra la Corrup-
cion, deben considerarse como recursos publicos, los fondos transferidos
directamente por la Fundacion a las cuentas de las asociaciones civiles
de las cuales sean miembros los transportistas. Consideracién que en
nuestro criterio, debe mantenerse hasta tanto los administradores de
esas asociaciones no demuestren que realizaron la efectiva transfe-
rencia de los montos correspondientes a sus legitimos beneficiarios:
los transportistas asociados, prestadores del servicio, pues solo asi se
lograria la otra finalidad publica para la cual se estableci6 el subsidio:
la de compensar a los transportistas, evitandoles desmejoras economi-
cas derivadas de la diferencia de precio entre las tarifas normales y las
tarifas preferenciales.

Por lo tanto, el caracter publico de esos fondos, el cual se mantiene
hasta tanto se realice la referida comprobacién, implica, evidentemen-
te, que los administradores de esas asociaciones civiles seran sujetos
pasibles de acciones fiscales, cuando no transfieran dichos recursos
a sus transportistas asociados, quienes son los legitimos y finales des-
tinatarios del subsidio. Tal interpretacion resulta igualmente consona
con lo establecido en el aparte final del articulo 4 de la Ley Contra la
Corrupcion.

En consecuencia, los directivos y administradores de esas
asociaciones civiles, si serian, sujetos pasibles de acciones fiscales,
incluyendo la eventual formulacion de reparos para hacer efectiva
su responsabilidad civil y la declaratoria de responsabilidad
administrativa, en aquellos casos en que no transfieran los recursos
percibidos a sus legitimos destinatarios. Ello, debido a que con tal
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conducta, impedirian que el subsidio al pasaje estudiantil lograse una
de sus finalidades de Interés publico: la de compensacion econémica
de los transportistas que hayan asumido y cumplido el compromiso de
prestarles, a los estudiantes, el servicio de transporte a unas tarifas
preferenciales; precisamente a cambio del pago de dicho subsidio.

Tal apropiacion implicaria, ademas, que sus autores le darian a
esos fondos una finalidad distinta a la compensatoria, a la cual estan
destinados tales recursos por los actos administrativos reguladores del
subsidio.

Al respecto, debemos sefialar que en el numeral 22 del articulo 91 de
la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal, se contempla como supuesto generador de
responsabilidad administrativa, sin hacer distincion entre particulares
y funcionarios, la siguiente conducta: “el empleo de fondos de alguno de
los entes y organismos senalados en los numerales 1 al 11 del articulo 9
de esta Ley en finalidades diferentes de aquellas a que estuvieron des-
tinados por Ley, reglamento o cualquier otra norma incluida la normativa
interna o acto administrativo”.

Finalmente, y sin perjuicio de las anteriores consideraciones, cabe
advertir que los entes de la Administracion Publica que realicen trans-
ferencias, aportes, subsidios, contribuciones o alguna otra modalidad
similar de entrega de fondos, deben necesariamente implementar meca-
nismos de control, e incorporarlos dentro de los métodos y procedimien-
tos correspondientes, de manera que le permitan, no sélo salvaguardar
los recursos transferidos a otras entidades publicas y privadas, sino
también propiciar el ejercicio de las acciones fiscales tendentes a verificar
que efectivamente se cumplié con las finalidades de interés publico o de
utilidad publica previstas con la transferencia de dichos fondos.

Memorandum N° 04-02-40 del 29 de marzo de 2004.

ADMINISTRACION DESCENTRALIZADA: La tutela en el contexto del
articulo 45 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Repti-
blica y del Sistema Nacional de Control Fiscal.
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La tutela prevista en el articulo 45 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de
Control Fiscal es aquélla que corresponde ejercer a un ente
publico respecto de otro, referida a la promocién y vigilancia
de la implantacién y funcionamiento del Sistema de Control
Interno.

Memorandum N° 04-00-252 del 13 de diciembre de 2004.

Se solicita opinion sobre aspectos vinculados con la tutela que co-
rresponde ejercer a un ente publico respecto de otro al cual esta adscrito
de conformidad con lo previsto en el articulo 45 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control
Fiscal y su concordancia con las previsiones contenidas en el Decreto
con Fuerza de Reforma Parcial de la Ley Sobre Adscripcion de Institutos
Autonomos, Empresas del Estado, Fundaciones, Asociaciones y Socieda-
des Civiles del Estado a los Organos de la Administracion Central, y la
Ley Organica de la Administracion Publica, en tal sentido esta Direccion
procede a emitir la opinién en los términos siguientes:

Como punto previo, se hace menester sefalar lo que doctrinaria-
mente se concibe como el “control de tutela” dentro de la Administraciéon
Publica. A tal efecto, se observa que dentro del proceso de descentra-
lizacion administrativa, los titulares de la potestad organizativa pue-
den crear entes descentralizados funcionalmente para lograr el mejor
cumplimiento de los fines del Estado, los cuales pueden ser entes des-
centralizados funcionalmente con forma de derecho privado, regidos
por normas de derecho privado en cuanto a su constituciéon y actos de
funcionamiento, pero sometidos a ciertas normas del derecho publico,
dentro de los cuales se encuentran los entes descentralizados funcio-
nalmente con fines empresariales, asi como los no empresariales y entes
descentralizados funcionalmente con forma de derecho publico, los
cuales podran perseguir fines empresariales o no empresariales, regidos
por normas de derecho publico.

Ahora bien, dentro de las personas juridicas de derecho publico de
naturaleza fundacional, se encuentran los Institutos Auténomos, los
cuales s6lo pueden ser creados por Ley u Ordenanza, sea que se trate del
nivel nacional, estadal o municipal, dotados con personalidad juridica
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o moral y patrimonio propio distinto e independiente de la Hacienda
Publica Nacional, Estadal o Municipal.

En relacion a tal sefialamiento, el autor José Pena Solis refiriéndose
a dichos entes expone que “(...) los Institutos Auténomos, precisamente
porque estan ligados a la Administracion Central por una relacion de tutela,
son entes estatales, en virtud, insistimos, de que el “encuadramiento”
en la organizacién administrativa nacional se deriva de la mencionada
relacién de tutela™.

De lo antes citado se desprende, que para una parte de la doctrina
venezolana, el “control de tutela” en estrictu sensu sélo se ejerce sobre
los Institutos Auténomos por parte del 6rgano de la Administraciéon
Publica que mantiene una relacion de jerarquia o de tutela configurada
entre ellos.

Con respecto a la concordancia del referido articulo 45 con las
previsiones contenidas en la Ley sobre Adscripcion de Institutos Autoé-
nomos, Empresas del Estado, Fundaciones, Asociaciones y Sociedades
Civiles del Estado a los Organos de la Administraciéon Publica?, cabe
sefialar con caracter previo, que dicha Ley tiene como objeto adecuar
la adscripciéon de tales entidades a los 6rganos de la Administracion
Central, de acuerdo con el ambito sectorial que corresponda atendiendo
el contenido material de las actividades que desarrollan dichos entes
descentralizados.

Asi se establecio en el articulo 15 de la Ley in commento como
consecuencia de la adscripcion prevista los 6rganos de la Administra-
cion Publica senialados en ese cuerpo normativo (Ministerios) ejerceran
sobre los entes adscritos tres tipos de control:

1. Control de tutela, en el caso de los Institutos Autonomos,
el cual se ejercera de acuerdo con los términos estableci-
dos en las respectivas leyes de creacion de los mismos.

1 Penla Solis, José. Lineamientos de Derecho Administrativo. Volumen I. La Organizacion Ad-
ministrativa Venezolana. Universidad Central de Venezuela. Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas. Caracas, 1995. p. 77

2 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.556 Extraordinario del 13 de
noviembre de 2001.
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2. Control accionarial, cuando se trate de Empresas del
Estado, el cual se verificara ejerciendo la representacion
de la Republica en las mismas.

3. Control estatutario, en los casos de Fundaciones, Aso-
ciaciones y Sociedades Civiles del Estado, de acuerdo
con lo establecido en el Decreto Ley N° 677 de fecha 21
de junio de 1985, asi como en el Decreto que autorizé su
constitucion y lo regulado en sus estatutos sociales.

Sobre el particular es preciso mencionar, que si bien es cierto que
la referida Ley hace una diferencia entre los tres tipos de control, no es
menos cierto que dicha clasificacion obedece, a la naturaleza de cada
una de las entidades de que se trate, es decir, Institutos Auténomos,
Empresas del Estado, Fundaciones, Asociaciones y Sociedades Civiles.
Sin embargo, en esencia se trata de un “control de tutela” simplemente,
el cual ejercen los entes u 6rganos sobre tales entidades, en razén de
la transferencia de recursos que les realizan, por tanto lo que les co-
rresponde la atribucion de vigilar que sean invertidos en las finalidades
para las cuales fueron suministrados.

Cabe destacar, que el articulo 18 eiusdem dispone que los Ins-
titutos Auténomos, Empresas del Estado, Fundaciones, Asociaciones
y Sociedades Civiles del Estado que no hayan sido expresamente
previstos en ese Decreto Ley, continuaran adscritos a los or-
ganismos que se hayan determinado en los respectivos actos
juridicos de creacion o constitucién, norma ésta que se trae a
colacion en virtud de que el presente caso esta referido a una Fun-
dacién, adscrita a una Universidad Nacional, resaltando que esta
ultima de acuerdo con su naturaleza juridica, es un Ente Publico
Corporativo, segun la clasificacion de la autora Hildegard Rondon
de Sansé?® , caracterizado por la presencia de un sustrato personal,
comunidad o corporacién que da a éstos un caracter diferente al de
simples dependencias administrativas descentralizadas, constituida
por un conjunto de personas con intereses comunes, que asumen

3 Pefia Solis, José. Lineamientos de Derecho Administrativo. Volumen I. La Organizacion Ad-
ministrativa Venezolana. Universidad Central de Venezuela. Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas. Caracas, 1995. p. 82.
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el caracter de miembros, caracter con el cual la organizan, lo cual
quiere decir, que la Corporacion va a expresar la voluntad de ellos a
través de sus representantes.

En tal sentido, es importante senalar, que la doctrina venezo-
lana ha coincidido en sostener que las Universidades Nacionales,
en razon de los fines que persiguen, estan dotadas de autonomia
organizativa, académica, administrativa, econémica y financiera,
establecida en la Ley de Universidades, lo cual les permite entre
otras situaciones, elegir a sus propias autoridades. No obstante,
no puede escapar de nuestra consideracion que al recibir recursos
via transferencia, de parte del Ministerio de Educacion Superior,
estan sujetas al control de tutela, tal como se desprende del Titulo
I “Presupuestos de Ingresos y Gastos y Operaciones de Financiamiento
de los Entes Descentralizados Funcionalmente de la Republica, sin Fi-
nes Empresariales” de la Ley de Presupuesto para el Ejercicio Fiscal
2004, mediante el cual se aprueba la estimacion de los ingresos y
fuentes de financiamiento y se acuerdan los presupuestos de gastos
y aplicaciones financieras de los Entes Descentralizados de la Re-
publica, sin Fines Empresariales, dentro de los cuales se encuentra
sefialada la mencionada Universidad.

Expuesto lo anterior es menester acotar que, ha sido criterio reite-
rado por la jurisprudencia venezolana que las Universidades Nacionales
se asemejan a los Institutos Auténomos, toda vez, que ambos tienen
personalidad juridica y patrimonio propio, distinto e independiente de
la Hacienda Publica Nacional, destacando ademas, que de conformidad
con el articulo 2 de la Ley de Universidades, se trata de una institu-
cion al servicio de la Republica, formando parte de la Administracion
Publica Nacional, por lo que cualquier accién o recurso que se ejerza
en su contra corresponde, al igual que los Institutos Auténomos, a la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, tal como se desprende del
contenido de la sentencia emanada de la Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 13 de junio de 2000, recaida
en el Expediente N° 6342.

De manera pues, que si bien no es posible aplicar directamente la
disposicion contenida en el articulo 15 de la Ley sobre Adscripciéon de
Institutos Auténomos, Empresas del Estado, Fundaciones, Asociaciones
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y Sociedades Civiles del Estado a los Organos de la Administracién Pa-
blica, a la Fundacion (...) adscrita a la Universidad (...), toda vez que el
ambito subjetivo de aplicacion de la norma esta circunscrito a los entes
alli senalados (Ministerios), -pese a que se enuncian a las Fundaciones
adscritas a los 6rganos de la Administracion Central, no se prevén a las
Universidades Nacionales (entes publicos corporativos) en su condiciéon
de entes descentralizados funcionalmente- por tanto no puede escapar
del presente analisis que la Universidad (...) constituy6 la referida Fun-
daciéon como un ente publico, creado con forma de derecho privado,
dotado de personalidad juridica y de una universalidad de bienes para
cumplir cometidos de beneficio colectivo, por lo que ejerce sobre ella la
tutela, entendida en esencia como una “institucion de amparo,” para
vigilar el control de legalidad de sus actos, por haberla constituido con
recursos publicos o por el hecho de transferirle recursos publicos para
llevar a cabo sus objetivos, es decir, para controlar que las actividades
que realicen estén dirigidas a cumplir el fin de su existencia juridica,
que por ende es de interés publico. Dicha tutela “administrativa”, es la
misma figura de vigilancia y control que utilizan los érganos de la Admi-
nistracion Pablica en sus tres niveles politico-territoriales tanto central
como descentralizada (éstos ultimos a su vez descentralizan) sobre los
entes descentralizados funcionalmente que, bajo la formula organizativa
de la “descentralizacion”, crean o constituyen entes con forma juridica
de derecho publico y privado, transfiriéndoles competencias y servicios
parallevar a cabo con mayor eficiencia y eficacia los cometidos del Esta-
do, cuyo fin esencial es la satisfaccion de las necesidades del colectivo:
el interés publico, o bien, atin cuando no fueron creados directamente
por ellos le transfieren de manera regular recursos publicos, a los fines
del cumplimiento de sus actividades.

Llegado a este punto, es oportuno indicar que de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 117 de la Ley Organica de la Administra-
cion Publica®, los ministerios u otros 6rganos de control, nacionales,
estadales, de los distritos metropolitanos o municipales, respecto de
los 6rganos desconcentrados y entes descentralizados funcionalmente

4 Enciclopedia Juridica Opus. Tomo VIIL. T-Z.

5 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.305 del 17 de octubre de
2001.
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que le estan adscritos tienen, entre otras, las atribuciones de definir
la politica a desarrollar por tales entes, ejercer permanentemente
funciones de coordinacién, supervision y control, asi como evaluar en
forma continua el desempefio y los resultados de su gestién. Dichas
atribuciones previstas en la Ley in commento, son entendidas como la
tutela administrativa que se ejerce sobre las entidades que han sido
creadas o constituidas con recursos publicos por los 6rganos de la Ad-
ministracion Publica.

Con fundamento en lo antes expuesto se colige, que la tutela a
que alude el articulo 45 de la Ley Organica de la Contraloria General
de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, es aquélla
que corresponde ejercer a un ente publico respecto de otro, referida y
limitada a la promocion y vigilancia de la implantacion y funcionamiento
del Sistema de Control Interno, dado que es precisamente el ente que
cre6 a otro organismo, o bien al que le transfiere los recursos publicos
para que sean utilizados en las finalidades previstas en la Ley, al que
le corresponde la promocién y vigilancia de la implantacion y funciona-
miento del Sistema de Control Interno de éste tltimo.

Por otra parte, se considera oportuno indicar que aun cuando el
Paragrafo Unico del articulo 26 de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, esta-
blece de forma expresa que en el caso de organismos y entidades, cuya
estructura, nimero, tipo de operaciones o monto de los recursos admi-
nistrados, no justifiquen el funcionamiento de una Unidad de Auditoria
Interna propia, este Maximo Organo Contralor evaluara dichas circuns-
tancias y, de considerarlo procedente, autorizara que las funciones de
los referidos 6rganos de control fiscal sean ejercidas por la Unidad de
Auditoria Interna del 6rgano de adscripcion, no obstante, tal institucion
juridica pudiera aplicarse en los 6rganos o entidades con autonomia
funcional que se encuentren dentro de las excepciones a las que hace
referencia el aludido articulo, pero con relacion al Ministerio que ejerce
su tutela, la cual no es extensible a los 6érganos que estén dotados de
personalidad juridica con relacion a otros organismos que la detentan,
esto es, la Unidad de Auditoria Interna de un 6rgano podria asumir las
funciones de control de un organismo con personalidad juridica, que se
encuentre bajo su tutela, pero a la Unidad de Auditoria Interna de un
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organismo con personalidad juridica, no le esta dado ejercer las fun-
ciones de control de otro organismo con personalidad juridica, toda vez
que en criterio de esta Direccion General, estaria ejerciendo funciones
de control fiscal externo.

En consecuencia, si el Consejo Universitario de la Universidad
(...) no era el 6rgano competente para dictar el acto administrativo,
mediante el cual se aprobo que las funciones de control interno de la
Fundacion antes identificada fueran ejercidas por la Contraloria Interna
de la referida Universidad, dicho acto es susceptible de ser declarado
absolutamente nulo por los 6rganos jurisdiccionales competentes, en
atencion a lo previsto en el articulo 19, numeral 4 de la Ley Organica
de Procedimientos Administrativos. Sin embargo, el Consejo Universi-
tario tiene la potestad de revisar de oficio los actos administrativos que
emanen de él y dejarlos sin efecto, en virtud del Principio de Autotutela
que rige a la Administracion Publica, a tenor de lo dispuesto en el ar-
ticulo 83 eiusdem, siempre y cuando no se hayan causado derechos
particulares a favor de terceros.

Memorandum N° 04-00-252 del 13 de diciembre de 2004.
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ADMINISTRACION PUBLICA: La Ley Orgdnica de la Administracién
Financiera del Sector Publico y su Reglamento N° 3 Sobre el Sistema de
Tesoreria, posibilitan la utilizacion de instrumentos distintos al cheque
para enterar los ingresos por concepto de liquidacion y recaudacion
de derechos arancelarios consulares.

La normativa prevista en la Ley Organica del Servicio Consular
establece al cheque como modalidad para enterar los recursos
obtenidos por las Oficinas y Secciones Consulares por concepto
de renta consular; sin embargo, en los articulos 116 de la Ley
Organica de la Administracion Financiera del Sector Publico
y 27 de su Reglamento N° 3 Sobre el Sistema de Tesoreria, se
contemplan distintas formas para cumplir con el enteramiento
de los ingresos en general, de manera que de acuerdo con lo
dispuesto en dicha normativa es factible la utilizacion de medios
de pago distintos al cheque para enterar los ingresos recaudados
por las Oficinas Consulares.

Memorandum N° 04-02-156 del 7 de agosto de 2003.

Se solicita opinién relacionada con la posibilidad de modificar la
forma de enterar los ingresos por concepto de liquidacion y recauda-
cion de derechos arancelarios consulares, por parte de las Oficinas y
Secciones Consulares, de conformidad con lo establecido en el articulo
57 de la Ley Organica del Servicio Consular' dado que, de confor-
midad con lo establecido en el articulo 58 ejusdem, se menciona al
“Cheque” como la forma de enterar los ingresos percibidos por estos
conceptos.

El articulo 58 de la Ley Organica del Servicio Consular sefiala:

“Articulo 58. Dentro de los diez (10) primeros dias de
cada mes las oficinas y secciones consulares remitiran
al Ministerio de Relaciones Exteriores la totalidad de los
derechos recaudados en el mes anterior, en cheque a fa-
vor del Banco Central de Venezuela, emitido en doélares
de los Estados Unidos de América y acompanado de una
relacion de las actuaciones cumplidas y del triplicado de
las planillas correspondientes” .

1 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 3.998 Extraordinario del 21 de agosto de
1987.
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Tomando en consideracion lo establecido en el articulo 4 del Co-
digo Civil Venezolano? cuando expresa que: “A la Ley debe atribuirsele
el sentido que aparece evidente del significado propio de las palabras,
segtn la conexion de ellas entre si y la intencion del legislador”, y ana-
lizado el contenido del articulo transcrito, se observa que el mismo no
contiene la palabra inicamente para referirse al “cheque” como forma
para enterar los referidos ingresos, por lo tanto puede afirmarse que la
intencion del legislador no fue la de excluir a cualquier otra modalidad
que pudiera ser utilizada para la recaudacion de los mismos, puesto
que si la intenciéon hubiese sido la de utilizar esa tinica modalidad asi
lo habria expresado, sin dejar margen de duda.

En este mismo orden de argumentacién encontramos que el articulo
57 ejusdem, sefniala:

“Articulo 57. La liquidacion y recaudacion de los derechos
y aranceles consulares por las Oficinas Consulares de
las Embajadas de Venezuela, se hara conforme a las nor-
mas que dicte el Ejecutivo Nacional mediante Resolucion
conjunta de los Ministerios de Relaciones Exteriores y de
Hacienda”.

Sobre el particular se observa que de conformidad con los articulos
transcritos ut supra, los Ministerios de Relaciones Exteriores y de Ha-
cienda para ese momento, dictaron la Resolucién Conjunta identificada
con los nimeros 058 y 2292, publicada en la Gaceta Oficial N° 34.247
del 21 de junio de 1989, que contiene las “Normas Sobre Liquidacion y
Recaudacion de los Derechos y Aranceles Consulares Causados por las
Actuaciones, Actos y Diligencias de los Funcionarios Consulares en Vene-
zuela”. En las mismas, al referirse a las formas como pueden ser enviados
estos ingresos, encontramos que en el articulo 4 se reprodujo el texto
idéntico del articulo 58 de la Ley Organica del Servicio Consular, antes
transcrito, en el que se sefala al cheque como la forma de remitirlos.

De la situacion descrita, encontramos que los textos legales de
referencia son de larga data especificamente de los afios 1987 y 1989,
por lo cual es importante destacar la existencia de la novisima Ley Or-

2 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 2.990 Extraordinario del 26 de julio de 1982.
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ganica de Administracion Financiera del Sector Publico® cuyo alcance
es de ser: “un marco regulatorio de la gestién fiscal ajustado a los prin-
cipios y reglas constitucionales; otorgar racionalidad y eficiencia a la
administracién econémica y financiera del sector publico (...) establecer
una estructura de controles internos coordinados con el control externo,
a los fines de lograr la mayor transparencia en la obtencién y aplicacion
de los recursos ptblicos...”.* Por lo tanto, al ser una ley que pretende
modernizar las finanzas publicas del Estado, estatuye en su articulo
116 diferentes modalidades o formas para efectuar los ingresos o pagos
al Tesoro Nacional, al expresar:

“Articulo 116. En las condiciones que establezca el re-
glamento de esta Ley los ingresos y los pagos al tesoro
podran realizarse mediante efectivo, cheque, transfe-
rencia bancaria o cualquier otro medio de pago, sea o
no bancario. El Ministerio de Finanzas podra establecer
que en la realizacion de determinados ingresos o pagos
s6lo puedan utilizarse especificos medios de pago”. (Des-
tacado nuestro).

Asi pues, el Reglamento Especial N° 3 de la Ley Organica de Admi-
nistracion Financiera del Sector Publico, Sobre el Sistema de Tesoreria®,
prevé en el articulo 27 las modalidades en que se pueden efectuar los
ingresos o pagos al Tesoro.

“Articulo 27. Los ingresos y los pagos al Tesoro podran
realizarse en efectivo, cheque, transferencia bancaria,
valores emitidos por la Republica con fuerza cancelatoria
de tributos, o cualesquiera otros medios de pago, segun
las siguientes condiciones:

1) Que sean realizados Unicamente a través de entidades
financieras con la que se haya celebrado convenio de
recaudacion.

2) Que el emisor del cheque sea el propio contribuyen-
te.

3 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.606 del 9 de enero de 2003.
4 Exposicién de motivos de la Ley Organica de Administracion Financiera del Sector Publico.
5 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.419 del 9 de abril de 2002.
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3) Que los valores estén vigentes.

4) Que los medios de pagos que se utilicen puedan ser
verificables.

5) Que se emitan soportes electréonicos o fisicos.

6) Cualquier otra que determinen los convenios”.

Por su parte el articulo 28 ejusdem, senala:

“Articulo 28. El Ministerio de Finanzas, de conformidad
con lo previsto en el articulo 116 de la Ley Organica de
la Administracion Financiera del Sector Puablico, deter-
minara mediante resoluciéon especial, cuando asi lo
considere pertinente, los ingresos y los pagos en los
cuales s6lo podran utilizarse medios de pago especi-
ficos”. (Destacado nuestro).

Las normas transcritas consagran de manera amplia la utilizacion
de estas modalidades, siempre y cuando se cumplan con las condiciones
expresamente sefialadas, con la salvedad que para determinados ingre-
sos o gastos el Ministerio de Finanzas puede establecer la utilizacién de
una modalidad especifica.

Ahora bien, tomando en consideracion la vieja data de la normativa
donde se establece al cheque como tinica modalidad de enterar los re-
cursos obtenidos por las Oficinas y Secciones Consulares por concepto
de renta consular, y dada la existencia de novisimas normas en donde
se establecen distintas formas para cumplir con el enteramiento de
ingresos en general, esta Direccion es del criterio que nada obsta para
que éstas puedan ser tomadas en consideracion a los fines de enterar
los referidos ingresos al Tesoro Nacional.

Memorandum N° 04-02-156 del 7 de agosto de 2003.
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CONTRATOS ADMINISTRATIVOS: La prohibicion de contratar, consa-
grada en el articulo 145 de la Constitucion de la Reptublica Bolivariana
de Venezuela, es aplicable a los funcionarios publicos al servicio de
los Municipios, de los Estados, de la Republica y demds personas
juridicas de derecho publico o derecho privado estadales.

El articulo 145 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela contiene una limitacion al principio de la libertad
de contratacion que abarca a todos los funcionarios publicos
que estén al servicio de las personas juridicas que en dicho
articulo se mencionan.

Memorandum N° 04-02-19 de fecha 17 de enero de 2003.

Solicitud de opinién formulada por el Contralor Interno del Mi-
nisterio (...), en relacién con la prohibicion de contratacién que afecta
a los funcionarios publicos, consagrada en el articulo 145 de la Cons-
titucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y, con el supuesto
de responsabilidad administrativa previsto en el numeral 4 del articulo
91 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal.

En torno a la opiniéon sometida a nuestra consideracion, esta
Direccién General debe senalar como antecedentes historicos los si-
guientes:

La redaccion actual de la norma comentada acusa variantes
respecto de sus antecedentes Constitucionales. En efecto, la Consti-
tucion Nacional de 1953 disponia, en su articulo 47, que “Nadie que
esté al servicio del Estado podra celebrar contrato alguno con él, por
si mismo ni por medio de interpuestas personas, salvo las excepciones
que establezcan las leyes”.

Al interpretar ese articulo, la Fiscalia General expresé en su
informe al Congreso Nacional, en el afno 1960, que al revisar las Actas
contentivas de los debates suscitados en la Asamblea Constituyente de
1953, con motivo de la discusion de ese articulo, aparece que los par-
lamentarios que intervinieron en dichos debates tuvieron la intencién
de darle un caracter general, es decir, establecer que la prohibicién
alli contenida afectara a todas las personas que, en una u otra forma,
estuvieren al servicio del Estado, comprendiendo desde el Presidente
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de la Republica hasta el ultimo de sus servidores. Se pensé con tal
prohibicién, crear una norma de moral publica al impedir que las per-
sonas que estuvieran al servicio del Estado pudieran, dada la posible
influencia de que gozan, de obtener ventajas especiales al contratar con
la Nacion, cualquiera que fuere su rango, mencionandose especialmente
entre tales personas a los militares en servicio. (Informe de la Fiscalia
General, presentado al Congreso Nacional, ano 1960, Pags. 493-494).

Asi mismo, la Constitucién de 1961 disponia, en su articulo 24,
que “Nadie que esté al servicio de la Republica, de los Estados, de los Mu-
nicipios y demas personas juridicas de derecho publico, podra celebrar
contrato alguno con ellos, ni por si mismo ni por interpuestas personas,
ni en representacion de otro, salvo las excepciones que establezcan las
leyes”. De la prohibicién para contratar, establecida en esta norma, se
interpret6 que afectaria a cada servidor publico con relacion a todas las
personas publicas y no s6lo en relacion con aquellas a las que prestara
servicio. En este sentido, esta Direccion en Dictamen N° CJ-30 de fecha
29-03-79, opind que la prohibicién no se limita al respectivo ente con el
cual se esta vinculado por la relacion de empleo, con lo que se pretendio,
dentro de la misma finalidad de garantizar el principio de fidelidad a la
administracion, evitar que determinados funcionarios, valiéndose de su
condicion, pudieran ejercer presion o influencia en el otorgamiento de
contratos y obtener ventajas inusuales en detrimento de los intereses
publicos. En Dictamen N° DGSJ-047 de fecha 02-07-1981, emanado
de esta Direccion se establecio: “Tal precepto prohibe la contratacién con
quienes tengan alguna relacion accidental o permanente de dependencia,
bien sea que preste sus servicios bajo una relacioén estatutaria, es decir,
funcionarios publicos, o bajo la forma de contrato”.

Por otra parte, la Procuraduria General de la Republica llegé a la
conclusiéon en cuanto a la amplitud de la prohibicion, que era necesario
referirse a la intencion del legislador, que no es otra que salvaguardar
la moralidad y la eficacia de la contratacion de los entes publicos, impi-
diendo el juego de presiones y las influencias y que como cada persona
juridica de derecho publico confronta este peligro no sélo en relacion
con quienes le prestan servicios, sino también en relacion con quienes
trabajan para las restantes entidades integrantes del poder publico,
porque la esfera de influencia posible de los funcionarios ordinariamente
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se extiende a todos los organismos o a gran parte de ellos, es preciso
entender la prohibicién Constitucional en un sentido mas amplio, pues
de lo contrario no se lograria el proposito de la misma. Admite la Pro-
curaduria que ello conduce a resultados rigurosos, pero sefiala que la
propia norma permite a la ley atemperar ese rigor mediante el estableci-
miento de excepciones al principio general, (Doctrina de la Procuraduria
General de la Republica, anno 1969, Pags. 109-110).

Asi pues, la regla general es que todo servidor publico esta in-
capacitado para contratar con cualquier ente publico, pero se admiten
excepciones por mandato legal expreso. En este sentido, se establecio
un régimen de excepcion legal en el tltimo aparte del articulo 16 de la
Ley Organica de la Administracién Central (Publicada en Gaceta Oficial
N° 36.850 de fecha 14-12-1999, actualmente derogada), referido a los
contratos que tuvieren por objeto la compra, construccion, refaccion
o arrendamiento de vivienda para uso de las personas mencionadas
o de su familia; los convenios relativos a la enajenacion de bienes por
causa de utilidad publica; los contratos para la utilizacién de servicios
publicos; los contratos de adhesion y cualquier otro contrato en el que
la persona del negociador o contratante no pueda influir en el otorga-
miento y condiciones de la contratacion; asi como los contratos con
microempresas integradas por ex trabajadores al servicio del Estado
cuya creacion fuera prevista en procesos de reestructuraciéon de los
organos de la Administracion Publica. Sobre este punto, en Dictamen
de esta Direccion se sostuvo: “Con base en las disposiciones legales
puede contratar con un organismo publico, puesto que el caracter de
la prohibicion y lo taxativo de su régimen exceptivo no permiten otros
casos”. (Dictamen N° DGSJ-1-030 de fecha 30-10-1980).

Ahora bien luego de haber hecho referencia a esta norma dispues-
ta en las Constituciones de 1953y 1961 y de haber citado dictamenes y
doctrina de la época, pasamos a la norma contenida en la Constitucién
de la Republica Bolivariana de Venezuela (publicada en Gaceta Oficial
N 5.453 Extraordinario de fecha 24-03-2000), la cual nos dice en su
articulo 145 “Los funcionarios publicos y funcionarias publicas estan
al servicio del Estado y no de parcialidad alguna. Su nombramiento o
remociéon no podran estar determinados por la afiliacién u orientacién
politica. Quien esté al servicio de los Municipios, de los Estados, de la
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Republica, y demas personas juridicas de derecho publico o de derecho
privado estatales, no podra celebrar contrato alguno con ella, ni por si
ni por interposita persona, ni en representacion de otro u otra, salvo
las excepciones que establezca la ley”.

En relacion con esta disposicion resulta claro que al igual que sus
antecesoras Constitucionales, ha sido concebida como una limitacién
al principio de libertad de contratacién. Asimismo consideramos que
tal limitacion comprende o abarca a todos cuantos estén al servicio de
las personas juridicas alli mencionadas, a cuyo elenco se agregan las
personas de derecho privado estatales, las cuales no se mencionaban
expresamente en los antecedentes Constitucionales a los que hemos
aludido. Entendemos, igualmente, como se ha interpretado, segun los
precedentes mencionados, que la prohibicién de contratar se establece
en relacion con todas las personas indicadas en la norma y no solo
respecto a aquélla a la que se preste servicio.

Aun con todo, sin embargo, consideramos que la prohibicion de
contratar contemplada en el articulo 145 de la Constitucién vigente, no
es absoluta, puesto que como la misma norma lo indica admite excep-
ciones establecidas legalmente.

Pero es que aun, en defecto de excepciones legales expresas, como
la que por ejemplo estuvo contenida en la hoy derogada Ley Organica
de la Administracién Central (publicada en Gaceta Oficial N° 36.850 de
fecha 14 de diciembre de 1999, articulo 16), estimamos que no resulta
procedente aplicar dicha prohibicion Constitucional (articulo 145), sin
tener en cuenta que su finalidad es evitar que quienes estén al servicio
del Estado, valiéndose de esta condicion obtengan ventajas indebidas
al contratar con el mismo.

Es por ello que igualmente, creemos que tampoco es procedente
aplicar la prohibicién de contratar en desmedro de la operatividad de
otras normas Constitucionales, como por ejemplo, las que consagran el
derecho a la vivienda, a la salud o a los servicios basicos, (articulos 82
y 83) o la posibilidad de realizar expropiaciones por causa de utilidad
publica (articulo 115), sin que en todos estos casos u otros similares,
tal aplicacion de la prohibicion para contratar establecida en el articulo
145 Constitucional, encuentre fundamento en circunstancias o elemen-
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tos de conviccion o de prueba que permita afirmar que el servidor del
Estado pretenda valerse de esa condicion y obtener ventajas indebidas
al contratar con el mismo. Tampoco cabe, a nuestro juicio, aplicar dicha
prohibiciéon en aquellos casos en que resulten practicamente imposibles
que operen tales circunstancias o conductas del servidor publico como,
eventualmente, puede suceder con los contratos de adhesion.

Por otra parte, cabe agregar que la adopcion de un criterio in-
terpretativo del articulo 145 de la Constitucion vigente, referido a la
prohibicion de que los servidores publicos contraten con el Estado, que
postule un caracter absoluto de dicha prohibicién, unido a la inexis-
tencia de excepciones legales expresas a la prohibicion, puede conducir
a soluciones injustas o manifiestamente contrarias a la intencion del
constituyente al establecer la misma, como por ejemplo, obstaculizar
el acceso a servicios publicos basicos, o el ejercicio de derechos funda-
mentales, o la operatividad de otros postulados Constitucionales como
los que ya se han indicado supra, a lo que cabria sehalar que la juris-
prudencia de nuestro mas alto Tribunal, en materia de interpretacion,
proscribe las que conduzcan a tales soluciones.

Por ello concluimos que la prohibiciéon establecida en el articulo
145 Constitucional, no es absoluta y esta limitada tanto por las excep-
ciones legales que puedan establecerse, como por la finalidad del mismo
dispositivo Constitucional, la cual en defecto de excepciones legales
expresas, debe tenerse en cuenta a los efectos de la aplicacion de dicha
prohibicion.

Como ultimo punto de la consulta, es necesario determinar si
todos los funcionarios publicos, o s6lo aquellos que tengan a su cargo
manejo de bienes o fondos publicos, son pasibles de ser declarados
responsables con base en el supuesto generador de responsabilidad
administrativa contemplado en el articulo 91 numeral 4 de la Ley Or-
ganica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional
de Control Fiscal.

Al respecto podemos decir que la hoy derogada Ley Organica
de la Contraloria General de la Republica, (publicada en Gaceta Ofi-
cial N° 5.017 de fecha 13-12-1995), especificaba en su articulo 112 el
ambito de aplicacion de la responsabilidad administrativa, en aquellos
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funcionarios o particulares, que tuvieran a su cargo o intervinieran en
cualquier forma en la administraciéon, manejo o custodia de bienes o
fondos publicos de las entidades sujetas a su control.

Ahora bien el articulo 82 de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal
(publicada en Gaceta Oficial N° 37.347 de fecha 17-12-2001), senala
lo siguiente:

“Articulo 82: “Los funcionarios, empleados y obreros que
presten servicios en los entes senalados en el articulo 9,
numerales 1 al 11 de esta Ley, asi como los particulares
a que se refiere el articulo 52 de esta Ley, responden
penal, civil y administrativamente de los actos, hechos u
omisiones contrarios a norma expresa en que incurran
con ocasion del desempefo de sus funciones”. (Resaltado
nuestro).

Asi mismo, el articulo 91 de la Ley in commento establece:

“Articulo 91.- Sin perjuicio de la responsabilidad civil o pe-
nal, y de lo que dispongan otras leyes, constituyen supuestos
generadores de responsabilidad administrativa los actos,
hechos u omisiones que se mencionen a continuacion:
(Omissis)

4. La celebracion de contratos por funcionarios publicos,
por interpuestas personas o en representacion de otro, con
entes y organismos seflalados en los numerales 1 al 11 del
articulo 9 de esta Ley, salvo las excepciones que establezcan
las leyes”. (Resaltado nuestro).

En este mismo orden de ideas, el numeral 1 del articulo 93 de la
precitada Ley de Contraloria senala:

“Articulo 93.- Las potestades sancionatorias de los 6érganos
de control seran ejercidas de conformidad con lo previsto
en la Constitucién de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela y las Leyes, siguiendo el procedimiento establecido
en esta Ley para la determinacion de responsabilidades.
Dicha potestad comprende las facultades para:
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1. Declarar la responsabilidad administrativa de los fun-
cionarios, empleados y obreros que presten servicios en los
entes senalados en los numerales 1 al 11 del articulo 9 de
esta Ley, asi como de los particulares que hayan incurrido
en los actos, hechos u omisiones generadores de dicha res-
ponsabilidad. (Resaltado nuestro).

(Omissis)”

De lo anteriormente expuesto se desprende, que la normativa vigen-
te no establece distincion entre funcionarios publicos que tuvieran o no
a su cargo o intervinieran o no de cualquier forma en la administracion,
manejo o custodia de bienes o fondos publicos.

Finalmente, podemos decir que tal prohibicién de contratar, consa-
grada en el articulo 145 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, es aplicable a quien esté al servicio de los Municipios,
de los Estados, de la Republica y demas personas juridicas de derecho
publico o derecho privado estadales.

Memorandum N° 04-02-19 de fecha 17 de enero de 2003.
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CONTROL FISCAL: La aplicacion de métodos de control perceptivo
por parte de los érganos de control fiscal, en los términos del articulo
64 de la Ley Orgdnica de la Contraloria General de la Reptblica y
del Sistema Nacional de Control Fiscal, sélo puede producirse en una
fase posterior a la realizacion efectiva o al menos aparente de las co-
rrespondientes operaciones y acciones administrativas y de ejecucion
de contratos; o de la operatividad de los sistemas contables; o de la
realizacién de los registros contables.

De acuerdo con el articulo 64 de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Repiblica y del Sistema Nacional de Control Fiscal,
los 6rganos de control fiscal pueden hacer uso en forma facultativa
o discrecional de los métodos de control perceptivo que sean ne-
cesarios, con la finalidad de verificar la legalidad, exactitud, since-
ridad y correccion de las operaciones y acciones administrativas,
asi como para verificar la ejecucién de los contratos de los entes
u organismos sefalados en los numerales 1 al 11 del articulo 9 de
la referida Ley .

Memorandum N° 04-02-112 del 3 de junio de 2003.

La consulta formulada por el Contralor Interno de la Compania
Anoénima, versa respecto a la interpretacién técnico-legal del articulo
64 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal, a los fines de precisar el alcance
y los términos en que esa Contraloria Interna debe ejercer el control
perceptivo.

Sobre el particular el consultante expone en su solicitud, lo si-
guiente:

“Esta Contraloria en ejercicio de control previo al pago, realizaba
control perceptivo a la adquisicion de materiales y bienes en... casa ma-
triz, incluso con alcance hacia los contratos de obras que implicaban,
ademas suministros.

Una vez eliminada la facultad de ejercer control previo, esta Con-
traloria continud, no obstante, ejerciendo la funcién de control percep-
tivo por la dinamica administrativa y a tenor de las exigencias de la
administracion, incluso en los procedimientos de auditoria que llevaba
adelante si el alcance de la actuacion asi lo ameritaba.
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Los términos en que esta expuesto el ejercicio del control perceptivo
en el articulo 65 de la Ley, confunde su interpretacion en términos de
continuidad y alcance de su ejercicio, ya que a juicio de esta jefatura, se
consolida la obligatoriedad en el ejercicio de la funcion de control
perceptivo con alcance hacia todas las operaciones de la empresa,
s6lo con el cambio de enfoque en la profundizacién de la verificacién
que él implica, ya que la discrecionalidad de su aplicaciéon esta re-
ferida, en nuestra interpretacion a la utilizacién de los diferentes
métodos de control que sean necesarios para realizarlo”. (Negrillas
de la opinion de la Contralor Interno).

Sobre la base de estos razonamientos, formulan ademas las pre-
guntas siguientes:

1. “¢Se debe aplicar obligatoriamente y consistentemente a todas
las actividades de la empresa que impliquen percepcion de
ingresos, adquisicion de materiales y suministros, administra-
cion de bienes (adquisicion disposicion y venta), asi como a la
construccion de obras?

2. ¢Se debe requerir para soportar las decisiones administrativas
para el finiquito de los procesos de adquisicion, liquidacion de
ingresos o contrataciéon de obras?

3. ¢Se debe aplicar discrecionalmente por este érgano contralor,
en el marco de su planificacién anual de control, sobre las ac-
tividades que se seleccionen bajo la aplicacion de los criterios
de selecciéon que se definan, en la oportunidad y con el alcance
y el enfoque que se considere pertinente?

4. :Debe ser dispuesto por la maxima autoridad de la empresa
como funcion de esta Contraloria, asumiendo la responsabili-
dad de ese nivel en la fijacién del sistema de control interno de
la organizacién, definiendo para ello las operaciones sobre las
cuales recaera el alcance de su aplicacién como elemento de
control en los procesos?”

Como cuestion preliminar, resulta pertinente y oportuno citar algu-
nas posiciones doctrinales, con respecto a la tematica del control conco-
mitante y el control perceptivo. Al respecto, Antonio Roque Citadini’,

1 Antonio Roque Citadini. El Control Externo de la Administracion Publica. Pag. 36 y 37.
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sefniala que el control concomitante “...constituye la forma de verificacion
por la cual el 6rgano de control ejecuta su accion verificadora a partir del
acto de la Administracion, cuando el administrador pablico atin esta
ejecutando su decision”; Siebel A. Giron?, por su parte, sostiene que
“El control perceptivo consiste en toda actividad fiscal encaminada
a comprobar en forma objetiva, en el lugar de los hechos, la correc-
cion de todas las operaciones que de alguna manera se relacionen
con la liquidacién de rentas, el manejo e inversion de fondos nacionales,
la adquisicion de bienes su administracion y enajenacién”, mientras que
Gustavo Penagos?®, sostiene que: “El control perceptivo es concurrente
con la decisién administrativa, no tiene caracter de simultaneo sino
que se practica con el objeto de que no se le dé una finalidad diferente a
los fondos, bienes y elementos que custodien y, se realiza en forma de
arqueos diarios a los fondos de pagaduria, caja, tesoreria o aquellos
que reposen en poder de algiin empleado; verificacion de los estados
diarios de caja y de los asientos en libros de primera entrada;
visitas sorpresivas a los almacenes o depédsitos para efectuar
confrontaciones entre el inventario fisico y los registros, por el
sistema selectivo; intervencion directa en el control de los ingresos
Y egresos en general...” (Negrillas y cursivas nuestras).

Por otro lado, también resulta importante destacar el significado de
las voces “concomitante”, “perceptivo” y “percibir”. Sobre el particular,
al acudir al Diccionario de la Lengua Espafola*, nos encontramos que
la voz “concomitante” significa: “que acompana otra cosa u obra con
ella”; en tanto que el vocablo “perceptivo” significa “que tiene virtud de
percibir”, y la palabra “percibir” (ob.Cit. P. 1.571) tiene entre sus con-
notaciones la de “...2. Recibir por uno de los sentidos las imagenes,
impresiones o sensaciones externas...”

Partiendo de estas definiciones y teniendo en cuenta las posiciones
doctrinales citadas, podemos afirmar que el control fiscal concomitante
y el control fiscal perceptivo, son nociones diferentes, puesto que la pri-
mera esta caracterizada por que la actuacion fiscal acompana al acto u
operacion de administracion de los recursos publicos, es decir, se realiza

2 Siebel A. Girén. El Control Perceptivo. Revista de Control Fiscal N° 17 pag. 10.
3 Gustavo Penagos, Curso de Control Fiscal Pag. 141.
4 Diccionario de la Lengua Espafola. Decimonovena Edicion, Pags. 337 y 1005.
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en el mismo momento en que ésta tiene lugar, en tanto que el rasgo
distintivo del control perceptivo consiste en que el mismo se realiza a
través de métodos que privilegian la percepcion directa por parte del
o6rgano de control fiscal de la operacion o acto sometido a control.

De esta manera el control concomitante se fundamenta en un crite-
rio de temporalidad en tanto que el perceptivo se apoya en un criterio de
intervencion directa del érgano contralor. En otras palabras, el control
concomitante responde a la interrogante ¢cuando se hace el control?,
esto es, se refiere a todas aquellas verificaciones que pueden o deben
efectuarse en el mismo momento de la realizaciéon del acto controlado,
conjuntamente con éste; mientras que el control perceptivo, responde
a la pregunta ¢como se hace el control?, considerandose entonces, que
mas que una modalidad de control, su contenido se expresa en mé-
todos que pueden ser utilizados en cualquier fase de las operaciones
sometidas a control, con la finalidad de comprobar de manera objetiva,
a través de la percepcion sensitiva, la correccion de las operaciones
y acciones administrativas, que se relacionan de una manera u otra,
con la liquidacién de rentas, el manejo o inversiéon de los fondos publi-
cos, asi como también de la adquisicion de bienes, su administraciéon
y enajenacion.

Finalmente, como otro aspecto destacable en forma preliminar,
es importante sefialar que, sin perjuicio de lo previsto en el articulo
64 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal, la utilizacion de métodos de control
perceptivo sobre las operaciones de administracion del patrimonio pua-
blico, pueden ser asignadas a 6rganos de administraciéon activa por las
maximas autoridades jerarquicas de cada ente u organismo del sector
publico, con fundamento en la competencia que dichas autoridades
tienen para organizar el sistema de control interno, segiin lo dispuesto
en el articulo 36 de la Ley antes mencionada.

Aclarado lo anterior, tenemos que el caso consultado gira en torno
a la interpretacion del articulo 64 de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal®, que
senala lo siguiente:

5 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.347 del 17 de diciembre de
2001.
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“Los o6rganos de control fiscal podran utilizar los métodos
de control perceptivo que sean necesarios con el fin de
verificar la legalidad, exactitud, sinceridad y correccion
de las operaciones y acciones administrativas, asi como la
ejecucion de los contratos de los entes u organismos se-
nalados en el articulo 9, numerales 1 al 11, de esta Ley.

La verificacion a que se refiere este articulo tendra por
objeto no sélo la comprobaciéon de la sinceridad de los
hechos en cuanto a su existencia y efectiva realizacion,
sino también examinar si los registros o sistemas conta-
bles respectivos se ajustan a las disposiciones legales y
técnicas prescritas”.

Los o6rganos de control fiscal, conforme a lo establecido en la
disposicion transcrita, pueden hacer uso en forma facultativa o dis-
crecional de los métodos de control perceptivo que sean necesarios,
con la finalidad de verificar la legalidad, exactitud, sinceridad y
correccion de las operaciones y acciones administrativas, asi
como también para verificar la ejecucién de los contratos de los
entes u organismos senalados en los numerales 1 al 11 del articulo
9 ejusdem.

Particularmente, el indicado articulo aclara que la verificacion
que se efectie, haciendo uso de estos métodos de control perceptivo,
tendra por objetivo comprobar la sinceridad de los hechos en cuanto
a su existencia y efectiva realizacion, y también examinar los registros
y sistemas contables, para determinar si los mismos se ajustan a la
normativa legal y técnica dictada sobre esta materia por los organismos
competentes.

Puede afirmarse, con fundamento en lo expuesto precedentemen-
te, que el control perceptivo a cargo de los 6rganos de control fiscal
esta concebido como una verificacion, esto es, como la realizaciéon de
actividades para comprobar o examinar la verdad — particularmente
en relacion a la sinceridad de los hechos en cuanto a su existencia y
efectiva realizacion — de las operaciones, acciones administrativas y de
ejecucion de los contratos, sometidas a ese tipo de control. Asimismo
tiene por objeto examinar la legalidad y ajuste a prescripciones técnicas
de los sistemas y registros contables.
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Tal verificacion por parte de los 6rganos de control fiscal supone,
a su vez, la previa conformacién o perfeccionamiento, asi sea aparente
(ya que de la verificacion puede resultar lo contrario), de las operacio-
nes y acciones administrativas o de ejecucion de contratos, asi como la
operatividad de los sistemas contables y la realizacion de los registros
contables, que constituyen el objeto sobre el cual recae la aplicaciéon de
métodos de control perceptivo.

De modo, pues, que la aplicacion de tales métodos por parte de
los 6rganos de control fiscal, en los términos del articulo 64 de la Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Na-
cional de Control Fiscal, solo puede producirse en una fase posterior
a la realizacion efectiva, o al menos aparente, de las correspondientes
operaciones y acciones administrativas y de ejecucion de contratos,
de la operatividad de los sistemas contables; o de la realizaciéon de los
registros contables.

En conclusion, podemos sostener que en las organizaciones del
sector publico pueden convivir dos formas de control perceptivo, una
ejercida por los propios cuadros de la administracion activa, y cuyos
términos y alcance corresponde establecer a las maximas autoridades
jerarquicas de dichas organizaciones, en ejercicio de su competencia
para organizar el control interno; y la otra, la aplicacién de métodos de
control perceptivo, a cargo de los 6rganos de control fiscal, caracterizada
por estar regulada directamente por la ley, ser de ejercicio discrecional
y constituir mecanismos de control aplicables en una fase posterior a la
de la realizacion o conformacion de las operaciones, acciones y demas
elementos que constituyen su objeto.

Establecido lo anterior, podemos precisar lo siguiente:

Como ya se ha expuesto, el articulo 64 de la Ley Organica de
la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de
Control Fiscal, establece que “Los 6rganos de control fiscal podran
utilizar los métodos de control perceptivo que sean necesarios...”, lo
cual indica la naturaleza discrecional o facultativa que, por mandato
expreso de la Ley, tiene la utilizacién de tales métodos por los 6rga-
nos de control fiscal, e implica que dichos métodos se deben aplicar
en la medida y sobre las operaciones que los mencionados 6rganos
lo consideren pertinente.
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Por consiguiente, no compartimos la interpretacion que del citado
articulo 64 hace la Contraloria Interna (...), al afirmar que a su juicio
“...se consolida la obligatoriedad en el ejercicio de la funcién de
control perceptivo con alcance hacia todas las operaciones de la
empresa (...) ya que la discrecionalidad de su aplicacién esta refe-
rida, en nuestra interpretacion, a la utilizacion de los diferentes
métodos de control que sean necesarios para realizarlo...”.

En lo relacionado a si el control perceptivo ¢Se debe aplicar obli-
gatoriamente y consistentemente a todas las actividades de la empresa
que impliquen percepcion de ingresos, adquisicién de materiales y su-
ministros, administracion de bienes (adquisiciéon disposicion y venta),
asi como a la construcciéon de obras?, consideramos que los 6rganos de
control fiscal, podran discrecionalmente aplicar métodos de control
perceptivo, en la medida que lo consideren necesario, en los térmi-
nos y a los efectos indicados en el articulo 64 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control
Fiscal, e independientemente, de las actividades de control perceptivo
que corresponda cumplir a los cuadros de administracién activa, por
disposicion de las maximas autoridades jerarquicas de cada organiza-
cion del sector publico, en ejercicio de su competencia para organizar
el control interno, segin lo previsto en el articulo 36 de la misma Ley.

En cuanto si el control perceptivo ¢Se debe requerir para sopor-
tar las decisiones administrativas para el finiquito de los procesos
de adquisicion, liquidaciéon de ingresos o contratacion de obras?,
consideramos que ni la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, como tampoco
ninguna otra Ley, exige a los fines del otorgamiento de finiquitos; en
procesos de adquisicion, liquidaciéon de ingresos o contratacion de
obras, que los 6rganos de control fiscal competentes apliquen méto-
dos de control perceptivo.

En lo que concierne a si el control perceptivo ¢Se debe aplicar
discrecionalmente por este 6rgano contralor, en el marco de su planifi-
cacion anual de control, sobre las actividades que se seleccionan, bajo la
aplicacion de los criterios de seleccion que se definan, en la oportunidad
y con el alcance y el enfoque que se considere pertinente?, consideramos
que la respuesta a esta interrogante debe ser afirmativa.
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Finalmente, en lo que se refiere a si el control perceptivo ¢Debe
ser dispuesto por la maxima autoridad de la empresa como funcion de
esta Contraloria Interna, asumiendo la responsabilidad de ese nivel en
la fijacion del sistema de control interno de la organizacion, definien-
do para ello las operaciones sobre las cuales recaera el alcance de su
aplicacion de métodos de control en los procesos?, consideramos que la
aplicacion de métodos de control perceptivo por los 6rganos de control
fiscal competentes, es una materia especialmente regulada en la ley, por
lo que entendemos que no puede ser objeto de disposiciones o previsiones
normativas emanadas de las maximas autoridades jerarquicas de cada
organizacion del sector publico, en ejercicio de la competencia que les
confiere el articulo 36 de la Ley Organica de la Contraloria General de
la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, que la regulen
de una manera distinta o contradigan lo dispuesto en el articulo 64 de
la misma Ley.

Memorandum N° 04-02-112 del 3 junio de 2003.

CONTROL FISCAL: Los 6rganos y entidades serialados en los numera-
les 1 al 11 del articulo 9 de la Ley Orgdnica de la Contraloria General
de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal deben tener
en funcionamiento una Unidad de Auditoria Interna, salvo las excep-
ciones previstas en el Pardgrafo Unico del articulo 26 de dicha Ley.

El Fondo, es un servicio auténomo sin personalidad juridica, de
caracter sui generis, con autonomia administrativa, financiera y de
gestion de sus recursos fisicos, presupuestarios y de personal, que
tiene por disposicion expresa de su Ley Especial de creaciéon una
Unidad de Auditoria Interna propia, estas circunstancias aunadas
a la cantidad de operaciones y actividades que tiene atribuidas,
justifican que a pesar de estar adscrito a un ministerio, conserve su
Unidad de Auditoria Interna que le permita efectuar el seguimiento
y control de todas las actividades que realice, asi como iniciar las
potestades de investigacion y determinar las responsabilidades en
los casos que lo ameriten.

Memorandum N° 04-00-144 del 14 de septiembre de 2004.

Se solicita opinion con respecto a si la Unidad de Auditoria Inter-
na del Ministerio (...) es competente para evaluar el sistema de control
interno del mencionado FONDO ({...).
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Analizado el planteamiento esta Direccién General de los Servicios
Juridicos expone lo siguiente:

Si bien es cierto, que el Fondo (...), es un servicio Auténomo sin
personalidad juridica, que se encuentra vinculado a una estructura or-
ganizativa mayor de la cual forma parte, como es el citado Ministerio y
por ende, subordinado jerarquicamente a éste, no es menos cierto, que
fue creado por Ley Especial, en virtud de lo cual debe tomarse en consi-
deracion el caracter sui generis que presenta originado por la cantidad
de operaciones y actividades que tiene atribuidas, asi como del hecho
que en su ambito de competencia le fue asignada autonomia adminis-
trativa, financiera y de gestion de sus recursos fisicos, presupuestarios
y de personal; aunado a que por voluntad del Legislador en el articulo
36 de su Ley de creacion, se prevé que el Fondo tendra un Contralor
Interno, denominado actualmente Auditor Interno, de conformidad con
lo establecido en el articulo 190 de la Ley Organica de Administracion
Financiera del Sector Publico, quien se designara de conformidad con
las normas que al efecto dicte el Contralor General de la Republica.

Ahora bien, las Unidades de Auditoria Interna, de conformidad con
lo establecido en el articulo 135 de la Ley Organica de Administracion
Financiera del Sector Publico, en concordancia con el articulo 41 de la
Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal, estan llamadas a prestar un servicio de
examen posterior, objetivo, sistematico y profesional de las activida-
des administrativas de cada ente u 6rgano; cuyo personal, funciones
y actividades deben estar desvinculadas de las operaciones sujetas a
control, a los fines de garantizar la independencia, la objetividad e im-
parcialidad de sus actuaciones a tenor de lo dispuesto en el articulo 23
del Reglamento Sobre la Organizaciéon del Control Interno en la Admi-
nistracion Publica Nacional'; y en ese sentido, pueden realizar todo tipo
de actuaciones y de cualquier naturaleza para el logro de las funciones
legalmente encomendadas.

Por tanto, ante estas circunstancias, atendiendo al principio de
legalidad administrativa y en funcién de que los 6rganos que ejercen
el Poder Publico deben sujetar sus actuaciones a la Constitucion y las

1 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.783 del 25 de septiembre
de 2003.
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Leyes, de conformidad con lo establecido en el articulo 137 de la Cons-
titucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en concordancia con
el articulo 4 de la Ley Organica de la Aministracion Publica, en ejercicio
de la autonomia otorgada al FONDO (...), y dado el principio de univer-
salidad del control, corresponde al Organo de Control Fiscal de dicho
Fondo, ejercer el control posterior de las operaciones efectuadas por
este Fondo, sin perjuicio de las competencias del 6rgano de adscripcion
y de esta Contraloria General de la Republica.

Razonar lo contrario, seria estar en contra de la regla general, en el
sentido de que todos los 6rganos y entes deben tener en funcionamiento
una Unidad de Auditoria Interna, siendo la excepcion a esta regla lo
previsto en el Paragrafo Unico del articulo 26 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control
Fiscal, el cual copiado textualmente es del tenor siguiente:

“En caso de organismos o entidades sujetos a esta Ley
cuya estructura, niimero, tipo de operaciones o monto de
los recursos administrados no justifiquen el funcionamiento
de una unidad de auditoria interna propia, la Contraloria
General de la Republica evaluard dichas circunstancias y,
de considerarlo procedente, autorizard que las funciones
de los referidos 6rganos de control fiscal sean ejercidas
por la unidad de auditoria interna del érgano de adscrip-
cion...”.

Situacion que obviamente, no es la que confronta el Fondo (...)
debido a que por las circunstancias anteriormente sefialadas y en aca-
tamiento del mandato expreso de su Ley de creacion, este 6rgano debe
tener, como en efecto la tiene, su propia Unidad de Auditoria Interna
que le permita efectuar el seguimiento y control de todas las actividades
que realice, asi como iniciar las potestades de investigacion y determinar
las responsabilidades en los casos que lo ameriten.

Por ultimo, queremos destacar, que no obstante, que esta Direc-
cion en opiniones anteriores y para casos similares, ha sostenido un
criterio diferente, en el presente caso el cambio de criterio obedece a
las innovaciones que en los ultimos anos se han originado tanto a nivel
constitucional como legal donde se encuentra incluida la materia de
control fiscal, tomando en consideracion que el Derecho no es estatico
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sino dinamico y en tal sentido, debe adecuarse a los cambios legales
que implican per sé cambios econémicos , sociales, culturales etc.

Memorandum N° 04-00-144 del 14 de septiembre de 2004.

CONTROL FISCAL: En los organismos o entes que tienen Juntas Directi-
vas, Juntas Administradoras, Consejos Directivos u 6rganos similares,
se concibe a estos como la maxima autoridad y, en consecuencia, los
funcionarios que la integran son los considerados “de alto nivel”, a los
fines previstos en el articulo 97 de la Ley Orgdnica de la Contraloria
General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal.

Los miembros de la Junta Directiva de la Sala Plena del Tribunal
Supremo de Justicia, integrada por un Presidente, un Primer Vice-
presidente, un Segundo Vicepresidente y tres Directores, actuando
como organo directivo, en atencién a lo dispuesto en el articulo 3
de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de la Reptublica
Bolivariana de Venezuela son considerados funcionarios “de alto
nivel”, a los fines previstos en el articulo 97 de la Ley Organica
de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional
de Control Fiscal. Esto no excluye de forma genérica a todos los
Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia de la calificacion de
funcionarios de alto nivel, a los fines de dicho articulo, pues dadas
las funciones que les corresponde ejercer sus actos, hechos u omi-
siones podrian constituir, eventualmente, supuestos generadores
de responsabilidad administrativa, en los términos previstos en el
articulo 91 de la citada Ley.

Memorandum N° 04-00-154 del 21 de septiembre de 2004.

Se solicita opinion respecto a quiénes deben considerarse fun-
cionarios de alto nivel en el Tribunal Supremo de Justicia y en sus
dependencias adscritas.

Como punto previo, es importante destacar que de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 287 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, en concordancia con los articulos 2 y 4 de la
Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal', este Maximo Organo Contralor, goza de
autonomia funcional, administrativa y organizativa, asimismo tiene

1 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.347 del 17 de diciembre de
2001.
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asignada competencia para ejercer el control, la vigilancia y la fiscali-
zacion de los ingresos, gastos y bienes tanto publicos como nacionales,
asi como las operaciones que se derivan de los mismos, a los fines de
velar por el correcto manejo del patrimonio publico por parte de la
administraciéon activa, cuyo fin ultimo es la efectiva prestacion de los
servicios a la colectividad, erigiéndose como Rector del Sistema Nacional
de Control Fiscal, integrado por un conjunto de érganos, estructuras,
recursos y procesos, que interactian coordinadamente a fin de lograr
la unidad de direccion de los sistemas y procedimientos de control que
coadyuven al logro de los objetivos generales de los distintos entes y
organismos sujetos a control, asi como al buen funcionamiento de la
Administraciéon Publica.

En tal sentido, al tener este Organismo el caracter de Rector del
Sistema Nacional de Control Fiscal y en virtud de lo dispuesto en el
articulo 97 de la Ley Organica in commento, le correspondera recibir el
expediente que a tal efecto le remitan los demas 6rganos de control fiscal
en ejercicio de la potestad investigativa, o en virtud de haber realizado
actuaciones de control, cuando a su juicio existan elementos de con-
vicecién o prueba que pudieran dar lugar a la formulacion de reparos,
a la declaratoria de responsabilidad administrativa o a la imposicién
de multas a funcionarios de alto nivel de los entes y organismos a que
se refieren los numerales 1 al 11 del articulo 9 de esta Ley, que se en-
cuentren en ejercicio de sus cargos, con el fin de que la Contraloria
General de la Republica, mediante auto motivado que se notificara a
los interesados, segun lo previsto en la Ley Organica de Procedimien-
tos Administrativos, contintie la investigacion, decida el archivo de las
actuaciones realizadas o inicie el procedimiento para la determinacién
de responsabilidades.

Es menester acotar, que a los efectos de la remision a que se refiere
el legislador, es imprescindible no solamente que existan elementos
de conviccién o prueba que pudieran dar lugar a la formulacion de
reparo, imposicion de multa o a la declaratoria de responsabilidad ad-
ministrativa, sino que adicionalmente los funcionarios “de alto nivel”
deben encontrarse en el ejercicio de sus cargos, para el momento de
realizarse la investigacion o actuacion de control. No obstante, esta
Direcciéon General es del criterio que si bien el legislador no hizo dis-
tinciones sobre si dichos funcionarios deben estar ejerciendo el mismo
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cargo bajo el cual ocurrieron los hechos presuntamente irregulares,
es posible aseverar que a los fines de dar cumplimento a la normativa
en cuestion, basta que el funcionario objeto de investigacion esté ocu-
pando precisamente, para el momento de realizarse la investigacion o
actuacion de control, algiin cargo de alto nivel dentro de la Adminis-
tracion Publica, independientemente que no se trate del mismo cargo
ni del mismo ente en el cual presté servicios para el momento de la
ocurrencia de los hechos.

Ahora bien, con el objeto de que la Unidad de Auditoria Interna
del Tribunal Supremo de Justicia, en ejercicio de sus actividades de
control o investigaciones, pueda determinar o definir a quiénes consi-
dera funcionarios de alto nivel, a los fines de lo dispuesto en el articulo
97 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal, debe tomarse en consideracion lo
previsto en el segundo y tercer aparte del articulo 55 del vigente Regla-
mento de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica?,
segun el cual:

(Omissis)
“Se considerara como maxima autoridad jerarquica al
organo ejecutivo a quien corresponda la direccion y
administracion del organismo o entidad, de acuerdo
con el régimen juridico que le sea aplicable.

En caso de que el organismo o ente respectivo tenga jun-
ta directiva, junta administradora, consejo directivo u
organo similar, seran éstos los que se consideraran la
maxima autoridad jerarquica”. (Destacado nuestro).

Asimismo, es importante sefialar que la Direccion de Determina-
cion de Responsabilidades Administrativas de este Maximo Organo
Contralor, en las distintas decisiones que ha producido, asi como en
las oportunidades en las cuales ha emitido opinién sobre la expresion
“funcionarios de alto nivel”, ha dejado sentado que dicha expresion esta
referida exclusivamente a los funcionarios que integran la maxima au-
toridad jerarquica, entendiéndose como tal al 6rgano ejecutivo a quien
corresponda la direccion y administraciéon del organismo o entidad, de

2 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.169 de fecha 29 de marzo
de 2001.
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acuerdo con el régimen juridico que le sea aplicable, no asimilandose
asi al término que se maneja en materia funcionarial.

De lo antes expuesto se colige que, en los casos de organismos o
entes que tienen Juntas Directivas, Juntas Administradoras, Conse-
jos Directivos u érganos similares, se concibe a éstos como la maxima
autoridad y, en consecuencia, los funcionarios que la integran son
los considerados “de alto nivel”, a los fines previstos en el articulo 97
ejusdem.

Por otra parte, antes de hacer referencia al sefialamiento referido
a que la calificacion de funcionarios de alto nivel, esta vinculada a los
Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia, es oportuno indicar las
consideraciones siguientes:

Una de las innovaciones de la Constitucion de 1999, fue atribuir
al Tribunal Supremo de Justicia el gobierno y administracién del Poder
Judicial, eliminando al Consejo de la Judicatura, el cual, como érgano
con autonomia funcional, ejercia estas funciones por mandato de la
Constitucion de 1961.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 267 de la vigente Cons-
titucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, corresponde al
Tribunal Supremo de Justicia la direccidén, el gobierno y la admi-
nistracion del Poder Judicial, la inspeccion y vigilancia de los Tri-
bunales de la Repiblica y de las Defensorias Publicas. Igualmente,
le corresponde la elaboracion y ejecucién de su propio presupuesto
y del presupuesto del Poder Judicial.

En este sentido, el Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Plena, en
ejercicio de la atribucion conferida en el citado articulo 267 de la Consti-
tucion, dicté la Normativa Sobre la Direccion, Gobierno y Administracion
del Poder Judicial®, mediante la cual se cre6 la Direccion Ejecutiva de la
Magistratura, como 6rgano auxiliar del Tribunal Supremo de Justicia,
con la finalidad de que ejerciera por delegacion las funciones de direc-
cion, gobierno y administracion del Poder Judicial. Asi mismo, se cred
la Comision Judicial como 6rgano del Maximo Tribunal, con la finalidad
de que ejerciera, por delegacion, las funciones de control y supervision

3 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.014 del 15 de agosto de
2000.
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de la Direccion Ejecutiva de la Magistratura y las demas previstas en
dicha Normativa. Cabe resaltar, que se establecié que la Inspectoria
General de Tribunales y el Servicio de la Defensa Puablica son unidades
autéonomas adscritas a la Comision Judicial, mientras que la Escuela
Judicial se debia regir por las politicas dictadas por la Sala Plena del
Tribunal Supremo de Justicia, siendo la organizacion y funcionamiento,
asi como sus orientaciones académicas, objeto de especial atencion de
la Comision Judicial.

En ese mismo orden de ideas, y con relaciéon a que los Magistrados
son funcionarios de alto nivel, a los fines del articulo 97 de la Ley Orga-
nica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional
de Control Fiscal, es menester acotar lo siguiente:

Si bien es cierto, que en principio pareciera que solamente deben
ser considerados funcionarios de alto nivel conforme al aludido arti-
culo 97 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica
y del Sistema Nacional de Control Fiscal, tomando en consideracion la
definicion sostenida por la Direccién de Determinacion de Responsa-
bilidades Administrativas de este Organo Contralor, los miembros de
la Junta Directiva de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia,
integrada por un Presidente, un Primer Vicepresidente, un Segundo
Vicepresidente y tres Directores, actuando como érgano directivo,
en atencién a lo dispuesto en el articulo 3 de la novisima Ley Organi-
ca del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de
Venezuela*, no puede escapar de nuestra apreciacion —sin apartarnos
totalmente de dicho criterio- pues dadas las funciones que les co-
rresponde ejercer a los Magistrados del Maximo Tribunal, entre ellas
la de velar en esencia por la supremacia y efectividad de las normas
y principios constitucionales, a tenor de lo dispuesto en el articulo
335 de la Carta Fundamental, sus actos, hechos u omisiones podrian
constituir, eventualmente, supuestos generadores de responsabili-
dad administrativa, en los términos previstos en el articulo 91 de la
Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal. A tal efecto, basta traer como ejemplo los
supuestos previstos en los numerales 2 y 19 del aludido articulo 91,
referidos el primero a la omisién, retardo, negligencia o imprudencia

4 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.942 del 20 de mayo de
2004.
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en la preservacion y salvaguarda de los bienes o derechos del patrimo-
nio de un ente u organismo de los senalados en la Ley in commento
y el segundo a dejar prescribir o permitir que desmejoren acciones o
derechos de los entes y organismos seflalados en la Ley, por no hacer-
lo valer oportunamente o hacerlos negligentemente. De manera que,
con fundamento en el razonamiento que antecede no podemos excluir
de forma genérica a todos los Magistrados del Tribunal Supremo de
Justicia de la calificacion de funcionarios de alto nivel, a los fines del
articulo 97 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Repu-
blica y del Sistema Nacional de Control Fiscal.

A mayor abundamiento, conviene traer a colacion que de conformi-
dad con lo previsto en el articulo 265 del Texto Fundamental, los Magis-
trados podran ser removidos por la Asamblea Nacional, mediante una
mayoria calificada de las dos terceras partes de sus integrantes, previa
audiencia concedida al interesado, en caso de falta grave ya calificada
por el Poder Ciudadano. A tal efecto, la Ley Organica del Poder Ciuda-
dano® establece en su articulo 10, numeral 10, que el Consejo Moral
Republicano tiene, entre sus competencias, calificar las faltas graves
de los Magistrados. Asimismo, el articulo 12 de la Ley Organica del Tri-
bunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela,
dispone que los Magistrados podran ser removidos de sus cargos, en
los términos establecidos en el articulo 265 de la Carta Magna, siendo
causa grave las previstas en los numerales 1 al 17 del aludido articulo
12 de la Ley que rige su organizacion y funcionamiento entre las cuales
destaca el incumplimiento o negligencia manifiesta en el ejercicio de sus
atribuciones y deberes.

Ahora bien, cabe destacar que la Direccién Ejecutiva de la Magis-
tratura, la Inspectoria General de Tribunales y la Escuela Nacional de la
Magistratura son 6rganos que dependen jerarquica, organizativa y fun-
cionalmente de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, a tenor
de lo dispuesto en los articulos 15y 17 de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia, no obstante, no son funcionarios de alto nivel, a
los fines del articulo 97 de la Ley Organica de la Contraloria General de
la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal. Consideracion
que igualmente vale realizar, en el caso del Servicio de la Defensa Pu-

5 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.310 del 25 de octubre de
2001.
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blica, al cual no hace mencion la Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia, pero que por sus caracteristicas y segun lo dispuesto en las
aludidas Normas del 15 de agosto de 2000, es una unidad dependiente
del Tribunal Supremo de Justicia.

En este orden es oportuno destacar, que en criterio de este Orga-
nismo Contralor, los jueces de la Republica no son considerados fun-
cionarios de alto nivel, en los términos del analisis realizado con motivo
de lo previsto en el articulo 97 eiusdem.

Memorandum N° 04-00-154 del 21 de septiembre de 2004.

CONTROL FISCAL: Marco juridico para incorporar la variable ambiental
dentro del control fiscal.

El concepto de ambiente, a que alude la Constitucién como bienes
juridicos ambientales esta integrado por los elementos del medio
fisico asi como el componente biolégico expresado en la diversidad
genética, de especies, de ecosistemas y de culturas, asi podemos
afirmar que constituyen bienes juridicos ambientales, entre otros,
los elementos del medio ambiente como el aire, el agua, los suelos,
las costas, el clima, la capa de ozono, la atmoésfera, las especies vi-
vas, los recursos genéticos, los procesos ecolégicos o ecosistemas,
los parques nacionales, monumentos naturales y demas areas de
especial importancia ecolégica. Estos bienes juridicos ambienta-
les, atendiendo a lo dispuesto en los articulos 1° y 19 de la Ley
Organica de la Hacienda Puablica Nacional, en concordancia con
lo previsto en el articulo 539 del Coédigo Civil Venezolano y en la
Ley Organica del Ambiente, son bienes nacionales comprendidos
dentro de la Hacienda Puablica Nacional afectados a una finalidad
de evidente interés y utilidad general, que los clasifica como bienes
nacionales del dominio publico. Son bienes juridicos susceptibles
de valoracion econdmica, de alli que las operaciones que se reali-
cen con los mismos tienen importancia para el concepto de costos
beneficios. Tratandose entonces de bienes del dominio publico, su
administracion o gestion esta sujeta al control por parte de esta
Contraloria General de la Repiblica, conforme con lo dispuesto en
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Memorandum N° 04-00-196 del 27 de octubre de 2004.

Solicitud de opinién sobre el marco juridico para la incorporacion
de la variable ambiental dentro del control fiscal.
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En el Oficio que origina la consulta se expone lo siguiente:

“..en el preambulo de la Constitucion de la Reptblica
Bolivariana de Venezuela, se hace referencia en su parte
final a, “..los bienes juridicos ambientales como pa-
trimonio comun de la humanidad’. Ahora bien, una vez
planteado este enunciado y tomando en consideracién lo
dispuesto en el Capitulo IX de los Derechos Ambientales,
es de nuestro interés conocer su alcance y definicion, a
objeto de determinar: cestan los bienes juridicos am-
bientales, sujetos a control por parte de los 6rganos
que conforman el Sistema Nacional de Control Fiscal?
(Negrillas y subrayado nuestro).

Con el proposito de resolver estas interrogantes, debemos comenzar
por senalar que el interés mundial en la preservacion del medio am-
biente, no es reciente, en los ultimos tiempos, se ha hecho patente la
preocupacion por la necesidad de un ambiente sano, libre de factores
que afecten el desarrollo de las actividades del hombre y que, al mismo
tiempo, permita lograr el aprovechamiento de la diversidad biologica y de
los recursos naturales en beneficio colectivo de las presentes y futuras
generaciones, armonizando conservacion y desarrollo econémico, en el
entendido que la biodiversidad es una fuente de riqueza productiva y
que la degradacion del medio ambiente afecta la salud.

En ese sentido la Constitucion de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela', tal y como se expresa en su Exposicion de Motivos, ademas
de establecer por primera vez un Capitulo, especialmente, dedicado a
los derechos ambientales, supera la concepcion del conservacionismo
clasico que s6lo procuraba la protecciéon de los recursos naturales como
parte de los bienes econoémicos. Los postulados constitucionales exigen
que la normativa en materia ambiental responda a politicas de amplio
alcance que se inscriban en los parametros contenidos en los tratados
internacionales de caracter ambiental, con el objeto de garantizar un
desarrollo ecolégico, social y economicamente sustentable en el que el
uso de los recursos por las presentes generaciones no comprometa el
patrimonio de las futuras.

1 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.453 Extraordinario del 24
de marzo de 2000.

74



CONTROL FISCAL

En consonancia con lo dispuesto en la Exposicion de Motivos, el
Preambulo de la Constitucién comprende dentro de los fines que debe
promover la sociedad, la proteccién del equilibrio ecolégico y los
bienes juridicos ambientales como patrimonio comin e irrenun-
ciable de la humanidad. Consecuente con este postulado, el Texto
Constitucional al referirse a los derechos ambientales hace énfasis en
la proteccion del ambiente y la conservacion del equilibrio ecolégico
como instrumentos para impulsar el desarrollo sustentable del pais.
Asi que la elevacion de los derechos ambientales a rango constitucional
se inserta dentro del proceso de evolucion del derecho ambiental en
el ambito internacional, encaminado al logro del desarrollo humano y
social de la poblacion, permitiendo la configuracién de un bien juridico
objeto de proteccion.

En efecto, la Constitucion en consideracion a que se trata de un
area en la cual se precisan estrategias, iniciativas e instituciones del
Estado para orientar una accion eficaz que pueda resolver los problemas
ambientales, consagra como derecho y como deber de cada generaciéon
la proteccion y mantenimiento del ambiente, entendido en su acepcion
mas amplia; es decir, la conservacion del ambiente en general y de
sus elementos en particular, como interés individual y colectivo que
garantice el equilibrio ecologico y por ende, el bienestar de la poblacién
humana y demas seres vivos. Asimismo, reconoce al ordenamiento
como principio regulador del desarrollo sustentable del pais y al mismo
tiempo a la participacion de la ciudadania como instrumento de gestion
ambiental. Establece, ademas, la obligacion del Estado de incorporar
la dimension ambiental dentro de los planes, programas, proyectos y
procesos de desarrollo econémico, tecnolégico, cientifico, educativo y
social del pais, asegurando la debida participaciéon ciudadana en la
toma de decisiones. Ordena la elaboracion de estudios de impacto am-
biental y sociocultural, como instrumentos de control en la ejecucion
de actividades capaces de causar danos al ambiente o a cualquiera de
sus elementos y la implementacion de tecnologias y el establecimiento
de estimulos financieros y fiscales.

En ese orden de ideas, la Constituciéon alude al ambiente en el régimen

socio economico, en los derechos econémicos, en las relaciones inter-
nacionales, en la educacién ambiental, en los derechos de los pueblos
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indigenas. En ese sentido, en el Titulo IIl DE LOS DERECHOS HUMANOS
Y GARANTIAS, Y DE LOS DEBERES, Capitulo VI, De los Derechos
Culturales y Educativos, introduce en el articulo 107 la educaciéon am-
biental con caracter obligatorio a todos los niveles y modalidades del
sector educativo y en la educacion ciudadana no formal. Asimismo en el
Capitulo VII De los Derechos Econémicos, articulo 112, coloca dentro de
las limitaciones a las personas para dedicarse a la actividad econémica
de su preferencia, aquéllas que establezcan la Constitucion y las leyes
por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion del
ambiente u otras de interés social. Igualmente en el Capitulo VIII, De
los Derechos de los Pueblos Indigenas, en los articulos 119 y 120, les
reconoce un habitat y prevé que el aprovechamiento de sus recursos
naturales por parte del Estado se hara sin lesionar su integridad cul-
tural, social y econémica.

Mencién aparte merece lo dispuesto en el en el Capitulo IX, De los
Derechos Ambientales, donde se establecen principios para la conser-
vacion y defensa del medio ambiente en los términos siguientes:

“Articulo 127. Es un derecho y un deber de cada gene-
racion proteger y mantener el ambiente en beneficio de si
misma y del mundo futuro. Toda persona tiene derecho
individual y colectivamente a disfrutar de una vida y de
un ambiente seguro, sano y ecolégicamente equilibrado.
El Estado protegera el ambiente, la diversidad biol6-
gica, los recursos genéticos, los procesos ecoldgicos, los
parques nacionales y monumentos naturales y demas
areas de especial importancia ecolégica. El genoma de
los seres vivos no podra ser patentado, y la ley que se
refiere a los principios bioéticos regulara la materia.

Es una obligacion fundamental del Estado, con la
activa participacion de la sociedad, garantizar que la
poblacion se desenvuelva en un ambiente libre de
contaminacion, en donde el aire, el agua, los suelos,
las costas, el clima, la capa de ozono, las especies
vivas, sean especialmente protegidos, de conformidad
con la ley”. (Negrillas nuestras).

“Articulo 128. El Estado desarrollara una politica de
ordenacion del territorio atendiendo a las realidades eco-
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logicas, geograficas, poblacionales, sociales, culturales,
economicas, politicas, de acuerdo con las premisas del
desarrollo sustentable, que incluya informacion, consulta
y participacion ciudadana. Una ley organica desarrollara
los principios y criterios para este ordenamiento”.

“Articulo 129. Todas las actividades susceptibles
de generar danos a los ecosistemas deben ser pre-
viamente acompanadas de estudios de impacto
ambiental y socio cultural. El Estado impedira la
entrada al pais de desechos toxicos y peligrosos,
asi como la fabricacion y uso de armas nucleares,
quimicas y bioldgicas. Una ley especial regulara el
uso, manejo, transporte y almacenamiento de las
sustancias toxicas y peligrosas.

En los contratos que la Republica celebre con per-
sonas naturales o juridicas, nacionales o extranje-
ras, o en los permisos que se otorguen, que afecten
los recursos naturales, se considerara incluida aun
cuando no _estuviere expresa, la obligacion de conser-
var el equilibrio ecolégico, de permitir el acceso
a la tecnologia y la transferencia de la misma en
condiciones mutuamente convenidas y de restablecer
el ambiente a su estado natural si éste resultare
alterado, en los términos que fije la ley”. (Negrillas y
subrayado nuestro).

Asimismo, en su afan de proteger el ambiente, la Constitucion con-
sagra dentro de las competencias del Poder Publico las siguientes:

“Articulo 156 Es de la competencia del Poder Publico
Nacional:

(Omissis)
16. El régimen y administraciéon de las minas e hidrocar-
buros, el régimen de las tierras baldias, yla conservacion,

fomento y aprovechamiento de los bosques, suelos, aguas
y otras riquezas del pais....

(Omissis)

23. Las politicas nacionales y la legislacion en materia

77



DICTAMENES ANOS 2003-2004 — N° XVIil

naviera, de sanidad, vivienda, seguridad alimentaria, am-
biente, aguas, turismo, ordenacion del territorio...”.

En lo que atane a la competencia de los Estados en materia am-
biental advertimos que en el articulo 164 que contempla la competencia
exclusiva de dichos entes territoriales no se incluye alguna vinculada
con la materia ambiental. Caso contrario, ocurre, con respecto a los
Municipios, pues, el articulo 178 dispone que es de la competencia del
Municipio, entre otras materias, el mejoramiento en general de las con-
diciones de vida de la comunidad en las areas de ordenacion territorial
y urbanistica; patrimonio histoérico; vivienda de interés social; turismo
local; parques y jardines, plazas, balnearios y otros sitios de recreacion;
arquitectura civil, nomenclatura y ornato publico; asi como la proteccién
del ambiente y cooperacion con el saneamiento ambiental, aseo urba-
no y domiciliario, comprendidos los servicios de limpieza, de recoleccion
y tratamiento de residuos. Los servicios de agua potable, electricidad
y gas doméstico, alcantarillado, canalizacion y disposicién de aguas
servidas; cementerios y servicios funerarios.

Prosigue el enfoque Constitucional proteccionista del medio am-
biente, al sefialar en el Titulo VI, DEL SISTEMA SOCIO ECONOMICO,
Capitulo I, Del Régimen Socio Econémico y la Funcién del Estado en la
Economia, lo siguiente:

“Articulo 299. “El régimen socio economico de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela se fundamenta en
los principios de justicia social, democracia, eficiencia,
libre competencia, proteccion del ambiente, productivi-
dad y solidaridad, a los fines de asegurar el desarrollo
humano integral y una existencia digna y provechosa
para la colectividad...”.

Asimismo, en los articulos 304 y 305 el texto Constitucional
dispone que:

“Todas las aguas son bienes de dominio publico de la
Nacion, insustituibles para la vida y el desarrollo. La ley
establecera las disposiciones necesarias a fin de garan-
tizar su proteccién, aprovechamiento y recuperacion,
respetando las fases del ciclo hidrolégico y los criterios
de ordenacion del territorio”.
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“El Estado promovera la agricultura sustentable como
base estratégica del desarrollo rural integral...”.

Finalmente, el Texto Constitucional en el TITULO VII, DE LA SE-
GURIDAD DE LA NACION, Capitulo II, De los Principios de Seguridad
de la Nacién precisa en los articulos 326 y 327 lo siguiente:

“La seguridad de la Nacion se fundamenta en la correspon-
sabilidad entre el Estado y la sociedad civil para dar cum-
plimiento a los principios de independencia, democracia,
igualdad, paz, libertad, justicia, solidaridad, promocion
y conservacién ambiental y afirmacion de los derechos
humanos, asi como en la satisfaccion progresiva de las
necesidades individuales y colectivas de los venezolanos
y venezolanas, sobre las bases de un desarrollo susten-
table y productivo de plena cobertura para la comunidad
nacional. El principio de la corresponsabilidad se ejerce
sobre los ambitos econémico, social, politico, cultural,
geografico, ambiental y militar.” (Negrillas nuestras).

“La atencion de las fronteras es prioritaria en el cumplimien-
to y aplicacion de los principios de seguridad de la Nacion.
A tal efecto, se establece una franja de seguridad de fronte-
ras cuya amplitud, regimenes especiales en lo econémico
y social, poblamiento y utilizacion seran regulados por la
ley, protegiendo de manera expresa los parques nacionales,
el habitat de los pueblos indigenas alli asentados y demas
areas bajo régimen de administracion especial”.

Este articulo debe interpretarse en conexion con lo dispuesto en el
articulo 15 ejusdem, que pone a cargo del Estado la “responsabilidad
de establecer una politica integral en los espacios fronterizos terrestres,
insulares y maritimos, preservando la integridad territorial, la soberania,
la seguridad, la defensa, la identidad nacional, la diversidad y el ambiente,
de acuerdo con el desarrollo cultural, econémico, social y la integracion.
Atendiendo la naturaleza propia de cada region fronteriza a través de
asignaciones economicas especiales, una ley organica de fronteras deter-
minara las obligaciones y objetivos de esta responsabilidad.

Como se aprecia, los articulos resefiados constituyen evidencias
de la preocupacion del Constituyente de 1999, por establecer un
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sistema que protegiera el medio ambiente como un bien juridico de
inestimable valor para las generaciones presentes y futuras, reflejo
de los compromisos adquiridos por Venezuela al firmar y ratificar
los diferentes convenios Internacionales orientados a la conserva-
cién y uso sustentable del medio ambiente.

Aunado a las previsiones constitucionales, debemos destacar otras
disposiciones vigentes en materia ambiental, integradas dentro de un
ordenamiento juridico homogéneo en tanto consagran y desarrollan el
derecho a un medio ambiente sano, fundamentado en la Constituciéon
de 1961, instrumento que valoraba a los recursos naturales como bienes
a preservar y explotar en funcién del hombre. Este marco normativo
resulta ilustrativo, a los fines de precisar los elementos constitutivos
del ambiente como bien juridico objeto de proteccion.

En ese orden, citamos la Ley Forestal de Suelos y de Aguas?,
destinada a regir la conservacion, fomento y aprovechamiento de los
recursos naturales, la cual determina ciertos elementos constitutivos
del medio ambiente cuya proteccion declara como materia de utilidad
general e interés publico.

2 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 1.004 Extraordinario del 26 de enero de
1966. Dicha Ley dispone, lo siguiente:

Articulo 2. Se declara de utilidad publica:
1. La proteccion de las cuencas hidrograficas.
2. Las corrientes y caidas de aguas que pudieran generar fuerza hidraulica.

3. Los Parques Nacionales, los monumentos naturales, las zonas protectoras,
las reservas de regiones virgenes y las reservas forestales.

Articulo 3. Se declara de interés publico:
1. El manejo racional de los recursos a que se refiere el articulo 2 de esta Ley.
2 .La conservacion, fomento y utilizacion racional de los bosques y de los suelos.
3 La introduccién y propagacion de especies forestales no nativas.
4. La prevencién, control y extincién de incendios forestales.
5 La repoblacién forestal.
6. La realizacién del inventario forestal nacional.
Articulo 4. Las disposiciones de esta Ley se aplican a:
1. Los bosques y sus productos.
2. Las aguas publicas o privadas.
3. Los suelos; y

4. Las actividades relacionadas con los recursos enumerados en los ordinales anteriores
y que se rigen por la presente Ley.
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Por su parte, la Ley de Proteccion a la Fauna Silvestre® regula la
proteccion y aprovechamiento racional de este elemento del medio am-
biente, entendiendo como constitutivos de éste a los mamiferos, aves,
reptiles y batracios que viven libremente y fuera del control del hombre
en ambientes naturales y que no pueden ser objeto de ocupacion
sino por la fuerza; los animales de igual naturaleza amansados o do-
mesticados, que tornen a su condicién primitiva y que por ello sean
susceptibles de captura, como lo son los animales silvestres apresados
por el hombre y que posteriormente recobren su libertad.

Otro importante avance en materia ambiental fue la sancion de la Ley
Organica del Ambiente?, que consagro6 las bases y los principios del Derecho

3 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 29.289 del 11 de agosto de 1970. Dicha
Ley precisa lo siguiente:

Articulo 5.- Se declara de utilidad publica:

1°.- La creacion de Reservas, Refugios y Santuarios de Fauna Silvestre;

2°.- La conservacion, el fomento y aprovechamiento racional de la fauna silvestre;

3°.- La ordenacion y el manejo de las poblaciones de animales silvestres;

4°.- La importacion y aclimatacion de animales silvestres, previas las regulaciones que
establezca el Ministerio de Agricultura y Cria.

5°.- La conservaciéon y fomento de los recursos que sirvan de alimentacién y abrigo a la
fauna silvestre.

6°.- La investigacion cientifica de la fauna silvestre.

4 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 31.004 del 18 de junio de 1976. precisa-
mente, respecto de los elementos que componen el medio ambiente dispone lo siguiente:
Articulo 2.- Se declaran de utilidad publica la conservacion, la defensa y el mejoramiento
del ambiente.

Articulo 3.- A los efectos de esta Ley, la conservacion, defensa y mejoramiento del ambiente
comprendera:

1°.- La ordenacion territorial, y la planificacion de los procesos de urbanizacion, indus-
trializaciéon, poblamiento y desconcentraciéon econémica, en funcién de los valores
del ambiente;

2°.- El aprovechamiento nacional de los suelos, aguas, flora, fauna, fuentes y demas recursos
naturales, continentales y marinos, en funcién de los valores del ambiente;

3°.- La creacion, proteccion, conservacion y mejoramiento de parques nacionales, reservas
forestales, monumentos naturales, zonas protectoras, reservas de regiones virgenes,
cuencas hidrograficas, reservas nacionales hidraulicas; refugios, santuarios y reser-
vas de fauna silvestres, parques de recreacion a campo abierto o de uso intensivo,
areas verdes en centros urbanos o de cualesquiera otros espacios sujetos a régimen
especial en beneficio del equilibrio ecolégico y del bienestar colectivo(...)

Articulo 4.- La suprema direccién de la politica nacional sobre el ambiente corresponde al
Presidente de la Republica en Consejo de Ministros. A tal efecto, dictara las normas sobre
coordinacion de las competencias de los organismos de la Administraciéon Publica Nacional,
de los Estados y de los Municipios, en funcién de los objetivos de la presente Ley.
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Ambiental en Venezuela y establecio dentro de la politica del desarrollo
integral de la Nacion, los principios rectores para la conservacion, defensa
y mejoramiento del ambiente en beneficio de la calidad de la vida.

Esta Ley prevé la coordinacion entre las actividades publicas y pri-
vadas, ordenando a todos los organismos de la Administracion Publica,
a los Estados y los Municipios, entre otros, a programar y ejecutar sus
actividades conforme a lo previsto en el Plan Nacional de Conservacion,
Defensa y Mejoramiento del Ambiente el cual debe formar parte del Plan
Nacional de Desarrollo, y le asigna la responsabilidad de establecer
orientaciones respecto a la ordenacion del territorio, normar la explo-
tacion racional de los recursos naturales, garantizar la conservacion y
mejoramiento de areas claves y la investigacion en materia ecolégica y
contener la instrumentacion de la conservacion, defensa y mejoramiento
del ambiente.

Para este fin, consagra mecanismos de prohibicién o correccion de
actividades degradantes del ambiente y de control, reduccion o eliminacion
de factores, procesos o componentes del ambiente que puedan ocasionar
perjuicios a la vida del hombre y de los demas seres. Para la vigilancia
y fiscalizacion ambiental institucionaliza la Guarderia Ambiental y las
Juntas para la Conservacion, Defensa y Mejoramiento del Ambiente.

Por su parte, el aspecto del medio ambiente vinculado con la regio-
nalizacion, urbanizacion, localizacion industrial etc., es tratado en la Ley
Organica para la Ordenacion del Territorio® que contempla la optimi-

5 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 3.238 Extraordinario, de fecha 11 de agosto
de 1983. Esta Ley precisa:

Articulo 3.- A los efectos de la presente Ley Organica la ordenacion del territorio comprende:

1. La definicion de los mejores usos de los espacios de acuerdo a sus capacidades,
condiciones especificas y limitaciones ecologicas.

(omissis)
5. El desarrollo agricola y el ordenamiento rural integrados, para mejorar las condiciones

de habitabilidad del medio rural y para la creacién de la infraestructura necesaria para
el fomento de la actividad del sector agropecuario;

(omissis)

7. La desconcentracion y localizacion industrial con el objeto de lograr un desarrollo eco-
nomico mas equilibrado y un racional aprovechamiento de los recursos naturales;
(omissis)

9. La proteccion del ambiente, y la conservacion y racional aprovechamiento de las aguas,

los suelos, el subsuelo, los recursos forestales y demas recursos naturales renovables
y no renovables en funcién de la ordenacién del territorio.
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zacion de la explotacion y uso de los recursos naturales y la proteccion
y valorizacién del medio ambiente, como objetivos fundamentales del
desarrollo integral.

Esta Ley también regula aspectos de la conservacion del ambiente y
el uso de los recursos naturales y establece las disposiciones que rigen
la ocupacion del territorio, de acuerdo con la estrategia de desarrollo
econ6mico y social de la Nacion a largo plazo; define los mejores usos
del espacio segun sus capacidades, condiciones especificas y limitacio-
nes ecologicas. Asimismo, determina como instrumentos basicos de la
ordenacion del territorio, un sistema de planes fundamentados en el
Plan Nacional de Ordenacion del Territorio que debe, entre otras cosas,
senalar los espacios sujetos a regimenes especiales de conservacion y
contener las politicas para la administracion de los recursos naturales
y su identificaciéon y régimen de explotacion. Asimismo define las areas
de régimen de administracion especial, tales como: parques nacionales,
monumentos naturales, reservas forestales, refugios de fauna silvestre,
zonas protectoras, reservas nacionales hidraulicas, etc.

En armonia con las disposiciones de esta ley, encontramos la Ley
Organica de Ordenacion Urbanistica®, cuyo objeto es la ordenacion
del desarrollo wurbanistico en todo el territorio nacional con el fin de
procurar el crecimiento armoénico de los centros poblados, salvaguar-
dando los recursos ambientales y la calidad de vida.

Desde el punto de vista penal, el ambiente también es objeto de
proteccion a través de la Ley Penal del Ambiente?, cuyo propédsito es
tipificar como delitos aquellos hechos que violen las disposiciones rela-
tivas a la conservacion, defensa y mejoramiento del ambiente y estable-
cer las sanciones penales correspondientes. Asi, a fin de garantizar la
conservacion, defensa y mejoramiento del ambiente como bien juridico
tutelado por dicha Ley, tipifica como delitos aquellos hechos que violen
las disposiciones relativas a la conservacion, defensa y mejoramiento
del ambiente, y establece las sanciones penales correspondientes. Asi a
fin de garantizar la conservacion, defensa y mejoramiento del ambiente
como bien juridico tutelado por dicha ley, tipifica como delitos aquellos
hechos que violen las disposiciones relativas a la conservacion, defensa,

6 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 33.868 del 16 de diciembre de 1987.

7 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 4.358 Extraordinario del 3 de enero de
1992.
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y mejoramiento del ambiente, y establece las sanciones penales corres-
pondientes.

En ese sentido, la Ley Penal del Ambiente, dispone en su articulo
8 que “Cuando los tipos penales que esta Ley prevé, requieran de una
disposicion complementaria para la exacta determinacion de la conducta
punible o su resultado, ésta debera constar en una Ley, reglamento del
Ejecutivo Nacional, o en un decreto aprobado en Consejo de Ministros
y publicado en la Gaceta Oficial, sin que sea admisible un segundo re-
envio.” En desarrollo de esta disposicion el Ejecutivo ha decretado una
serie de normas técnicas en materia de protecciéon del medio ambiente,
entre las cuales destacan las siguientes:

— Normas para la proteccion de manglares y espacios vitales aso-
ciados.®

— Normas técnicas y procedimientos para el manejo de material
radioactivo.®

— Normas para la administracion de actividades forestales, en re-
servas forestales, lotes boscosos bajo proteccion y areas boscosas
en terrenos de propiedad privada destinadas a la produccion
forestal permanente.!°

— Normas para controlar el uso de sustancias agotadoras de la
capa de ozono.!!

— Normas para el manejo de los desechos so6lidos de origen domés-
tico, comercial, industrial o de cualquier naturaleza que no sean
peligrosos!'2.

8 Decreto 1.843 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 34.819 del 14 de octubre de
1991.

9 Decreto N° 2.210 Gaceta Oficial de la Repuiblica de Venezuela N° 4.418 Extraordinario del
27 de abril de 1992.

10 Decreto N° 2.214 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 4.418 Extraordinario del
27 de abril de 1992.

11 Decreto N° 2.215 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 4.418 Extraordinario del
27 de abril de 1992.

12 Decreto N° 2.216 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 4.418 Extraordinario del
27 de abril de 1992.

13 Decreto N° 2.217 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 4.418 Extraordinario del
27 de abril de 1992.

14 Decreto N° 2.219 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 4.418 Extraordinario
del 27 de abril de 1992.
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— Normas sobre el control de la contaminacién generada por
ruido.’®

— Normas para regular la afectacion de los recursos naturales aso-
ciados a la explotacion y extraccion de minerales.!*

— Normas para regular las actividades capaces de provocar cambios
de flujo, obstruccion de cauces y problemas de sedimentacion.'s

— Normas para regular la introduccion y propagacion de especies
exoticas de la flora y fauna silvestre acuaticas.!®

— Normas ambientales para la apertura de picas y construccion de
vias de acceso.!”

— Normas técnicas conservacionistas para controlar el ejercicio de
la actividad pesquera.!®

— Normas sobre la caza en areas especiales y ecosistemas natu-
rales.!®

— Normas sobre movimientos de tierra y conservaciéon ambien-
tal.?0

— Normas sobre calidad de aire y control de la contaminacion at-
mosférica.?!

— Normas para la clasificacion y el control de la calidad de los cuer-
pos de agua, vertidos o afluentes liquidos.??

15 Decreto N° 2.220 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 4.418 Extraordinario del
27 de abril de 1992.

16 Decreto N° 2.223 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 4.418 Extraordinario del
27 de abril de 1992.

17 Decreto N° 2.226 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 4.418 Extraordinario del
27 de abril de 1992.

18 Decreto N° 2.227 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 4.418 Extraordinario del
27 de abril de 1992.

19 Decreto N° 2.304 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 34.987 del 17 de junio
de 1992.

20 Decreto N° 2.212 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 35.206 del 7 de mayo
de 1993.

21 Decreto N° 638 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 4.899 Extraordinario
del 19 de mayo de 1995 y derogado parcialmente por el Decreto 2.673 Gaceta Oficial N°
36.532 del 4 de septiembre de 1998.

22 Decreto 883 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 5.021 Extraordinario del 18
de diciembre de 1995.

85



DICTAMENES ANOS 2003-2004 — N° XVIil

de

— Normas sobre evaluacion ambiental de actividades susceptibles
de degradar el ambiente.??

— Normas sobre la regulacion y el control del aprovechamiento de
los recursos hidricos y de las cuencas hidrograficas?®.

— Normas para el control de la recuperacion de los materiales pe-
ligrosos y el manejo de los desechos peligrosos.?®

— Normas para reducir el consumo de las sustancias agotadoras
de la capa de ozono.?®

Dentro del marco legal en materia ambiental ubicamos también la Ley
Diversidad Biologica?’, que establece la obligacion de elaborar y actua-

lizar la estrategia nacional con la finalidad de incorporar la gestion de la
diversidad biolégica en los planes de la nacion, de tal forma que se tome

23

24

Decreto 1.257 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 35.946 del 25 de abril de
1996.

Decreto 1.400 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 36.013 del 2 de agosto de
1996.

25 Decreto 2.635 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 5.245 Extraordinario del 3

26

27
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de agosto de 1998.

Decreto 3.220 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 5.293 Extraordinario del
26 de enero de 1999.

Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.468 Extraordinario del
24 de mayo de 2000. Las disposiciones de esta Ley resultan orientadoras en cuanto a la
definicion de bienes juridicos ambientales, pues, dentro de las normas que regulan el
medio ambiente, precisa:

Articulo 2°.- La Diversidad Bioldégica son bienes juridicos ambientales protegidos, funda-
mentales para la vida. El Estado Venezolano, conforme a la Convencion Sobre la Conser-
vacion de la Diversidad Biologica, ejerce derechos soberanos sobre estos recursos. Dichos
recursos son inalienables, imprescriptibles, inembargables, sin perjuicio de los tratados
internacionales validamente celebrados por la Republica.

Paragrafo Unico: Se declara de utilidad publica la conservacién y el uso sustentable de la
Diversidad Biologica. Su restauracion, el mantenimiento de los procesos esenciales y de
los servicios ambientales que estos prestan.

Articulo 3°.- El patrimonio ambiental de la Nacion lo conforman los ecosistemas, especies
y recursos genéticos, que se encuentren dentro del territorio nacional y su ambito juris-
diccional, incluyendo la zona maritima contigua y la zona econémica exclusiva.

Articulo 10.- El Estado establecera las politicas sobre la conservacion y el aprovechamiento
sustentable de la Diversidad Biolégica, de conformidad con las disposiciones establecidas
en esta Ley.

Articulo 11.- El Estado promovera y planificara las acciones tendentes al logro del
equilibrio entre el desarrollo socio-econémico y la conservacion y uso sustentable de la
Diversidad Biolégica, a los fines de satisfacer las necesidades de las presentes y futuras
generaciones.



CONTROL FISCAL

en cuenta el diseno de una politica internacional ambiental de cooperacion
técnica y econémica y la preservacion de la areas naturales protegidas.

Importa destacar en esta Ley el concepto de patrimonio ambiental
de la nacion a que se refiere el articulo 3°, dentro del cual se incluyen
los elementos del medio ambiente regulados por ella. Asimismo, destaca
lo dispuesto en los articulos 61 y 62 que establece como competencias
del Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales la de promover
la investigacion sobre la valoracién economica de la Diversidad Biologi-
cay el patrimonio ecologico de la Republica, asi como la obligacion del
Ejecutivo Nacional de realizar anualmente auditorias ambientales sobre
la Diversidad Biolégica, a los fines de cuantificar los activos y pasivos
ambientales de la Nacion, precisando que el dafio o pérdida causado
sobre los activos naturales de la Nacion se convertira en obligacion
liquida y exigible en dinero, para el causante del dafo.

Ello es asi, porque a dicho Ministerio, a tenor de lo dispuesto en el De-
creto N° 3125 Sobre la Organizacion y Funcionamiento de la Administracion
Publica Central®® se le establecen competencias como 6rgano especializado
y rector del Ejecutivo Nacional en la politica ambiental, las areas relativas a
formulacion de politicas, planificacion, administraciéon del ambiente y de los
recursos naturales, vigilancia y control ambiental de los recursos, regula-
cién, autoridad nacional de las aguas, cartografia, catastro y equipamiento
ambiental para el aprovechamiento de los recursos hidricos.

Esta normativa concuerda con lo previsto en la Ley Organica de Am-
biente, citada supra, conforme a la cual la suprema direccion de la politica
nacional sobre el ambiente corresponde al Presidente de la Republica en
Consejo de Ministros, quien dictara las normas sobre coordinacion de las
competencias de los organismos de la Administracion Pablica Nacional, de
los Estados y de los Municipios, en funcion de los objetivos de la Ley.?

28 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.024 del 16 de septiembre
de 2004.

29 La Ley citada estableces lo siguiente:

Articulo 5.- La planificacion del desarrollo nacional, regional o local debera realizarse in-
tegralmente a los fines de dar cumplimiento al objeto de la presente Ley.

Articulo 6.- Los organismos de la Administracion Publica Nacional, de los Estados y de
los Municipios; las instituciones, operaciones o entidades de caracter publico y aquellas
de caracter privado en las cuales el Estado, directa o indirectamente participe con 50%
o mas de su capital social, deberan programar y ejecutar sus actividades de acuerdo con
las previsiones del Plan Nacional de Conservacion, Defensa y mejoramiento del Ambiente
y de conformidad con las reglas que se dicten en virtud de lo dispuesto en el Articulo 4 de
esta Ley.

87



DICTAMENES ANOS 2003-2004 — N° XVIil

Asi las cosas, junto al Ministerio del Ambiente coexisten otros des-
pachos ministeriales vinculados al manejo de recursos naturales y al
medio ambiente (Ministerios de Agricultura y Tierra, Salud y Desarrollo
Social, Infraestructura, Planificacion y Desarrollo, Alimentacion, etc.),
asi como entes descentralizados adscritos a éstos, que conforman una
estructura administrativa encargada de la gestion del medio ambiental
y de velar que se cumplan los cometidos previstos en los textos norma-
tivos citados. De modo que Venezuela cuenta con una estructura legal
e institucional suficientemente coordinada y articulada por el lado de la
Administracién Publica, para la ejecucion de la politica nacional sobre el
ambiente y del Plan Nacional de Conservacion, Defensa y Mejoramiento
del Ambiente.

Como caracteristica comun de este marco normativo observamos
que su objeto es la preservacion y restauracion del medio ambiente,
la conservacion, mejoramiento y utilizacion racional de los recursos
naturales, segun criterios de equidad que aseguren el desarrollo armo-
nico del hombre y de dichos recursos, la disponibilidad permanente de
éstos y la maxima participacion social, para beneficio de la salud y el
bienestar de los presentes y futuros habitantes del territorio nacional,
en consideracion a que los problemas ambientales ponen en riesgo la
salud humana, la vida silvestre y la vitalidad de los ecosistemas que
constituyen los cimientos de la vida actual y futura, tanto asi, que toda
actividad susceptible de generar danos a los ecosistemas debe ser pre-
viamente acompanada de estudios de impacto ambiental y socio cultu-
ral y como se sefial6o anteriormente, en los contratos que la Republica

Articulo 7.- El Plan Nacional de conservacion, defensa y mejoramiento ambiental, formara
parte del Plan de la Nacion y debera contener:

1°.La ordenacion del territorio nacional segiin los mejores usos de las especies de
acuerdo a sus capacidades, condiciones especificas y limitaciones ecologicas;

2°.El senalamiento de los espacios sujetos a un régimen especial de proteccion, con-
servacion o mejoramiento;

3°.El establecimiento de criterios prospectivos y principios que orienten los procesos
de urbanizacién, industrializacion desconcentracion econémica y poblamiento en
funcion de los objetivos de la presente Ley;

4°.Las normas para el aprovechamiento de los recursos naturales basadas en el prin-
cipio del uso racional de los recursos, en funcion de los objetivos de la presente Ley;

5°.Los programas de investigacion en materia ecolégica;

6°.Los objetivos y medidas de instrumentaciéon que se consideren favorables a la con-
servacion, defensa y mejoramiento del ambiente.
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celebre con personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, o
en los permisos que se otorguen, que involucren los recursos naturales,
se considera incluida aun cuando no estuviere de forma expresa, la
obligacion de conservar el equilibrio ecolégico, de permitir el acceso
a la tecnologia y la transferencia de la misma, en condiciones mutua-
mente convenidas y de restablecer el ambiente a su estado natural
si éste fuese alterado.

En ese orden de razonamiento, luce evidente que el Estado tiene
la obligacion de garantizar un desarrollo ecolégico, social y economi-
camente sustentable, de proteger el ambiente, la diversidad biolégica,
los recursos genéticos, los procesos ecologicos, los parques nacionales,
monumentos naturales y demas areas de especial importancia ecolé-
gica; al tiempo que se obliga a velar por un medio ambiente libre de
contaminacion, en donde el aire, el agua, los suelos, las costas, el clima,
la capa de ozono, las especies vivas, gocen de especial proteccion y a
desarrollar una politica de ordenacion del territorio, que atienda las
exigencias del desarrollo sustentable para lo cual debe contar con la
participacién ciudadana.

Sobre la base de lo dispuesto en las leyes citadas, se infiere que el
concepto de ambiente, a que alude la Constitucion como bienes juri-
dicos ambientales esta integrado por los elementos del medio fisico asi
como el componente biolégico expresado en la diversidad genética, de
especies, de ecosistemas v de culturas, podemos afirmar que constitu-
yen bienes juridicos ambientales, entre otros, los elementos del medio
ambiente como el aire, el agua, los suelos, las costas, el clima, la capa
de ozono, la atmésfera, las especies vivas, los recursos genéticos, los
procesos ecoldgicos o ecosistemas, los parques nacionales, monumentos
naturales vy demas areas de especial importancia ecolégica. En términos
de los dispositivos Constitucionales se trata de bienes juridicos suprain-
dividuales o colectivos, auténomos de los bienes juridicos tradicionales
de caracter individual, y referidos al hombre y a la ordenacién de su
vida en sociedad. Se incluye entonces como bien juridico al medio am-
biente, constituido por el conjunto de relaciones, de reglas naturales,
biodticas, biolégicas, ecolégicas, etc, que han permitido el desarrollo del
hombre y la aparicién y mantenimiento de la “vida” en el planeta tierra,
asi como los elementos que lo integran senalados precedentemente, en
el entendido de que el equilibrio entre todos estos factores es lo que
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finalmente constituye el medio ambiente como presupuesto de la vida
en sociedad.

Estos bienes juridicos ambientales, atendiendo a lo dispuesto en los
articulos 1°y 19 de la Ley Organica de la Hacienda Publica Nacional®°,
en concordancia con lo previsto en el articulo 539 del Cédigo Civil Ve-
nezolano?' y en la Ley Organica del Ambiente, son bienes nacionales
comprendidos dentro de la Hacienda Piiblica Nacional afectados a
una finalidad de evidente interés y utilidad general, que los clasifica

como bienes nacionales del dominio piiblico.

Como tales, los bienes juridico-ambientales tienen una existencia
concreta en la naturaleza, y reinen las cualidades de utilidad, sustantivi-
dad o individualizacién y apropiabilidad, caracteristicas de los bienes del
dominio publico, a saber: son “atiles”, por cuanto constituyen un medio
para satisfacer necesidades humanas; son individualizables por tener una
existencia separada en la naturaleza; son susceptibles de apropiacion,
en el sentido de que a pesar de ser de utilidad publica pueden ser objeto
de sumision juridica por el hombre aunque son patrimonio comun de
la humanidad, ya que la utilizacion que se hace de ellos esta sujeta al
principio de no apropiaciéon por los Estados ni por las personas fisicas o
juridicas que rige para los bienes del patrimonio de la humanidad.

Son bienes juridicos susceptibles de valoracién econémica, de alli
que las operaciones que se realicen con los mismos tienen importan-
cia para el concepto de costos beneficios. En ese sentido, la tendencia
mundial se orienta a expresar en los estados contables el componente

30 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 1.660 Extraordinario del 21 de junio de
1974, “Articulo 1°.- La Hacienda Publica Nacional comprende los bienes, rentas y deudas
que forman el activo y pasivo de la Nacion, y todos los demas bienes y rentas cuya admi-
nistraciéon corresponde al Poder Nacional.

Articulo 19. Son bienes nacionales:

1) Los bienes muebles e inmuebles, derechos y acciones que por cualquier titulo entraron
a formar el patrimonio de la Nacion al constituirse ésta en Estado Soberano, y los que
por cualquier titulo haya adquirido o adquiera la Nacién o se hayan destinado o se
destinaren a algiin establecimiento publico nacional o algin ramo de la Administracion
Nacional.

2) Los bienes muebles o inmuebles que se encuentren en el territorio de la republica y que
no tengan dueno.”

31 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 2.990 Extraordinario del 26 de julio de
1982.
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ambiental, mediante su incorporacion en las cuentas nacionales como
valores monetarios con las caracteristicas que permitan evaluar la ges-
tion desarrollada por las entidades que tienen a su cargo la inversion
y el control en esta materia, para lo cual debe hacerse el inventario
de estos recursos que permita formar el patrimonio de los recursos
naturales. Por lo tanto, debe disponerse de un sistema de informacién
necesario, para identificar todas las acciones que incidan tanto en el
comportamiento cuantitativo como cualitativo de los activos naturales
en un sector, para poder elaborar cuentas ambientales institucionales
vinculadas al Sistema de Cuentas Nacionales, que informen sobre el
estado de estos recursos constitutivos del patrimonio juridico ambiental
de la nacion.

Tratandose entonces de bienes del dominio pablico, su ad-
ministracion o gestion esta sujeta al control por parte de esta
Contraloria General de la Repiblica, conforme con lo dispuesto en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en su articulo
289 que atribuye a este Organo el control, vigilancia y fiscalizacién
de los ingresos, gastos, bienes publicos y bienes nacionales??, asi
como de las operaciones relativas a los mismos.

Conforme al Texto Constitucional este Organo Contralor tiene po-
testad para Inspeccionar y fiscalizar los érganos, entidades y personas
juridicas del sector publico sometidos a su control; practicar fiscali-
zaciones, disponer el inicio de investigaciones sobre irregularidades
contra el patrimonio publico, asi como dictar las medidas, imponer
los reparos y aplicar las sanciones administrativas a que haya lugar
de conformidad con la ley, y ejercer el control de gestion y evaluar el
cumplimiento y resultado de las decisiones y politicas publicas de los
organos, entidades y personas juridicas del sector publico sujetos a su
control, relacionadas con sus ingresos, gastos y bienes, dentro de los
cuales debemos incluir los denominados bienes juridicos ambientales
que integraran el patrimonio juridico ambiental.

32 La Constitucién Politica de Colombia, a diferencia de la nuestra, contiene una disposiciéon
expresa en la cual (Articulo 267) dispone que la vigilancia de la gestion fiscal del Estado
incluye el ejercicio de un control financiero, de gestion y de resultados, fundado en la
eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion de los costos ambientales. Debiendo el
Contralor General presentar al Congreso de la Republica un informe anual sobre el estado
de los recursos naturales y del ambiente.
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Por su parte, el articulo 2 de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal®?, en
desarrollo del dispositivo constitucional le atribuye a este Maximo Or-
gano de Control Fiscal, el control, la vigilancia y la fiscalizaciéon de
los ingresos, gastos y bienes piblicos, asi como de las operaciones
relativas a los mismos, y precisa que sus actuaciones se orientaran a
la realizacion de auditorias, inspecciones y cualquier tipo de revisiones
fiscales en los organismos y entidades sujetos a su control, y en el ejer-
cicio de sus funciones, verificara la legalidad, exactitud y sinceridad,
asi como la eficacia, economia, eficiencia, calidad e impacto de las ope-
raciones y de los resultados de la gestion de los organismos y entidades
sujetos a su control.

En ese mismo sentido, se expresan los articulos 41 (en concor-
dancia con lo dispuesto en el articulo 131 de la Ley Organica de la
Administracion Financiera del Sector Puablico®!) y 46 ejusdem, al re-
ferirse a las competencias de los restantes 6rganos que conforman el
Sistema Nacional de Control Fiscal, precisando que las unidades de
auditoria interna y los 6rganos de control fiscal externo, en el ambito
de sus competencias, pueden realizar auditorias, inspecciones, fisca-
lizaciones, examenes, estudios, analisis e investigaciones de todo tipo
y de cualquier naturaleza en el ente sujeto a su control, para verificar
la legalidad, exactitud, sinceridad y correccion de sus operaciones, asi
como para evaluar el cumplimiento y los resultados de los planes y las
acciones administrativas, la eficacia, eficiencia, economia, calidad e
impacto de su gestion.

Por su parte, en lo que atanie al control de gestion los articulos
61 y 62 de la Ley que rige las funciones de este Organismo Contralor,
especifican que los 6rganos de control fiscal, dentro del ambito de sus
competencias, pueden realizar auditorias, estudios, analisis e inves-
tigaciones respecto de las actividades de los entes y organismos
sujetos a su control, para evaluar los planes y programas en cuya
ejecucion intervengan dichos entes u organismos. Igualmente, po-
dran realizar los estudios e investigaciones que sean necesarios para
evaluar el cumplimiento y los resultados de las politicas y decisiones

33 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.347 del 17 de diciembre
de 2001.

34 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.978 del 13 de julio 2004.
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gubernamentales. En virtud de lo cual podran efectuar estudios orga-
nizativos, estadisticos, econémicos y financieros, analisis e investigacio-
nes de cualquier naturaleza, para determinar el costo de los servicios
publicos, los resultados de la accion administrativa y, en general, la
eficacia con que operan las entidades sujetas a su vigilancia, fiscaliza-
cion y control.

No cabe duda entonces que a pesar de las dificultades propias de
la materia los 6rganos que integran el Sistema Nacional de Control
Fiscal a que alude el articulo 26 de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal,
estan en la obligacion de ejercer control sobre la administracion y
gestion de los bienes juridicos ambientales realizadas por los entes
y 6rganos a que alude el articulo 9 ejusdem.

En ese sentido, en el caso concreto de las Contralorias estadales
y municipales debe atenderse a las disposiciones de la Leyes respecti-
vas, considerando ademas, las limitaciones que en materia de gestion
ambiental prevé la Constitucion para los entes territoriales.

Por su parte, en los restantes 6rganos y entes del sector publico es
responsabilidad de las maximas autoridades jerarquicas la incorpora-
cion de la variable ambiental dentro del sistema de control interno, en
atencion a la estructura organizativa de cada érgano o ente, lo que ha-
ran, dentro del marco de las normas que esta Contraloria como Maximo
Organo Rector del Sistema Nacional de Control Fiscal dicte, para definir
los métodos, criterios técnicos y parametros para la practica de audi-
torias ambientales, que permitan determinar, no sélo el cumplimiento
de los aspectos de legalidad financiera, en el manejo de los recursos
presupuestarios asignados a los organismos y entidades a cargo de la
administracién de la politica ambiental, susceptibles de verificacion,
dentro de procedimientos tradicionales, sino la eficiencia y eficacia en
dicha gestion ambiental.

Es decir, aparte de un control financiero o de cumplimiento se
requiere de un control de rendimiento o gestion para verificar si efecti-
vamente la variable ambiental se ha integrado a las politicas nacionales,
a través de programas y actividades de los 6rganos y entes del sector
publico, que permita evaluar el uso, administracion, proteccion y pre-
servacion del medio ambiente, considerando que la gestion, programas,
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proyectos y actividades del Estado deben conducir como lo establece
la Constitucién, al crecimiento econémico, sin agotar, ni deteriorar el
medio ambiente con el fin de preservar el derecho de las generaciones
futuras, al disfrute y uso para la satisfaccion de sus necesidades. Al
respecto, como una herramienta para el desarrollo de la practica de
auditorias medioambientales, el grupo de trabajo de la Organizaciéon
Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI) so-
bre auditoria medioambiental elabor6é una guia base que contiene las
orientaciones para la ejecucion de auditorias de actividades con una
perspectiva medioambiental.

Memorandum N° 04-00-196 del 27 de octubre de 2004.
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DERECHO TRIBUTARIO

DERECHO TIBUTARIO: Procedimiento implementado por la Alcaldia
del Distrito Metropolitano de Caracas, para el cobro de los tributos
contemplados en la Ordenanza de Timbre Fiscal.

La regulacion de las funciones de la Superintendencia de Bancos y
Otras Instituciones Financieras, como componente del sistema fi-
nanciero, compete al Poder Nacional, de conformidad con lo previsto
en el numeral 11 del articulo 156 de la Constitucion de la Repuablica
Bolivariana de Venezuela, dicho instituto no tiene el caracter de
contribuyente, ni el de responsable de los tributos establecidos
en la Ordenanza de Timbre Fiscal del Distrito Metropolitano de
Caracas, por lo tanto, no existe instrumento juridico que permita
sostener que la referida Superintendencia esta obligada a sujetarse
al procedimiento previsto por la Alcaldia del Distrito Metropolitano
de Caracas, para recaudar el tributo previsto en la Ordenanza de
Timbre Fiscal.

Memorandum N° 04-02-32 del 30 de enero de 2003.

El timbre fiscal (estampillas y papel sellado) constituye un ramo
de ingresos publicos cuya recaudacion, en principio, se realiza en el
momento en que se adquiere el timbre fiscal, para su incorporacién
en documentos o escritos (estampillas) o su utilizacién en actos (papel
sellado), que constituyan hechos generadores de ese tributo.

La emision de planillas para la determinacion o liquidacion y con-
secuente recaudacion del producto o ingreso derivado del timbre fiscal
es, usualmente, en estos casos, si asi lo autoriza la ley, sustitutiva del
mecanismo de recaudacion (venta de timbre fiscal) senalado en el pa-
rrafo precedente.

El contribuyente de este tributo es quien adquiere el timbre para
utilizarlo en la forma indicada, o aquél a cuyo cargo se expiden las
planillas que constituyen el mecanismo sustitutivo de recaudacion del
timbre fiscal, al que nos hemos referido.

Lo que hemos senalado hasta ahora puede deducirse de lo pre-
visto en la Ordenanza de Timbre Fiscal del Distrito Metropolitano de
Caracas!, especialmente con lo dispuesto en su articulo 2, cuyo texto
es el siguiente:

1 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.493 Extraordinario del 19
de octubre de 2000.
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“Articulo 2.- La renta de timbre fiscal comprende los ramos de los
ingresos siguientes:

1°.- El de estampillas, constituidos por las contribuciones
recaudables por timbres moviles u otros medios previstos
en esta ordenanza.

2°.- El del papel sellado, constituidos por recaudables
mediante timbre fijo, por los actos o escritos realizados
en jurisdiccién del Distrito Metropolitano de Caracas y
regulados en esa ordenanza.

Se faculta al Ejecutivo del Distrito Metropolitano de Ca-
racas para que a través de sus organismos, elabore las
planillas con el objeto de recaudar las tasas y contribu-
ciones de su competencia y ordenar el enteramiento del
pago en las oficinas Receptores que disponga, en los casos
en que no sean utilizados los timbres moéviles”.

Cabe destacar del texto que se acaba de transcribir, que el me-
canismo sustitutivo de emisiéon de planillas como instrumento de
recaudacion del timbre fiscal, pareciera estar concebido para ser
empleado por el Ejecutivo del Distrito Metropolitano de Caracas,
solamente a través de sus propios organismos, segun lo establecido
en su ultimo aparte.

Por otro lado, es importante también resaltar que la definicion del
sujeto pasivo, bien como contribuyente o como responsable (especial-
mente, cuando éste ultimo actiia como agente de retencién o de per-
cepcion de tributos); del pago como medio de extincién de la obligaciéon
tributaria; y de las facultades de la Administracion Tributaria en cuanto
alaliquidacién de tributos, constituyen el objeto de regulaciones expre-
sas del Codigo Organico Tributario?, el cual, como se sabe es aplicable
supletoriamente “...a los tributos de los Estados, Municipios y demas
entes de la division politico territorial...”, de acuerdo con lo estable-
cido en el segundo aparte del articulo 1° de dicho Codigo.

Asi, los articulos 19y 27 (encabezamiento), 41 y 21 numeral 3, del
mismo instrumento legal establecen, respectivamente, lo siguiente:

2 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.305 del 17 de octubre de
2001.
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“Articulo 19. Es sujeto pasivo el obligado al cumplimiento
de las prestaciones tributarias, sea en calidad de contri-
buyente o responsable”.

“Articulo 27. Son responsables directos, en calidad de
agentes de retencion o de percepcion, las personas de-
signadas por la ley o por la Administracion previa au-
torizacion legal, que por sus funciones publicas o por
razon de sus actividades privadas, intervengan en actos
u operaciones en los cuales deban efectuar la retenciéon

”»

o percepcion del tributo correspondiente (...)”.

“Articulo 41. El pago debe efectuarse en el lugar y la for-
ma que indique la ley o en su defecto la reglamentacion
(...)".

“Articulo 121. La Administracion Tributaria tendra las
facultades, atribuciones y funciones que establezcan la
Ley de la Administracion Tributaria y demas leyes y re-
glamentos, y en especial:

(...)

3. Liquidar los tributos, intereses, sanciones y otros acce-
sorios, cuando fuere procedente. (...)” (Enfasis nuestro).

Finalmente, tampoco debe olvidarse que la regulacion de las funcio-
nes de la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras,
como componente del sistema financiero, competen al Poder Publico
Nacional, a tenor de lo previsto en el numeral 11 del articulo 156 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Con fundamento en las consideraciones precedentemente expues-
tas, cabe concluir lo siguiente:

1.- La Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones
Financieras, no tiene el caracter de contribuyente de
los tributos establecidos en la Ordenanza de Timbre
Fiscal del Distrito Metropolitano de Caracas, en razén
de que los hechos imponibles de ese tributo no se pue-
den verificar a su cargo, pues para el ejercicio de sus
funciones -las cuales s6lo pueden ser reguladas por
los 6rganos competentes del Poder Publico Nacional-
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3.-

De modo pues que, en criterio de esta Direccion General no existe
fundamento juridico alguno, que permita sostener que la Superinten-
Bancos y Otras Instituciones Financieras, esté obligada a
sujetarse o someterse al procedimiento descrito en el Oficio N° 01064
del 09 de agosto de 2002, emanado de la Alcaldia del Distrito Metropo-

dencia de

no requiere de la utilizacion de los timbres fiscales
emitidos conforme a dicha Ordenanza.

Carece igualmente la Superintendencia de Bancos y
Otras Instituciones Financieras del caracter de res-
ponsable tributario (agente de retenciéon o percepcion)
en relacion con el indicado tributo (timbre fiscal me-
tropolitano) pues ninguna ley le impone ese caracter
ni regula la autorizaciéon para ser investida como tal
por el Alcalde del Distrito Metropolitano de Caracas o
alguna otra autoridad administrativa de ese Distrito,
en la forma prevista por el articulo 27 del Cédigo Or-
ganico Tributario.

El procedimiento para el pago de los tributos estable-
cidos en la Ordenanza de Timbre Fiscal del Distrito
Metropolitano de Caracas, al que se pretende sujetar
a la mencionada Superintendencia, no esta contenido
en algun instrumento de rango legal o reglamentario,
como lo ordena el articulo 41 del Cédigo Organico
Tributario, por lo que carece de fuerza obligatoria.

Finalmente dicha Superintendencia no forma parte
de los cuadros de la Administracion Tributaria Me-
tropolitana, por lo que no es competente para expedir
planillas de liquidacion a fin de recaudar los tributos
del Distrito Metropolitano de Caracas.

litano de Caracas.

Por otra parte, se estima necesario aclarar que resulta correcto
como lo sostiene el consultante que la Superintendencia de Bancos no
realiza “...ninguna actividad que constituya el hecho generador de una
obligacion tributaria de las expresamente reguladas en la Ordenanza
de Timbre Fiscal del Distrito Metropolitano de Caracas...”, pues, por
ejemplo, pudiera expedir copias certificadas destinadas a particulares,
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que es el hecho generador contemplado en el articulo 5, numeral 2 de
la citada Ordenanza.

En lo que se refiere al articulo 19 de la citada Ordenanza de Timbre
Fiscal del Distrito Metropolitano de Caracas, esta Direcciéon observa que
el citado articulo establece lo siguiente:

“Articulo 19. Se gravan con un impuesto del uno por mil
(1 x 1000) todo pagaré bancario al suscribirse el respectivo
documento. Igualmente, se gravaran con esta tarifa del uno
por mil las letras de cambio libradas por bancos y otras
instituciones financieras domiciliadas en la Jurisdiccion
del Distrito Metropolitano de Caracas o descontadas por
ella, salvo que en este Ultimo caso, las letras sean emitidas
o libradas para la cancelacion de vehiculos automotores, de
viviendas y maquinarias y equipos agricolas.

Los Institutos de crédito a que se refiere la Ley General
de Bancos y otras Instituciones Financieras o cualesquiera
otras reguladas por las leyes especiales que emitan o acep-
ten los pagarés o letras de cambio a que se refiere esta Ley,
abonaran en una cuenta especial a nombre del Distrito
Metropolitano de Caracas el importe de la contribucion
que corresponda a la evaluacion efectuada. Los bancos
y demas instituciones financieras a que se refiere esta
disposicion seran solidariamente responsables de aplicar
y recaudar el monto que corresponda.

Asimismo pagaran, en el momento de su emision, el
uno por mil (1 x 1000) y a partir de un monto de Ciento
Cincuenta Unidades Tributarias (150 U.T.) las 6rdenes
de pago emitidas a favor de contratistas por ejecucion de
obras y servicios prestados al sector publico.

Las contribuciones a que se refiere este articulo, seran
enteradas en una oficina receptora de Fondos Distritales
mediante planilla que para tal efecto elabora o autorice
el Ejecutivo del Distrito Metropolitano de Caracas”. (Ne-
grillas nuestras).

Aunado a lo anterior, en fecha 13 de noviembre de 2001, se dicta
el Reglamento Parcial de la Ordenanza de Timbre Fiscal del Distrito
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Metropolitano de Caracas sobre la Emision de Instrumentos Bancarios?,
el cual en su articulo 1 dispone que el mismo regula y desarrolla la
aplicacion e instrumentacion del impuesto previsto en el articulo 19 de
la Ordenanza de Timbre Fiscal del Distrito Metropolitano de Caracas.

A tal efecto, en sus articulos, 2, 4, 10y 11 respectivamente dispone
lo siguiente:

“Articulo 2.- Las instituciones bancarias o de crédito
reguladas por la Ley General de Bancos otras Institucio-
nes Financieras o por cualquier otra ley especial quedan
obligadas a efectuar la retencion del impuesto del uno
por mil, a que se refiere el articulo 19 de la Ordenanza
de Timbre Fiscal del Distrito Metropolitano de Caracas, al
momento en que suscriban, libren, descuenten o acepten
letras de cambio o pagarés, segun sea el caso; y emitan
ordenes de pago a favor de contratistas por la ejecucion
de obras y servicios al sector publico, segun lo dispone
dicho articulo” .(Negrillas nuestras).

“Articulo 4. En su condiciéon de agentes de retencion, las
entidades sefialadas en el articulo 2 de este Reglamento,
deberan remitir mensualmente a la Direccién de Recau-
dacion de Tasas e Impuestos de la Alcaldia del Distrito
Metropolitano de Caracas, un reporte detallado de las
operaciones sujetas a la aplicaciéon del impuesto del uno
por mil, consagrado en el articulo 19 de la Ordenanza de
Timbre Fiscal del Distrito Metropolitano de Caracas den-
tro de los primeros cinco dias habiles del mes siguiente a
aquel en que las mismas fueron realizadas. Dicho reporte
debera estar acompanado de las planillas bancarias y
demas documentos que soporten los enteramientos efec-
tuados por las referidas entidades a favor de la Hacienda
Publica del Distrito Metropolitano de Caracas, por con-
cepto de dicho impuesto”.

“Articulo 10. La Direccién de Recaudacion de Tasas e
Impuestos de la Alcaldia del Distrito Metropolitano de
Caracas, podra designar a cualesquiera de aquellas ins-

3 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.324 del 14 de noviembre
de 2001.
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tituciones bancarias o de crédito, sennaladas en el articulo
2 de este Reglamento, como entes recaudadores del im-
puesto consagrado en el articulo 19 de la Ordenanza de
Timbre Fiscal del Distrito Metropolitano de Caracas”.

“Articulo 11. Las instituciones designadas conforme al
articulo anterior para recaudar el impuesto a que se re-
fiere el presente Reglamento, remitiran mensualmente a
la Direccion de Recaudacion de Tasas e Impuestos de la
Alcaldia del Distrito Metropolitano de Caracas, un reporte
detallado de los enteramientos realizados por los agentes
de retencion por concepto del impuesto del uno por mil,
a que se refiere el articulo 19 de la Ordenanza de Timbre
Fiscal del Distrito Metropolitano de Caracas, el cual debe-
ra estar acompanado de las planillas bancarias demostra-
tivas de dichos enteramientos. Tal remision la efectuaran
dentro de los primeros cinco dias habiles del mes siguiente
a aquel en que los mismos fueron realizados”.

De lo anterior se desprende que el articulo 19 de la tantas veces
mencionada Ordenanza de Timbre Fiscal del Distrito Metropolitano de
Caracas, dispone que los agentes de retencion, del impuesto alli con-
sagrado, son los institutos de crédito a que se refiere la Ley General de
Bancos y otras Instituciones Financieras o cualesquiera otras reguladas
por leyes especiales, es decir, bancos universales, bancos comerciales,
bancos hipotecarios, bancos de inversion, bancos de desarrollo, ban-
cos de segundo piso, arrendadoras financieras, fondos del mercado
monetario, entidades de ahorro y préstamo, casas de cambio, grupos
financieros, operadores cambiarios fronterizos; asi como las empresas
emisoras y operadoras de tarjetas de crédito.

En este sentido, es oportuno senalar, que la Superintendencia
de Bancos y otras Instituciones Financieras es, de conformidad con
el articulo 213 de la Ley General de Bancos y otras Instituciones Fi-
nancieras, un instituto auténomo adscrito al Ministerio de Finanzas,
s6lo a los efectos de la tutela administrativa, goza de las prerrogativas,
privilegios y exenciones de orden fiscal, tributario y procesal que la Ley
otorga a la Republica, y a cuyo cargo estara la inspeccion, supervision,
vigilancia, regulacion y control de los bancos, entidades de ahorro y
préstamo, otras instituciones financieras, casas de cambio, operadores
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cambiarios fronterizos, y empresas emisoras y operadoras de tarjetas de
crédito. En otras palabras, no puede confundirse a la Superintendencia
de Bancos y otras Instituciones Financieras con los entes a los cuales
ella inspecciona, supervisa, vigila, regula y controla, ya que son entes
a los que el articulo 19 de la Ordenanza de Timbre Fiscal del Distrito
Metropolitano de Caracas establece como agentes de retenciéon del im-
puesto consagrado en la citada norma.

En este orden de ideas, queda claro que el articulo 19 de la Orde-
nanza arriba citada, asi como el Reglamento Parcial de la Ordenanza de
Timbre Fiscal del Distrito Metropolitano de Caracas, Sobre la Emision
de Instrumentos Bancarios, no son aplicables a la Superintendencia de
Bancos y otras Instituciones Financieras en virtud de que ésta, por sus
fines y naturaleza, no efectiia las operaciones gravadas de conformidad
con el referido articulo.

Finalmente, en lo que respecta a la doble tributacion a la que se
pretende someter a los contribuyentes del Distrito Metropolitano de Ca-
racas, por parte de la respectiva Alcaldia, sosteniendo ésta que los pagos
de impuestos realizados por los contribuyentes, mediante la Forma 16
utilizada por el Poder Nacional a través del SENIAT, para la evacuacion
de la actuacion que da lugar a la tasa (articulo 19 de la Ordenanza de
Timbre Fiscal del Distrito Metropolitano de Caracas), no es un medio
valido para cancelar las obligaciones tributarias contraidas con el
mencionado Distrito, razon por la que debera pagarse nuevamente a
través de las planillas y el procedimiento indicado en el oficio N° 01064
del 09-08-2002, emanado de la Alcaldia del Distrito Metropolitano de
Caracas, debe observarse lo siguiente:

En el caso que nos ocupa, el hecho imponible lo constituye la rea-
lizacion de alguna de las operaciones a que se refiere el articulo 19 de
la Ordenanza de Timbre Fiscal del Distrito Metropolitano de Caracas,
es decir, cuando alguno suscriba un pagaré bancario o letra de cambio
librada por bancos u otras instituciones financieras, nace la obligacion
tributaria para dicha persona de pagar el impuesto alli establecido.
Esta persona es el sujeto pasivo de la referida obligacion tributaria, ya
que es “el obligado al cumplimiento de las prestaciones tributarias, sea
en calidad de contribuyente o de responsable” (articulo 19 del Codigo
Organico Tributario).
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Ahora bien, ¢como se extingue esta obligacion tributaria? Sobre
este particular el articulo 39 del Codigo Organico Tributario dispone: “La
obligacion tributaria se extingue por los siguientes medios comunes: 1.
Pago; 2. Compensacion; 3. Confusion; 4. Remision; y 5. Declaratoria de
incobrabilidad....” En este sentido, es oportuno senalar que es indudable
que tratandose de una obligacion de “dar”, el medio idéneo de extincién
es el pago pues, toda obligaciéon por su propia naturaleza, tiene como
finalidad procurar al acreedor la satisfaccion de su prestacion, la cual
debe ser cumplida por el deudor. En consecuencia, el efecto del pago
es la extincion del vinculo juridico tributario ocasionando la liberacién
del deudor.

En este orden de ideas, es oportuno sefnalar que si bien es cierto
que los articulos 2 primer aparte y 19 segundo aparte, de la citada
Ordenanza de Timbre Fiscal, disponen que el Ejecutivo del Distrito
Metropolitano de Caracas esta facultado para elaborar y autorizar las
planillas para la recaudacion de los tributos en ella establecidos, no es
menos cierto, que escapan y son ajenas para el contribuyente (sujeto
pasivo de la obligaciéon tributaria) las razones que tenga el Ejecutivo
del Distrito Metropolitano de Caracas para la elaboracion o no de las
aludidas planillas. Aunado a lo anterior, debe mencionarse que para la
fecha de la comunicacion suscrita por el ciudadano Alcalde del Distrito
Metropolitano de Caracas (09-08-2002), objeto de la presente consulta,
y segun se desprende de la misma, “se discutia con la banca el disefio
de una planilla Ginica para el pago de tributos metropolitanos”, de donde
se deduce que las planillas a las que se refieren los articulos 2, primer
aparte y 19 segundo aparte, arriba indicados, no existian o no existen,
por lo que a falta de las mencionadas planillas la FORMA 16 emitida
por el SENIAT podria ser admitida como valida, siempre que el pago
efectuado mediante la referida forma ingrese a las arcas del tesoro de
la Alcaldia del Distrito Metropolitano de Caracas.

En consecuencia, considera esta Direccion General que el pago
de los tributos establecidos en la Ordenanza de Timbre Fiscal del Dis-
trito Metropolitano de Caracas efectuado mediante la FORMA 16 del
SENIAT, podria ser considerado como valido y extinguir de esa manera
la obligacion tributaria, siempre que el pago se acredite a favor de la
Alcaldia Metropolitana de Caracas, en caso contrario, constituiria un
pago de lo indebido a favor del SENIAT sujeto a reintegro. Sostener que
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debe producirse un nuevo pago por la sola utilizacién de la Forma 16,
antes mencionada, es decir, en aquellos casos que se ha acreditado
el pago a favor del Distrito Metropolitano de Caracas, equivaldria al
establecimiento de una doble tributacion, la cual se produce cuando
un mismo ente publico o diversos entes dentro de un mismo Estado,
pretenden gravar a un mismo sujeto pasivo con motivo de un mismo
hecho generador, contrariando de esta manera el principio de la capaci-
dad contributiva consagrado en el articulo 316 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, entendiéndose éste como la aptitud
para soportar las cargas tributarias en la medida econémica y real de
cada contribuyente, individualmente considerado en un periodo fiscal
y que actiia como limite material al poder de imposicion del Estado,
garantizando la justicia y razonabilidad del tributo.

Memorandum N° 04-02-32 del 30 de enero de 2003.

DERECHO TRIBUTARIO: Los entes publicos designados como agentes
de retencion, de conformidad con lo previsto en la Ley que establece el
Impuesto al Valor Agregado, tienen la obligacién de efectuar la reten-
cién de dicho Impuesto en el momento de efectuar el pago a cualquier
empresa proveedora de bienes muebles o prestadora de un servicio,
siempre y cuando el contribuyente no se encuentre dentro de las ex-
clusiones previstas en la Ley.

El articulo 11 de la Ley que establece el Impuesto al Valor Agregado
dispone la posibilidad que tiene la Administracion Tributaria para
designar a los entes piiblicos como agentes de retencién de dicho
impuesto, quienes estin en la obligacion de retenerlo al momento
de efectuar el pago a sus proveedores de bienes y servicios.

Memorandum N° 04-02-83 del 10 de abril de 2003.
Se solicité el pronunciamiento en relacion a la procedencia de
efectuar la retencion del Impuesto al Valor Agregado a la empresa (...)

de conformidad con la Providencia Administrativa N° SNAT/2002/1454
de fecha 29 de noviembre de 2002!, emitida por el Servicio Nacional

1 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.585 del 5 de diciembre de
2002.
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Integrado de la Administraciéon Aduanera y Tributaria (SENIAT).

Se aduce la negativa por parte de la empresa (...) a que se le practique
la retencion del impuesto in commento en razon del “conocimiento de la
existencia de un Amparo Constitucional interpuesto ante la Corte Primera
de lo Contencioso Administrativo”, mediante el cual fue admitido el recurso
de nulidad intentado contra la providencia administrativa N° SNAT/1419,
donde se nombran a los contribuyentes especiales agentes de retencion.

En tal sentido es necesario acudir a la Ley que establece el Impuesto
al Valor Agregado?, la cual en su articulo 11, establece la posibilidad
que tiene la Administracién Tributaria para que a través de su maxi-
mo representante, como lo es el Superintendente del Servicio Nacional
Integrado de Administracion Aduanera y Tributario, pueda designar a
quien él considere, agentes de retencion de este impuesto, al senalar:

Articulo 11. “La Administracion Tributaria podra designar
como responsables del pago del impuesto, en calidad de
agentes de retencidén, a los compradores o adquirentes
de determinados bienes muebles y los receptores de cier-
tos servicios.

Asimismo, la Administracion Tributaria podra designar
como responsables del pago del impuesto que deba de-
vengarse en las ventas posteriores, en calidad de agentes
de percepcion, a quienes por sus funciones publicas o por
razo6on de sus actividades privadas intervengan en opera-
ciones gravadas A tal fin, la Administracion Tributaria
podra designar como agentes de percepcion a sus oficinas
aduaneras”. (Destacado Nuestro).

En cumplimiento a esta normativa legal, el Superintenden-
te Nacional Tributario dict6 las Providencias Administrativas Nros.
SNAT/2002/1418 yla 1454 del 15y 29 de noviembre de 20023, median-
te las cuales se designaron a los Entes Piblicos Nacionales, agentes de
retencion del Impuesto al Valor Agregado y las Nros. SNAT/2002/ 1419
y 1455 con idénticas fechas y publicadas en las mismas Gacetas que

2 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.601 Extraordinario del 30 de
agosto de 2002.

3 Gacetas Oficiales de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela Nros. 37.573 del 19 de noviembre
de 2002 y 37.585 del 5 de diciembre de 2002.
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las anteriores, con la Ginica variante en cuanto a la fecha de entrada en
vigencia de la segunda, es decir la 1455, a partir del 01-01-03; en las
que se designaron agentes de retencion del impuesto al valor Agregado
a los Contribuyentes Especiales. (Destacado Nuestro).

Analizado el asunto sometido a consulta, se entiende que la mis-
ma gira en torno a determinar si la empresa (...) es o no, susceptible
de la retencion del Impuesto al valor agregado, duda que surge como
consecuencia de la admision por parte de la Corte Primera en lo Con-
tencioso Administrativo, del recurso de nulidad y el haber acordado la
medida de amparo cautelar ejercido por la empresa (...), en contra de la
Providencia Administrativa N° SNAT/2002/1419 del 15 de noviembre
de 2002, antes referida.

Sobre el particular se observa que se han producido las siguientes
situaciones:

1.- Sentencia dictada en fecha 15 de enero de 2003, por la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo que de-
clar6 con lugar la pretension de Amparo Constitucional
y en consecuencia suspendieron los efectos de la Provi-
dencia Administrativa N° SNAT /2002 /1454, emanada del
Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera
y Tributaria, mediante la cual se design6 como agente de
retencion del Impuesto al Valor Agregado a los contribu-
yentes especiales.

2.- Escritos presentados ante la Corte Primera de lo Conten-
cioso Administrativo, por diferentes contribuyentes, entre
los que se encuentra la Corporacion (...), solicitando la
adhesion al fallo de fecha 15 de enero de 20083.

3.- En fecha 23 de enero de 2003, los apoderados de la em-
presa solicitaron a la mencionada Corte, aclaratoria de la
referida decision a los fines de precisar su alcance.

4.- Sentencia de fecha 26 de febrero de 2003, mediante la cual
entre otros particulares, aclara que el fallo emitido con el N°
2003-4 de fecha 15 de enero de 2003, “suspende en su tota-
lidad los efectos de la providencia recurrida, en el entendido
que, mientras se resuelve en la definitiva el recurso principal
del cual pende la medida acordada, los contribuyentes espe-
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ciales con los que se vincula (...) parte recurrente, al adquirir
de ella bienes y servicios, que han acudido a esta Corte y
todos aquellos a quien se admitird su intervencion en el juicio
(...) se encuentran protegidos con la medida cautelar dictada
en este juicio y en tal virtud deberdn cumplir con la obligacion
de pagar el Impuesto al Valor Agregado en los términos en que
se encuentre establecido en la Ley que establece el Impuesto
al Valor Agregado”

De la aclaratoria que antecede, se infiere sin lugar a dudas, que
efectivamente todos aquellos contribuyentes que pidieron o que pidan
a la Corte la adhesion a la decision del 15 de enero de 2003, siempre y
cuando logren demostrar que se encuentran en la misma situacién que
el accionante, estan amparados por la misma, hasta tanto se decida la
accion principal y en este sentido, no estan obligados a ser agentes de
retencion del Impuesto al Valor Agregado por los pagos que reciban de
otros contribuyentes especiales.

Ahora bien, con respecto a la Providencia Administrativa N°
SNAT/2002/ 1454 de fecha 29 de noviembre de 2002, que designo a los
Entes Publicos Nacionales agentes de retencion del Impuesto al Valor
Agregado, pues a pesar que el contenido es similar a la Providencia que
fue objeto de impugnacioén, en este caso, los sujetos activos que tienen a
su cargo la obligacion de efectuar la retencion del impuesto son distintos,
tal como se desprende de articulo 1 de esta Providencia, al senalar:

“Articulo 1. Se designan agentes de retencion del impuesto
al valor agregado a los entes piiblicos nacionales, por
las adquisiciones de bienes muebles y las recepciones de
servicios gravados que realicen los proveedores que sean
contribuyentes ordinarios de este impuesto”. (Destacado
nuestro).

La Providencia Administrativa y por ende, la norma transcrita, al
designar a los Entes Publicos Nacionales como agentes de retencion,
les creo la obligacién de practicar la retencion del Impuesto al Valor
Agregado a todas las empresas que realicen actividades comerciales con
estos, a excepcion de aquellos casos a que se contrae el articulo 3 de la
precitada Providencia al establecer:

“Articulo 3. No se aplicara la retencion a que se contrae
esta Providencia en los siguientes casos:
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1. Cuando las operaciones no se encuentren sujetas al pago
del impuesto al valor agregado, o cuando estén exentas
o exoneradas del mismo.

2. Cuando con ocasion de la importacion de los bienes,
los proveedores hayan sido objeto de algiin régimen de
percepcion anticipada del impuesto al valor agregado. En
estos casos, el proveedor debera acreditar ante el agente
de retencion la percepcion practicada, mediante la pre-
sentacion de la liquidacion correspondiente.

3. Cuando se trata de compras de bienes muebles que vayan
a ser pagadas con cargo a la caja chica del agente de re-
tencion, siempre que el monto de la operaciéon no exceda
de 10 unidades tributarias (10 U.T.)”.

De la interpretacion de las normas transcritas se infiere la obliga-
cion que tienen los entes publicos de efectuar la retencion del impuesto
in commento, en el momento de efectuar el pago, de conformidad con
la modalidad prevista en el articulo 10 ejusdem, a cualquier empresa
por la venta de bienes muebles o la prestacion de un servicio, siempre
y cuando el contribuyente no se encuentre dentro de las exclusiones
previstas en el transcrito articulo 3.

Sobre el particular, es importante destacar que la Providencia Ad-
ministrativa N° SNAT/2002/1454 de fecha 29 de noviembre de 2002,
no ha sido objeto de impugnacion alguna, por lo tanto mantiene su
plena vigencia, en consecuencia, mal puede pretender la empresa (...),
hacer extensiva una decision que, aunque le es favorable, recayo6 sobre
una acto administrativo distinto a la Providencia por la cual los Entes
Publicos Nacionales estan en la obligaciéon de practicar la retencion del
Impuesto al Valor Agregado.

Sentado lo anterior, se considera que se debe efectuar la reten-
cion del Impuesto al Valor Agregado a la empresa (...) de lo contrario
incurriria el Organismo Contralor en incumplimiento de la obligacion
impuesta a través de la tantas veces mencionada Providencia, ha-
ciéndose acreedora de las sanciones previstas en el Codigo Organico
Tributario.

110



DERECHO TRIBUTARIO

Conclusiones:

1.- Los contribuyentes especiales con los que se vincula la empresa
(...), y todos aquellos a quienes la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo, les admitio su adhesion al fallo de fecha 15 de enero
de 2003, no pueden ser sujetos de retencion del Impuesto al Valor
agregado, por parte de los agentes de retencion llamados Contribu-
yentes Especiales.

2.- Todo contribuyente que mantiene relaciones comerciales con los
Entes Publicos Nacionales es sujeto de retencion del Impuesto al
Valor Agregado, de conformidad con lo establecido en la Providencia
Administrativa N° SNAT/2002/1454 de fecha 29 de noviembre de
2002, mientras la misma no sea derogada por la Administraciéon
Tributaria, o el 6rgano jurisdiccional competente decida suspender
sus efectos o declare su nulidad.

Memorandum N° 04-02-83 del 10 de abril de 2003.

DERECHO TRIBUTARIO: El procedimiento administrativo a seguir
por la Contraloria General de la Reptblica, para la determinacion
de obligaciones tributarias y para la formulacion de reparos tribu-
tarios en materia aduanera es el previsto en el Cédigo Orgdnico
Tributario hasta tanto sea dictado el Cédigo Orgdnico Aduanero a
que alude la Disposicion Transitoria establecida en el articulo 335
de dicho Cédigo.

La Contraloria General de la Repiblica, en el supuesto de encontrarse
elementos para formular un reparo tributario en materia aduanera
a contribuyentes o responsables, segin el caso, debera aplicar el
procedimiento pautado en la Seccion Sexta, Capitulo III, Titulo IV
del Codigo Organico Tributario.

Memorandum N° 04-02-150 del 30 de julio de 2003.

Una de las manifestaciones del amplio poder de control que tanto
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, como la Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Na-
cional de Control Fiscal, otorgan a este maximo é6rgano de control, en
resguardo de los intereses patrimoniales del Estado, es la potestad de
“imponer” o “formular” reparos.
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Sobre el particular, la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, en su articulo 289 establece:

“Articulo 289. Son atribuciones de la Contraloria General
de la Republica:

(Omissis)

3. Inspeccionar y fiscalizar los 6rganos, entidades y per-
sonas juridicas del sector publico sometidos a su control,
practicar fiscalizaciones, disponer el inicio de investiga-
ciones sobre irregularidades contra el patrimonio publico,
asicomo dictar las medidas, imponer los reparos y aplicar
las sanciones administrativas a que haya lugar de con-
formidad con la ley”. (Destacado Nuestro).

(Omissis)”

En relaciéon con la formulaciéon de reparos establecidos en los
articulos 84 y 85 de la Ley Organica de la Contraloria General de
la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, ubicados en
el Capitulo II del Titulo III, concerniente a las “Responsabilidades”,
disponen:

“Articulo 84, La responsabilidad civil se hara efectiva de
conformidad con las leyes que regulen la materia y me-
diante el procedimiento de reparo regulado en esta
Ley y su Reglamento, salvo que se trate de materias
reguladas por el Cédigo Organico Tributario, en cuyo
caso se aplicaran las disposiciones en él contenidas”.
(Destacado nuestro).

“Articulo 85. Los 6rganos de control fiscal procederan a
formular reparos, cuando en el curso de las auditorias,
fiscalizaciones, inspecciones, examenes de cuentas o in-
vestigaciones que realicen en ejercicio de sus funciones
de control, detecten indicios de que se haya causado dano
al patrimonio de un ente u organismo de los sefnalados
en los numerales 1 al 11 del articulo 9 de esta Ley, como
consecuencia de actos, hechos u omisiones contrarios a
una norma legal o sublegal, al plan de organizacion, las
politicas, normativa interna, los manuales de sistemas y
procedimientos que comprenden el control interno, asi
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como por una conducta omisiva o negligente en el manejo
de los recursos.

Cuando se detecten indicios de que se ha causado dano
al patrimonio de un ente u organismo de los sefalados
en los numerales 1 al 11 del articulo 9 de esta Ley pero
no sea procedente la formulacion de un reparo, los
organos de control fiscal remitiran al Ministerio Puablico
los indicios de responsabilidad civil.

Las diligencias efectuadas por los 6rganos de control fis-
cal, incluida la prueba testimonial, tienen fuerza probato-
ria mientras no sean desvirtuadas en el debate judicial”.
(Destacado nuestro).

Se puede apreciar, que desde la 6ptica de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Con-
trol Fiscal, la figura del reparo se nos presenta inserta en el marco de
la “responsabilidad civil”, lo que viene a constituir una modalidad de
persecucion de responsabilidades civiles en via administrativa de los
funcionarios publicos y, excepcionalmente, de particulares, en los casos
previstos en la Ley, que requiere la deteccion de indicios de un dano
patrimonial a algin ente u organismo publico o perteneciente al sector
publico y, por consiguiente, lleva implicita una pretension de contenido
patrimonial resarcitoria o indemnizatoria. Ademas, la potestad para
formular reparos no soélo deriva del examen de la cuenta, sino también
del ejercicio de las amplias facultades de investigacion, auditoria, ins-
peccion y fiscalizacion, con motivo de una accién u omisioén contraria a
una norma legal o sublegal, o a los elementos integradores del sistema
de control interno.

En lo que atane al procedimiento administrativo constitutivo del
“reparo”, es decir, del acto administrativo que contiene la manifestacion
de disconformidad u objecién del Organo Contralor expresamente au-
torizada por la Ley que lo rige, en los términos anteriormente expuesto,
si bien la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal, diseié en el Capitulo IV del Titulo
III un procedimiento especial de determinacion de responsabilidades,
Unico y comun para los reparos, la declaratoria de responsabilidad
administrativa y la imposicion de multas, no es menos cierto que dicho
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instrumento legal dio un tratamiento distinto al reparo de naturaleza
“tributaria”, cuando en su articulo 84 deja a salvo las materias regula-
das por el Codigo Organico Tributario!, en cuyo caso debe aplicarse el
procedimiento en €l previsto.

Es importante senalar, que el Cédigo Organico Tributario es aplica-
ble a los tributos nacionales y regula las relaciones juridicas derivadas de
los referidos tributos, que no son otras que las que surgen entre el ente
publico acreedor del tributo y el sujeto pasivo obligado a la prestaciéon
tributaria, sea en calidad de contribuyente o de responsable. Téngase
presente que este mismo texto legal se encarga de definir a la obliga-
cion tributaria como aquélla que surge entre el Estado, en las distintas
expresiones del Poder Publico, y los sujetos pasivos, en cuanto ocurra
el presupuesto de hecho previsto en la ley.

Sin embargo, no se puede pasar por alto en lo especificamente
concerniente a los tributos aduaneros, el articulo 1 del Codigo Organico
Tributario que establece algunas limitaciones, pues dispone que sus
normas se aplicaran a esos tributos en forma directa, en lo referente a
los medios de extincion de las obligaciones tributarias, a los recursos
administrativos y judiciales, la determinacion de los intereses y en rela-
cion a las normas para la administraciéon de esos tributos, en tanto que
para los demas efectos (distintos a los mencionados), sélo se aplicara
en forma supletoria, es decir, a falta de normativa expresa en la Ley
Organica de Aduanas y su Reglamento.

En este orden de ideas, todo lo relacionado con el procedimiento
administrativo a seguir para la determinacion de obligaciones tribu-
tarias y para la formulacion de reparos de naturaleza tributaria, del
Codigo Organico Tributario se encuentra regulado en el Capitulo III
“De los Procedimientos”, siendo de destacar su Seccion Sexta titu-
lada “Del procedimiento de fiscalizacién de determinacion”, ubicado
en el Titulo IV, denominado “De la Administraciéon Tributaria”, que
en su articulo 1 ejusdem ordena que a los tributos aduaneros se
aplique en forma directa las normas en él contenidas, referentes
a la administracion de los tributos, resulta forzoso concluir que el
procedimiento aplicable para la formulaciéon de reparos tributarios

1 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.305 del 17 de octubre de
2001.
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en el area aduanera es el alli previsto. Ello, al margen de que la Con-
traloria General de la Republica sea un 6rgano de control fiscal y no
de la administracion tributaria.

Por otra parte, la anterior conclusion no queda desvirtuada por la
Disposicion Transitoria establecida en el articulo 335 del Codigo Orga-
nico Tributario, que reza asi:

“Articulo 335. Hasta tanto se dicte el Codigo Organico
Aduanero se aplicara respecto de los tributos aduaneros
lo previsto en el articulo 1 de este Codigo”.

En efecto, mientras no sea dictado el Codigo Organico Aduanero
a que alude la norma supra transcrita, se mantiene en plena vigencia
el articulo 1 del Cédigo Organico Tributario, en lo concerniente a los
tributos aduaneros.

Memorandum N° 04-02-150 del 30 de julio de 2003.

DERECHO TRIBUTARIO: Preeminencia de la Ordenanza de Timbre
Fiscal del Distrito Metropolitano de Caracas sobre la Ley de Timbre
Fiscal.

La norma contenida en el articulo 9 de la Ordenanza de Timbre
Fiscal del Distrito Metropolitano de Caracas, prevalece en todo el
territorio de dicho Distrito con respecto a la norma contenida en
el segundo aparte del articulo 28 del Decreto con Fuerza y Rango
de Ley de Reforma de la Ley de Timbre Fiscal, razén por la cual la
Administraciéon Tributaria del referido Distrito es la competente
para exigir el cumplimiento del impuesto del uno por mil

(1 x 1000), alli previsto.

Memorandum N° 04-02-048 del 12 abril de 2004.

Solicitud de opinién respecto a la preeminencia de la Ordenanza de
Timbre Fiscal del Distrito Metropolitano de Caracas sobre las disposi-
ciones del Decreto con Fuerza y Rango de Ley de Reforma de la Ley de
Timbre Fiscal. El ente consultante considera que entre el articulo 9 de
la Ordenanza de Timbre Fiscal del Distrito Metropolitano de Caracas y
el segundo aparte del articulo 28 del Decreto con Fuerza y Rango de Ley
de Timbre Fiscal, “pareciera evidenciarse un conflicto de normas segun
el cual un mismo tributo es exigido por dos entes territoriales distintos,
a saber: la Reptblica y el Distrito Metropolitano de Caracas, lo cual se
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traduce, en principio, en un doble pago del tributo a partir de las érdenes
de pago emitidas por un monto igual o superior a 150 U.T.”.

Sobre el particular citan criterio sostenido por la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia N° 978 de fecha 30 de
abril de 2003, en la cual se expreso lo siguiente:

“..Que en el territorio que comprende el Distrito Metropolitano de Ca-
racas, la norma tributaria contenida en el articulo 19 de la ORDENANZA
DE TIMBRE FISCAL DEL DISTRITO METROPOLITANO DE CARACAS, pu-
blicada en la Gaceta Oficial N° 5.493, Extraordinario del 19 de octubre de
2000, PREVALECE y desplaza la norma tributaria contenida en el articulo
28 del DECRETO CON FUERZA DE LEY DE TIMBRE FISCAL, publicado en
Gaceta Oficial N° 5.146 Extraordinario del 22 de diciembre de 1999, en
virtud de lo cual la Administracion Tributaria del Distrito Metropolitano de
Caracas y no el Servicio Nacional Integrado de Administracién Aduanera
y Tributaria (SENIAT), es la competente para exigir el cumplimiento del
impuesto establecido en el articulo 19 de la referida Ordenanza”.

Adicionalmente, indican que las razones de derecho que motivaron
al Tribunal Supremo de Justicia a pronunciarse en el sentido indicado,
serian los articulos 164, 167 y la Disposicion Transitoria Decimotercera
de la Constitucion de la Republica, y el articulo 24, numeral 1 de la
Ley Especial sobre el Régimen del Distrito Metropolitano de Caracas, y
concluyen expresando su parecer en los términos siguientes:

“De manera que, teniendo el Distrito Metropolitano el
mismo poder tributario que corresponde a los Estados
segiun la Constitucion, nada impide que dicho Distrito,
mediante la respectiva ordenanza, fije los elementos
del tributo que nos ocupa (hecho imponible, base impo-
nible, alicuota, etc.), aiin cuando estos sean distintos
a los contemplados en la ley nacional”.

Una vez analizado el asunto sometido a consulta esta Direccion
General observa que la interrogante se plantea en términos de precisar
cual normativa legal debe prevalecer entre la Ordenanza de Timbre
Fiscal del Distrito Metropolitano de Caracas y la Ley de Timbre Fiscal
Nacional, particularmente, ante la colision entre normas contenidas en
dichos textos legales, que gravan de similar manera con un impuesto
del uno por mil (1 x 1000), entre otros instrumentos, la emision de or-
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denes de pago a favor de contratistas por ejecucion de obras y servicios
prestados al sector publico.

Antes de asumir cualquier posicion sobre la materia consultada
resulta de obligatoria referencia el examen de las competencias que en
esta materia de timbre fiscal realiz6 el constituyentista de 1999.

En ese sentido, se aprecia que dentro de las competencias asignadas
al Poder Nacional por el articulo 156 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuelal, y salvo lo establecido en la Disposicién Tran-
sitoria decimotercera, no figura expresamente la relativa a las contribu-
ciones de timbre fiscal, contrario a lo que ocurria bajo el imperio de la
Constitucion de 1961, cuyo articulo 136, ordinal 8° contemplaba como
competencia exclusiva del Poder Nacional la de organizar, recaudar,
controlar y administrar el ramo de timbre fiscal,> Ramo que fue regulado
por la Ley de Timbre Fiscal® , reformada mediante Decreto con Fuerza
y Rango de Ley de Reforma de la Ley de Timbre Fiscal®.

Cabe agregar, que en el articulo 156, numeral 12 de la Constitucion
vigente, se mantuvo la limitacion de competencia tributaria del Poder
Nacional, en términos similares a los contemplados en la disposicién
citada de la Constitucion de 1961, en el sentido de que es competencia
del Poder Publico Nacional los demas impuestos, tasas y rentas “no
atribuidos a los Estados y Municipios por esta Constitucién o por
la Ley”. (Negrillas nuestras).

En la mencionada Ley de Timbre Fiscal, el impuesto que nos ocupa
es regulado de la manera siguiente:

“Articulo 28. Se gravara con un impuesto del uno por
mil (1x1000) todo pagaré bancario al suscribirse el res-
pectivo instrumento. Igualmente, se gravaran con esta
tarifa del uno por mil (1x1000), las letras de cambio

1 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.453 del 24 de marzo de
2000.

2 Competencia que en cuanto al papel sellado fue transferida a algunos Estados en
ejecucion de lo dispuesto por la Ley de Descentralizacion, Delimitacion y Transferencia de
Competencias del Poder Publico, quienes a los fines de asumirla dictaron las respectivas
leyes estadales.

3 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 4.727. Extraordinario del 27 de mayo de
1994.

4 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 5.416 Extraordinario de 22 del diciembre
de 1999.
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libradas por bancos y otras instituciones financieras
domiciliadas en Venezuela o descontadas por ellas,
salvo que en este ultimo caso, las letras sean emitidas
o libradas para la cancelaciéon de obligaciones derivadas
de la adquisicion de articulos para el hogar, de vehi-
culos automotores, de viviendas y de maquinarias y de
equipos agricolas.

Los institutos de crédito a que se refiere la Ley General de
Bancos y Otras Instituciones Financieras o cualesquiera
otras reguladas por las leyes especiales que emitan o
acepten los pagarés o letras de cambio a que se refiere
esta Ley, abonaran en una cuenta especial a nombre de
la Republica de Venezuela, el importe de la contribucion
que corresponda a la operacion efectuada. Los bancos y
demas instituciones financieras a que se refiere esta dis-
posicion, seran solidariamente responsables de aplicar y
recaudar el monto que corresponda.

Asimismo pagaran, en el momento de su emision,
el uno por mil (1x 1000) y a partir de un monto de
Ciento Cincuenta Unidades Tributarias (150 UT), las
ordenes de pago emitidas a favor de contratistas por
ejecucion de obras y servicios prestados al sector
publico.

Quedaran también afectados al pago del gravamen aqui
previsto, los efectos de comercio librados en el exterior y
pagaderos en Venezuela.

Las contribuciones a que se refiere este articulo, deberan
cancelarse en una oficina receptoras de fondos nacionales,
mediante planilla que para tal efecto elabore o autorice la
Administraciéon Tributaria”. (Negrillas nuestras).

Por su parte, la Constitucion de 1999, con una evidente intencion
de descentralizar del Poder Nacional al Poder Estadal la competencia
en esta materia, le atribuyé, expresamente, a los Estados (articulo
164, numerales 4 y 7), como competencia exclusiva la organizacion,

5 Era suficiente hacer referencia a timbres fiscales, teniendo en cuenta que la renta de tim-
bre fiscal comprende los ramos de estampillas-timbres moviles y de papel sellado-timbres
fijos.
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recaudacién, control y administracion de los ramos tributarios pro-
pios, segin las disposiciones de las leyes nacionales y estadales;
asi como la creacién, organizacién, recaudacion, control y admi-
nistracion de los ramos de papel sellado, timbres y estampillas®.
Sin embargo, esta atribucion expresa de la competencia en materia de
timbre fiscal a los Estados, no constituye una transferencia automa-
tica de la competencia del Poder Nacional al Estadal, toda vez, que de
conformidad con lo dispuesto en la Disposicion Transitoria Decimoter-
cera de la Constitucion, hasta tanto los Estados asuman, mediante ley
estadal, las competencias referidas, se mantiene el régimen vigente, es
decir, el previsto en el Decreto con Fuerza y Rango de Ley de Reforma
de la Ley de Timbre Fiscal®.

En el presente caso, cobra particular importancia la competencia
atribuida al Distrito Metropolitano de Caracas en materia tributaria,
pues la colision de normas planteadas se produce entre el articulo 28
del Decreto-Ley citado y el articulo 9 de la Ordenanza de Timbre Fiscal
del Distrito Metropolitano de Caracas. En ese orden de ideas, tenemos
que la atribucién de competencias en esta materia al Distrito Metropo-
litano de Caracas, deviene de la voluntad del Constituyentista de 1999,
toda vez que por mandato del articulo 18 y la Disposicion Transitoria
Primera de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
la Asamblea Nacional Constituyente debia establecer, mediante una
ley especial, la unidad politico territorial de la ciudad de Caracas, que
integrara, en un sistema de gobierno municipal a dos niveles, los Mu-
nicipios del Distrito Capital y los correspondientes del Estado Miranda;
ley que ademas, debia establecer su organizacién, gobierno, adminis-

6 La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia Nos. 572 del 18-3-
2003 y 978 del 30-4-2003, concluyé que “ el Decreto con Fuerza de Ley de Timbre Fiscal
perdera progresivamente su vigencia en aquellas materias en las que los Estados y el Distrito
Metropolitano creen mediante sus respectivas normas de timbre fiscal, aplicables dentro
de sus limites territoriales, tasas por concepto de servicios publicos que eran competencia
del Poder Nacional, pero que en la actualidad, por mandato constitucional, le han sido -o le
sean en el futuro por ley especial- transferidos a los mencionados entes politico-territoriales,
asimismo perdera su vigencia dicho régimen nacional en materia de impuesto por timbre
fiscal sobre letras de cambio y pagarés a la orden a favor de bancos y otras instituciones
financieras, en la medida que dicha competencia sea asumida por los Estados y el Distrito
Metropolitano de Caracas mediante sus leyes de timbre fiscal. En este tiltimo supuesto, lo
recaudado con motivo de dicho impuesto, correspondera al Estado en el que se encuentre
el domicilio fiscal de la entidad bancaria o financiera beneficiaria de la letra de cambio o
del pagaré a la orden.”
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tracion, competencias y recursos, para alcanzar el desarrollo armoénico
e integral de la ciudad’.

De alli que, con el propoésito de dar cumplimiento a este mandato
constitucional la Asamblea Nacional Constituyente dict6 la Ley Especial
sobre el Régimen del Distrito Metropolitano de Caracas® y adopto la figura

7 En efecto, los dispositivos constitucionales citados disponen lo siguiente:

“Articulo 18. La ciudad de Caracas es la capital de la Republica y el asiento de los 6rganos
del Poder Nacional.

Lo dispuesto en este articulo no impide el ejercicio del Poder Nacional en otros lugares de
la Republica.

Una ley especial establecera la unidad politico territorial de la ciudad de Caracas que integre
en un sistema de gobierno municipal a dos niveles, los Municipios del Distrito Capital y
los correspondientes del Estado Miranda. Dicha ley establecera su organizacion, gobierno,
administracién, competencia y recursos, para alcanzar el desarrollo arménico e integral
de la ciudad. En todo caso la ley garantizara el caracter democratico y participativo de su
gobierno.”

“Disposicion Transitoria Primera: La ley especial sobre el régimen del Distrito Capital,
prevista en el articulo 18 de esta Constitucion, sera aprobada por la Asamblea Nacional
Constituyente, y preservara la integridad territorial del Estado Miranda. Mientras se aprueba
la ley especial, se mantiene en vigencia el régimen previsto en la Ley Organica del Distrito
Federal y en la Ley Organica de Régimen Municipal.

8 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 36.906 del 8 de marzo de 2000.
Respecto a la naturaleza de la Ley Especial Sobre el Régimen del Distrito Metropolitano de
Caracas, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia N° 1563 de
fecha 13-12-2000 dejo sentado lo siguiente: “Tratandose la Ley Especial sobre el Régimen
del Distrito Metropolitano de Caracas, de una Ley emanada del Poder Constituyente, lo que
le da una connotacién especial, y como ella sirve de marco normativo a las leyes que hayan
de dictarse que tengan relacion con el Distrito Metropolitano de Caracas, ademas de que en
alguna forma organiza el Poder Publico Municipal del Distrito Capital, ella puede contener
regulaciones no previstas en el articulo 18 de la vigente Constitucion, siempre que lo desa-
rrolle y lo complemente. Al fin y al cabo, el espiritu de la ley, viniendo del Constituyente, es el
mismo que gobierna a la Constitucion, y por ello la Ley Especial sobre el Régimen del Distrito
Metropolitano de Caracas, tiene que ostentar al menos, el caracter de Ley Organica, asino se le
haya dado tal denominacion, porque una ley emanada de la Asamblea Nacional Constituyente,
que organiza la unidad politico-territorial prevenida en el articulo 18 aludido; que igualmente
regula el gobierno, la administracion, las competencias y recursos, para alcanzar el desarrollo
armonico e integral de la Capital de la Republica, es necesariamente una ley marco, donde
el constituyente esta —con su poder- imponiendo las directrices generales a ser respetadas en
el area prevenida en el articulo 18 eiusdem, y mal pueden otras leyes colidir o contradecir el
marco sefialado por el constituyentista, siendo una de las caracteristicas de las leyes organicas,
actuar como leyes marco, como lo reconoce el articulo 203 Constitucional. De alli, que esta sala
reconozca a dicha ley la naturaleza de una ley organica, entre otras razones, ademas de lo ya
sefialado, porque los Distritos Metropolitanos, conforme al articulo 171 de la Constitucion de
1999, seran el resultado de leyes organicas, y porque el articulo 16 eiusdem, al contemplar las
divisiones politico-territoriales del pais, las remite a leyes organicas, que ademas, garanticen
la autonomia municipal.”
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del Distrito Metropolitano, como una integraciéon a nivel municipal entre
el Distrito Capital y los Municipios del Estado Miranda que integran
la ciudad de Caracas, quedando éste conformado como unidad politi-
co-territorial por el Municipio Libertador del Distrito Capital y por los
Municipios Chacao, Sucre, Baruta y El Hatillo del Estado Miranda.

Este Distrito Metropolitano goza de personalidad juridica y auto-
nomia dentro de los limites de la Constitucion y la Ley y funciona con
un sistema de gobierno municipal a dos niveles; el metropolitano, que
ejerce sobre la totalidad de la unidad politico-territorial funciones eje-
cutivas (Alcalde Metropolitano), y legislativas (Cabildo Metropolitano)
y un segundo nivel, formado por los 6rganos ejecutivos (Alcaldes) y
Legislativos (Concejos Municipales) de cada municipio.

Entre las competencias asignadas a esta unidad politico-territorial
en la Ley Especial sobre el Régimen del Distrito Metropolitano de Cara-
cas, el constituyentista incluyo, especificamente en materia impositiva,
las siguientes:

“Articulo 24. El Distrito Metropolitano de Caracas podra
crear, recaudar e invertir ingresos de naturaleza tributaria
conforme a la Ley, y en particular:

1.-Los tributos que tienen asignados los Estados en la
Constitucion de la Republica, asi como los que les sean
asignados de acuerdo con la Ley prevista en el numeral 5
del articulo 167 de la Constituciéon de la Republica.

2.-Los demas impuestos, tasas y contribuciones especia-
les que determine la Ley”.

Conforme con lo expuesto en la normativa precedentemente
transcrita® el Distrito Metropolitano de Caracas (a través del Cabildo

9 En sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N° 1563 citada supra,
la Sala sostuvo que” El encabezamiento del articulo 19 de la Ley Especial sobre el Régimen del
Distrito Metropolitano de Caracas, otorga al Distrito Metropolitano las competencias municipales
atribuidas a los Municipios por el articulo 178 Constitucional. Tal declaratoria general es un
contrasentido con la organizaciéon municipal a dos niveles a que se refiere el articulo 18 eiusdem,
ya que no pueden coincidir totalmente las competencias del Distrito Metropolitano, con las atri-
buidas a los municipios que lo conforman, ya que de ser asi no se trataria de una organizacion
a dos niveles, sino de una unica con iguales competencias. Por ello de seguidas, dentro del
mismo articulo 19, se reducen las amplisimas competencias atribuidas en el encabezamiento
del articulo al Distrito Metropolitano de Caracas, y se especifican las competencias, (...), que a
juicio de esta Sala coincide en gran parte con las competencias de los municipios sefialadas en
el articulo 36 de la Ley Organica de Régimen Municipal, realmente limita las competencias del
Distrito Metropolitano en relacion con los Municipios que lo integran, reduciendo en cuanto a
sus competencias el ambito de aplicacion del articulo 178 de la Constitucion vigente.”
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Metropolitano), tiene la potestad de crear y recaudar los tributos que
tienen asignados los Estados en la Constitucion de la Republica, asi
como los que le sean asignados de acuerdo con el numeral 5 del ar-
ticulo 167 de la Constitucion. Aunado a esto le corresponde, a través
de su organo legislativo, dictar la normativa para armonizar las tasas
y definir principios, parametros y limitaciones para el ejercicio de la
potestad fiscal de los municipios que integran el Distrito Metropolitano
(articulo 19, numeral 10 de la Ley Especial Sobre el Régimen del Distrito
Metropolitano de Caracas).

En ese orden de razonamiento conforme con lo dispuesto en los
articulos 164 numerales 4 y 7y 167, numerales 2, 3y 5 de la Consti-
tucidn, las competencias e ingresos de los Estados en esta materia son
las siguientes:

“Articulo 164. Es de la competencia exclusiva de los
Estados:

(omissis)
4. La organizacion, recaudacion, control y administracion

de los ramos tributarios propios, segun las disposiciones
de las leyes nacionales y estadales.

(omissis)

7. La creacion, organizaciéon, recaudacion, control y ad-
ministracion de los ramos de papel sellado, timbres y
estampillas”.

Disposicion Transitoria Decimotercera

“Hasta tanto los Estados asuman por ley estadal las com-
petencias referidas en el numeral 7 del articulo 164 de
esta Constitucion, se mantendra el régimen vigente”.
“Articulo 167. Son ingresos de los Estados:

(omissis)

2. Las tasas por el uso de sus bienes y servicios, multas
y sanciones, y las que les sean atribuidas.

3. El producto de lo recaudado por concepto de venta de
especies fiscales.

(omissis)
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S. Los demas impuestos, tasas y contribuciones especiales
que se les asigne por ley nacional, con el fin de promover
el desarrollo de las haciendas publicas estadales...”.

Como consecuencia de lo expuesto hasta el momento, no cabe duda
que conforme con los dispositivos constitucionales citados el Distrito
Metropolitano de Caracas, tiene las mismas competencias tributa-
rias que un Estado de la Federacion,'° a quienes, precisamente, les
corresponde conforme al numeral 7 del articulo 164 Constitucional,
la creacién, organizacién, recaudacion, control y administracién
del ramo de papel sellado y timbre fiscal.

En el presente caso, el Cabildo del Distrito Metropolitano de Ca-
racas, en ejercicio de las atribuciones contenidas en el numeral 2 del
articulo 12 y el numeral 1 del articulo 24 de la Ley Especial Sobre el
Régimen del Distrito Metropolitano de Caracas, en concordancia con
lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 167 de la Constitucion
de la Republica, sancion6 la Ordenanza de Timbre Fiscal del Distrito
Metropolitano de Caracas'!, en la cual regula la creacion, organizacion,

10 En este sentido Allan R. Brewer Carias (Consideraciones sobre el Régimen Constitucional
del Distrito Capital y del sistema de gobierno municipal de Caracas, en Revista de Derecho
Publico N° 82 abril-junio 2000) considera que “Atribuir al Distrito Metropolitano la posi-
bilidad de crear, recaudar o invertir los ingresos tributarios que corresponde a los Estados
conforme al articulo 167 de la Constitucion, constituye una violaciéon de la competencia
tributaria del Estado Miranda, pues ésta es la entidad politica encargada de crear, recau-
dar e invertir esos tributos en lo que respecta a los territorios de los Municipios Chacao,
Sucre, Baruta y El Hatillo del Estado Miranda. En consecuencia, el articulo 24 ordinal 1°
de la Ley especial, consideramos que viola el articulo 167 de la Constitucion, la autonomia
del Estado Miranda garantizada en el articulo 159 del texto fundamental y el principio de
que la creacion del Distrito Metropolitano debe respetar la integridad territorial del Estado
Miranda, previsto en la Disposicion transitoria Primera constitucional.” En ese mismo orden
de pensamiento Juan Cristébal Carmona Barajas (Principales aspectos a ser tomados en
consideracion al momento de la asuncion e instrumentaciéon por parte de los Estados de la
competencia a ellos reconocida en materia de timbre fiscal. Revista de Derecho Tributario
N° 89, octubre a diciembre 2000) senaldé que “... atribuirle al DMC idénticas potestades
tributarias que a los estados, quebrant6 una maxima de armonizacion tributaria como lo es
la no concurrencia respecto de entes de distinto nivel de las mismas potestades tributarias,
salvo que medien mecanismos de coordinacién y armonizacion efectivos (Art. 183.1).”

Gaceta Oficial del Distrito Metropolitano de Caracas N° 0015 Extraordinario del 12 de
noviembre de 2003. Esta Ordenanza deroga la Ordenanza de Timbre Fiscal del Distrito
Metropolitano de Caracas, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela N° 5.493 del 19 de octubre de 2000, cuyo articulo 19 se refiere a los impuestos
que se desglosan en los articulos 8 y 9 de la Ordenanza vigente.

1

—
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recaudacion, control y administracion de los ramos del tributo de timbre
fiscal y cuyo articulo 9 dispone lo siguiente:

“Articulo 9. Se grava con un impuesto del 1x1000 la
emision de o6rdenes de pago, cheques, transferencias o
cualesquiera otros medios de pago por parte de entes
y o6rganos del sector publico nacional, estadal, distri-
tal y municipal ubicados en la jurisdiccion del Distrito
Metropolitano de Caracas, cuyo monto total sea igual o
superior a cincuenta unidades tributarias (50 U.T.), que
sean realizados en calidad de anticipos, pagos parciales
0 pagos totales a favor de contratistas, derivados de con-
tratos de ejecucion de obras, de prestacion de servicios o
de adquisicion de bienes o suministros.

(...)

De modo pues, que con la entrada en vigencia de la Ordenanza
de Timbre Fiscal del Distrito Metropolitano de Caracas se produjo una
colision'!? de normas tributarias en materia de timbre fiscal, entre el
articulo 9 de dicha Ordenanza y el segundo aparte del articulo 28 del
Decreto N° 363 con Fuerza y Rango de Ley de Reforma Parcial de la
Ley de Timbre Fiscal, en virtud de que ambas regulan en términos
muy similares el llamado impuesto del uno por mil. Asi, ambas, com-
prenden como supuesto de hecho la emisiéon de 6rdenes de pago a favor
de contratistas, por parte de 6rganos o entes del sector publico deriva-
das de contratos de obras o de servicios, cuya alicuota impositiva es
del uno por mil (1 x 1000), aplicable en el primer caso a las 6rdenes de
pago, cuyo monto sea igual o superior a cincuenta unidades tributarias
(50 U.T.) y en el segundo caso, a partir de ciento cincuenta unidades
tributarias (150 U.T.), obligacién de pago del tributo que esta a cargo
del contratista como sujeto pasivo.

Ahora bien, no obstante las coincidencias anteriores, las normas
difieren en cuanto al monto a partir del cual se aplicara el impuesto y

12 El autor Joaquin Sanchez Covisa. “La vigencia temporal de la ley en el ordenamiento juri-
dico venezolano”, sefiala que: “existe colision en todos aquellos casos en que se duda cual
de dos leyes de contenido contradictorio es aplicable a una misma situaciéon de hecho, sin
que ello implique negar la vigencia total de una de las dos, ya que, en un sentido estricto,
soélo existe colision entre dos preceptos legales cuando la vigencia de uno de ellos supone
la falta absoluta de vigencia del otro”.
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al sujeto a favor del cual debe satisfacerse la obligacion, si es a la Ad-
ministracion Tributaria Nacional o a la Metropolitana, pues conforme
a lo dispuesto en el articulo 28 del Decreto- Ley el impuesto se debe
cancelar en una Oficina Receptora de Fondos Nacionales, mediante la
planilla elaborada o autorizada por la Administracion Tributaria Nacio-
nal, mientras, que conforme al articulo 18, numeral 3 de la Ordenanza
el impuesto debe ser cancelado por el contratista, mediante pago en las
cuentas receptoras de fondos metropolitanos.

Se trata, entonces, de dos normas dictadas por 6érganos con compe-
tencia para ello, dentro del marco constitucional y legal, vigente para el
momento en que fueron dictadas, las cuales regulan un mismo supuesto
de hecho®® de forma contradictoria entre si y al cual vinculan conse-
cuencias juridicas diversas, de modo que su aplicacion simultanea da
lugar a soluciones sobre las cuales no existen normas de Armonizacién
¥y que requieren por tanto, una decision respecto a cual de las normas
colidentes debe ser la aplicable en el territorio del Distrito Metropolita-
no de Caracas y cual debe quedar sin efecto en cuanto al supuesto de
hecho que genera la colision.

Sobre este particular, ya existe pronunciamiento expreso del o6r-
gano constitucional (articulo 336 numeral 8) llamado a resolver las
colisiones que existan entre diversas disposiciones legales y declarar
cual prevalece!*.

13 El supuesto de hecho previsto en el articulo 9 de la Ordenanza de Timbre Fiscal del Distrito
Metropolitano de Caracas, grava con este impuesto otros instrumentos de pago tales como
cheques, transferencias y cualquier otro medio de pago por parte de entes y 6rganos del
sector publico nacional, estadal, distrital y municipal ubicados en la jurisdiccion del Distrito
Metropolitano de Caracas, que sean realizados en calidad de anticipos, pagos parciales o pagos
totales a favor de contratistas, derivados de contratos de ejecucion de obras, de prestacion
de servicios o de adquisicién de bienes o suministros.

14 En sentencia N° 978 de fecha 30 de abril de 2003, la Sala Constitucional precis6: “en
cuanto a la colision denunciada entre las normas tributarias contenidas en el articulo
28 del Decreto con Fuerza de Ley de Timbre Fiscal, en el articulo 19 de la Ordenanza de
Timbre Fiscal del Distrito Metropolitano de Caracas, publicada en Gaceta Oficial N° 5.493,
Extraordinario, del 19 de octubre de 2000; y en el articulo 30 de la Ley de Timbre Fiscal
del Estado Miranda, Gaceta Oficial del Estado Miranda, Numero Extraordinario, del 26
de octubre de 2000, la Sala juzga que efectivamente existe antinomia entre las referidas
normas, (...) Para resolver la antinomia normativa encontrada, la Sala advierte que fundara
surazonamiento no en el criterio jerarquico, sino en el criterio de competencia, el cual
atiende al principio de distribucién de materias que se realiza en un ordenamiento juridico,
caracterizado por una distribucion horizontal del sistema mediante el cual se asigna a
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En efecto, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
cia ha emitido varios pronunciamientos cuya importancia los hace de
obligatoria referencia en virtud de que su contenido incide directamente
en el asunto que motiva la consulta.

El primero de los fallos al que haremos referencia es la sentencia
interpretativa de la Sala Constitucional N° 1563 de fecha 13-12-2000,
mediante la cual se decidi6 el recurso de interpretacion de la Ley Espe-
cial Sobre el Régimen del Distrito Metropolitano de Caracas y de la Ley
de Transicion del Distrito Federal al Distrito Metropolitano de Caracas,
ejercido por el ciudadano Alfredo Pefia. En este fallo el Tribunal precisé
la naturaleza del Distrito Metropolitano y de la Ley que lo rige, asi como
las competencias cuyo ejercicio le compete en atencién a las previsiones
constitucionales y legales.

En ese sentido el Tribunal Constitucional preciso6:

“En materia impositiva, el articulo 24 de la Ley sobre
el Régimen del Distrito Metropolitano de Caracas, otor-
go al Distrito, y por lo tanto, a un érgano legislativo, el

determinadas normas la regulacion de una serie de materias, determinandose ambitos
exclusivos para los cuales esas normas son competentes y que es el idéoneo para resolver
las colisiones existentes entre las normas dictadas por los érganos legislativos de los dis-
tintos niveles politico-territoriales previstos en la Constitucion de la Republica. Al hilo de
tal razonamiento, la Sala quiere igualmente dejar sentado que al ser incorrecto por razones
de técnica juridica declarar en casos de colision de normas legales que una norma ha sido
derogada expresamente por otra, salvo que exista en alguno de los instrumentos que las
contienen una clausula derogatoria expresa (caso en el cual no habria colision alguna),
que procedera a resolver la colision advertida en el presente caso apelando al efecto del
desplazamiento segun el cual una norma desplaza o prevalece en su aplicacion a las otras,
haciéndola ineficaz, pues como ha sido senalado ‘la técnica de la prevalencia o del despla-
zamiento del Derecho estatal en este punto es una técnica flexibilizadora, que resuelve con
simplicidad el problema de las oscilaciones de los limites divisorios de las dos competencias,
oscilaciones que son, en cierto modo, la respiracién del sistema, que hay que facilitar y no
entorpecer con la rigidez de un criterio abrogatorio’ (Eduardo Garcia de Enterria, Estudios
sobre Autonomias Territoriales, Madrid, Civitas, 1985, pp. 319-320). Precisado lo anterior,
en atenciéon a las normas contenidas en los articulos 164, numeral 7, 167, numeral 3, y
la disposicién transitoria decimotercera de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, en concordancia con lo establecido por la Asamblea Nacional Constituyente en
el articulo 24, numeral 1, de la Ley Especial sobre el Régimen del Distrito Metropolitano de
Caracas, congruente con la motiva contenida en la presente decision. Esta Sala declara
que en el territorio que comprende el Distrito Metropolitano de Caracas, la norma
tributaria contenida en el articulo 19 de la Ordenanza de Timbre Fiscal del Distrito
Metropolitano de Caracas, prevalece y desplaza a la norma tributaria contenida en
el articulo 28 del Decreto con Fuerza de Ley de Timbre Fiscal.”
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poder crear sus ingresos de naturaleza tributaria, y en
ese sentido el numeral 1, permite crear los tributos que
tienen asignados los Estados en la Constitucién de la
Reptublica, asi como los que sean asignados de acuer-
do a lo previsto en el numeral 5 del articulo 167 de la
Constitucion.{(...).

El numeral 3 del articulo 167 aludido, senala a los Esta-
dos el producto de lo recaudado por concepto de venta de
especies fiscales.

Entre las formas de pago de los tributos se encuentran las
especies fiscales, entre los cuales se cuentan los ramos
de papel sellado y estampillas (articulo 39 del Decreto
N° 363 con Rango y Fuerza de Ley de Reforma de la Ley
de Timbre Fiscal, de fecha 22 de octubre de 1999) por lo
que este rubro podria ser explotado, pero sélo para pe-
char servicios metropolitanos, y no otros distintos. Las
especies fiscales como instrumentos de pago, pueden ser
creadas por cualquier municipalidad, y por el Distrito Me-
tropolitano, pero estas especies sélo pueden ser usadas
para cancelar los impuestos, tasas o contribuciones que
el Distrito Metropolitano o el Municipio puedan probar al
no colidir con otros impuestos nacionales o estadales. Sin
embargo, la acumulaciéon de cargas tributarias no puede
asfixiar las actividades econémicas de los contribuyentes
Yy crear una situacion confiscatoria como resultado de un
conjunto de tributos. De alli que es imperativo que el Poder
Legislativo Nacional dicte la legislacion para garantizar la
coordinacién y organizacién de las distintas potestades
tributarias; para definir principios, pardmetros y limita-
ciones, especialmente, para la determinacién de los tipos
impositivos o alicuotas de los tributos estadales y munici-
pales, asi como para crear fondos especificos que aseguren
la solidaridad interterritorial (numeral 13 del articulo 156
Constitucional)...”.

En armonia con los criterios alli expuestos, la Sala Constitucional
en su sentencia N° 572 de fecha 18 de marzo de 2003, en la oportuni-
dad en que declar6 parcialmente con lugar el recurso de nulidad por
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inconstitucionalidad interpuesto por los ciudadanos Rodolfo Plaz Abreu,
Alejandro Ramirez y otros, contra los articulos 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12,
13, 14, 15, 16, 17 y 19 de la Ordenanza de Timbre Fiscal del Distrito
Metropolitano de Caracas, sancionada por el Cabildo Metropolitano de
Caracas y publicada en la Gaceta Oficial N° 5.493, Extraordinario de
fecha 19 de octubre de 2000'% | concluy6 que:

“..una interpretacion sistemdtica y coherente de las dispo-
siciones constitucionales y legales antes citadas y comen-
tadas’® , orientada por los principios de descentralizacion
como politica nacional, contenidos en el Preambulo y en los
articulos 4, 16 y 158 de la Constituciéon de la Reptublica
Bolivariana de Venezuela, y armoénica con el sentido lite-
ral posible que se desprende del articulo 164, numeral 7,
eiusdem, esta Sala Constitucional juzga que la inequivoca
intencion del constituyente de 1999 fue atribuir de manera
originaria a los Estados de la Federacion, asi como al Dis-
trito Metropolitano de Caracas, tanto el poder de crear como
el poder de recaudar tributos en materia de timbre fiscal a
fin de dotar a dichas entidades politico-territoriales de ma-
yores recursos para el financiamiento de sus actividades y
para la optimizacion de los servicios publicos cuya presta-
cioén les ha sido encomendada por la propia Constitucion o
las leyes, ello en el marco de la llamada descentralizaciéon
fiscal, sin la cual la descentralizacion politica y administra-
tiva del Poder no seria mas que una simple aspiracion de
las regiones, como fue durante buena parte de la vigencia
de la derogada Constitucion de 1961.”

(...) “el Decreto con Fuerza de Ley de Timbre Fiscal perderd
progresivamente su vigencia en aquellas materias en las
que los Estados y el Distrito Metropolitano creen mediante

15 Esta Ordenanza fue derogada por la Ordenanza de Timbre Fiscal del Distrito Metropolitano
publicada en Gaceta Oficial del Distrito Metropolitano de Caracas N° 0015 Extraordinario
del 12 de noviembre de 2003, cuyos articulos 8 y 9 se corresponden con el contenido del
articulo 19 de la Ordenanza derogada, de alli que sean pertinentes respecto del articulo 9
los razonamientos expuestos en esta sentencia.

16 Se refiere a los articulos 164, numeral 7, 163 numeral 3, disposicion transitoria decimo-
tercera de la Constitucion y articulo 24 numeral 1 de la Ley Especial Sobre el Régimen
del Distrito Metropolitano de Caracas.
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sus respectivas normas de timbre fiscal, aplicables dentro
de sus limites territoriales, tasas por concepto de servicios
ptblicos que eran competencia del Poder Nacional, pero que
en la actualidad, por mandato constitucional, le han sido
-0 le sean en el futuro por ley especial- transferidos a los
mencionados entes politico-territoriales, asimismo, perderd
su vigencia dicho régimen nacional en materia de impues-
to por timbre fiscal sobre letras de cambio y pagarés a la
orden a favor de bancos y otras instituciones financieras,
en la medida que dicha competencia sea asumida por los
Estados y el Distrito Metropolitano de Caracas mediante
sus leyes de timbre fiscal. En este ultimo supuesto, lo
recaudado con motivo de dicho impuesto, corresponderd
al Estado en el que se encuentre el domicilio fiscal de la
entidad bancaria o financiera beneficiaria de la letra de
cambio o del pagaré a la orden.”

Precisé6 el Tribunal que: "no son contrarias a la vigente
Constitucién las normas contenidas en los articulos 17
y 19'7 de la Ordenanza impugnada, ya que para pechar
con timbre fiscal los supuestos contenidos en las mismas
(que no guardan vinculacién con servicios o actividades
de control del Poder Nacional), el Distrito Metropolitano de
Caracas no estd obligado a esperar que una ley nacional
previa establezca el marco general conforme al cual puede
éste ejercer su poder de crear y recaudar tributos en el
ramo de timbre en dichas materias, en ejecucién directa
e inmediata de lo dispuesto en los articulos 164, numeral
7, y la disposicién transitoria decimotercera de la Norma
Fundamental, y el articulo 24, numeral 1, de la Ley Especial
sobre el Régimen del Distrito Metropolitano de Caracas, al
no ser requisito indispensable en tales casos contar con el
régimen legal nacional previsto en el articulo 164, numeral
4, constitucional, que armonice la distribucién de competen-
cias tributarias entre los distintos niveles politico-territoria-
les y resguarde los derechos de los contribuyentes”.

17 El segundo aparte del articulo 19 se corresponde sustancialmente con el contenido del ar-
ticulo 9 de la Ordenanza de Timbre Fiscal del Distrito Metropolitano de Caracas vigente.
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Los postulados contenidos en la sentencia citada, fueron ratificados
en la oportunidad en que la Sala Constitucional decidié (sentencia N°
978 del 30 de abril de 2003) el recurso por colision de normas legales
entre las disposiciones contenidas en el articulo 28 del Decreto con
Fuerza y Rango de Ley de Reforma de la Ley de Timbre Fiscal, en el ar-
ticulo 19 de la Ordenanza de Timbre Fiscal del Distrito Metropolitano de
Caracas y el articulo 30 de la Ley de Timbre Fiscal del Estado Miranda,
interpuesto por Bolivar Banco Universal C.A. En dicho fallo el Tribunal

sostuvo lo siguiente:

18 Se refiere a los articulos 28 de la Ley de Timbre Fiscal Nacional; 19 de la Ordenanza de
Timbre Fiscal del Distrito Metropolitano de Caracas y 30 de la Ley de Timbre Fiscal del

“..tal colision de normas en el interior del ordenamiento
juridico vigente ha tenido su causa, no en la inconstitucio-
nalidad de alguna de las normas involucradas en el con-
flicto, ni tampoco en la ausencia de base constitucional de
la Republica, los Estados o el Distrito Metropolitano para
crear —en cada una de las fechas en que fueron dictadas las
leyes que las contienen- la obligacién tributaria contenida
en cada una de las disposiciones analizadas’®, sino en la
transferencia de la Republica a los Estados y al Distrito
Metropolitano de Caracas, que efectuaron tanto la Consti-
tucién de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela, a través
de sus articulos 164, numeral 7, y 167, numeral 3, como
la Ley Especial sobre el Régimen del Distrito Metropolitano
de Caracas, a través de su articulo 24, de la competencia
tributaria en el ramo de timbre fiscal que anteriormente,
de acuerdo al articulo 136, numeral 8, de la Constitucion
de 1961, bajo cuya vigencia fue dictado el Decreto con
Fuerza de Ley sobre Timbre Fiscal, estaba atribuida al
Poder Nacional.”

“..en atencién a las normas contenidas en los articulos
164, numeral 7, 167, numeral 3, y la disposicion transitoria
decimotercera de la Constituciéon de la Reptblica Boliva-
riana de Venezuela, en concordancia con lo establecido
por la Asamblea Nacional Constituyente en el articulo 24,
numeral 1, de la Ley Especial sobre el Régimen del Dis-

Estado Miranda.
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trito Metropolitano de Caracas, congruente con la motiva
contenida en la presente decisién, esta Sala declara que
en el territorio que comprende el Distrito Metropolitano de
Caracas, la norma tributaria contenida en el articulo 19 de
la Ordenanza de Timbre Fiscal del Distrito Metropolitano de
Caracas, publicada en Gaceta Oficial N° 5.493, Extraordi-
nario, del 19 de octubre de 2000, prevalece y desplaza a
la norma tributaria contenida en el articulo 28 del Decreto
con Fuerza de Ley de Timbre Fiscal, publicado en Gaceta
Oficial N° 5.146, Extraordinario, del 22 de diciembre de
1999, en virtud de lo cual es la Administracién Tributaria
del Distrito Metropolitano de Caracas y no el Servicio Na-
cional Integrado de Administracion Tributaria (SENIAT),
la competente para exigir el cumplimiento del impuesto
establecido en el articulo 19 de la referida Ordenanza”.

Sobre la base de la normativa y los criterios jurisprudenciales ci-
tados precedentemente, esta Direccion concluye que en el territorio del
Distrito Metropolitano de Caracas, la norma contenida en el articulo 9
de la Ordenanza de Timbre Fiscal del Distrito Metropolitano de Caracas,
prevalece sobre la norma contenida en el segundo aparte del articulo 28
del Decreto con Fuerza y Rango de Ley de Reforma de la Ley de Timbre
Fiscal, en virtud de lo cual la Administracion Tributaria de dicho Distrito
es la competente para exigir el cumplimiento del referido impuesto del
uno por mil (1 x 1000), alli previsto.

Memorandum N° 04-02-048 del 12 de abril de 2004.
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EMPRESAS DEL ESTADO. Las Unidades de Auditoria Interna de las
empresas filiales, son las llamadas a ejercer las funciones atribuidas
en la Ley Orgdnica de la Contraloria General de la Reptublica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal y en ese sentido, pueden realizar
auditorias, inspecciones, fiscalizaciones, examenes, estudios, and-
lisis, investigaciones de todo tipo y de cualquier naturaleza, con la
finalidad de verificar la legalidad, exactitud, sinceridad y correccion
de sus operaciones.

Las empresas filiales a través de las Unidades de Auditoria Interna,
como drganos que integran el Sistema Nacional de Control Fiscal,
estan en la obligacion de asumir el ejercicio de las competencias
que les atribuye el articulo 41 de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal,
todo bajo la rectoria de la Contraloria General de la Republica.

Memorandum N° 04-00-015 del 24 de mayo 2004.

A los fines de la solicitud de opinién formulada a esta Direcciéon
General, el 6rgano consultante expone que en reiteradas oportunidades
esa Unidad de Auditoria Interna es objeto, por parte de las empresa
filiales, asi como de sus Auditorias Internas, de consultas, opiniones,
procedimientos, asesorias, dictamenes, remision de expedientes y solici-
tud de inicio de averiguaciones administrativas, no obstante que dichos
conceptos son materia de la competencia de los 6érganos de control fiscal
interno de las mencionadas empresas.

Sobre el particular, esta Direccion General de los Servicios Ju-
ridicos es del criterio que las empresas filiales de (...), por contar con
unidades de Auditoria Interna, son las llamadas a ejercer las funciones
claramente atribuidas en la Ley Organica de la Contraloria General de
la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal. Conviene des-
tacar que las filiales poseen independencia con relacion a (...), y que,
con fundamento en lo anterior, tienen la posibilidad de crear su propia
estructura administrativa dentro de la cual estara prevista la existencia
de un 6rgano que coadyuve con las maximas autoridades a ejercer el
control que garantice el adecuado uso de los recursos que conforman
el patrimonio de la citada sociedad estadal.

Por otra parte cabe destacar, que la Ley Organica de la Adminis-
tracion Financiera del Sector Publico! senala en su articulo 135, que la

1 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.606 del 1° de enero de
2003.
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auditoria interna es un servicio de examen posterior, objetivo, sistemati-
coy profesional de las actividades administrativas y financieras de cada
ente u 6rgano, realizado con el fin de evaluarlas, verificarlas y elaborar
el informe contentivo de las observaciones, conclusiones y recomenda-
ciones y el correspondiente dictamen. Dicho servicio se prestara por
una unidad especializada de auditoria interna de cada ente u 6rgano,
cuyo personal, funciones y actividades deben estar desvinculados de
las operaciones sujetas a su control.

Siendo asi las cosas, es logico pensar que los entes u organismos
y, en el caso particular que nos ocupa, las empresas filiales a través de
las Unidades de Auditoria Interna, como 6rganos que integran el Siste-
ma Nacional de Control Fiscal, estan en la obligacion, tal y como esta
previsto en el articulo 41 de la Ley Organica de la Contraloria General
de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, de asumir
el ejercicio de las amplisimas competencias que legalmente les fueron
encomendadas para el funcionamiento del control fiscal interno, y en
ese sentido, pueden realizar auditorias, inspecciones, fiscalizaciones,
examenes, estudios, analisis, investigaciones de todo tipo y de cualquier
naturaleza, con la finalidad de verificar la legalidad, exactitud, sinceri-
dad y correccion de sus operaciones y asi evaluar el cumplimiento y los
resultados de los planes y de las acciones administrativas, la eficacia,
eficiencia, economia, calidad e impacto de su gestién, y en el ejercicio de
estas mismas competencias pueden perfectamente activar la potestad
investigativa, formular reparos, imponer multas y determinar la respon-
sabilidad administrativa, todo esto, bajo la rectoria de la Contraloria
General de la Republica.

Memorandum N° 04-00-015 del 24 de mayo 2004.
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ESTADOS Y MUNICIPIOS

ESTADOS Y MUNICIPIOS: Los Consejos Locales de Planificacién Pu-
blica, al participar en la elaboracién de los Planes de Inversién Muni-
cipal, proceden a su aprobacion de una manera preliminar, mientras
que la aprobacion definitiva estd atribuida a la Camara Municipal,
con fundamento en el articulo 18 de la Ley de los Consejos Locales
de Planificacién Publica.

La intencion del legislador al establecer los Consejos Locales
de Planificacion Piblica fue la de crear un 6rgano encargado de
incorporar la participacion ciudadana, establecida como un de-
recho constitucional, que coadyuve con el gobierno local en los
procesos de planificacion y ejecucion de la gestion municipal. En
el articulo 1 de la Ley de los Consejos Locales de Planificacién
Publica, se sefiala que estos Consejos estan llamados a intervenir
junto con el gobierno local respectivo en la planificacion. En este
sentido, se considera que al participar éstos en la elaboracion
de los Planes de Inversion Municipal, en definitiva se evidencia
que proceden a su aprobaciéon de una manera preliminar, pues
la aprobacion definitiva esta atribuida a la Camara Municipal,
con fundamento en el articulo 18 ejusdem.

Memorandum N° 04-00-019 del 28 de mayo de 2004.

Se solicita a esta Direccion General opinién con respecto a varios
planteamientos relacionados con la aprobaciéon por parte de diferentes
Alcaldes, de los Planes de Inversion correspondientes al ano 2003, sin
el concurso de los Consejos Locales de Planificacion Publica.

A los fines de la opinion solicitada es importante hacer referencia
al marco normativo siguiente:

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999
en su articulo 182 establece: “Se crea el Consejo Local de Planificacion
Publica, presidido por el Alcalde o Alcaldesa e integrado por los concejales
y concejalas, los Presidentes y Presidentas de las juntas parroquiales y
representantes de organizaciones vecinales y otras de la sociedad orga-
nizada, de conformidad con las disposiciones que establezca la ley.”

Por otra parte, la Ley Organica de Planificacion? sefiala en su ar-
ticulo 27: “Corresponde a cada Consejo Local de Planificacion Publica
1 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.453 Extraordinario del 24 de

marzo de 2000.

2 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.554 Extraordinario del 13 de
noviembre de 2001.

139



DICTAMENES ANOS 2003-2004 — N° XVIil

asegurar la coordinacion y participacion social en la elaboracion y se-
guimiento del Plan Municipal de Desarrollo, de los programas y acciones
que se ejecuten en el municipio, y garantizar que los Planes Municipales
de Desarrollo estén debidamente articulados con los planes Estadales
de Desarrollo”. En este mismo sentido, se observa que el articulo 26
ejusdem establece: “Corresponde al Alcalde de cada municipio elaborar
el Plan Municipal de Desarrollo en concordancia con los planes nacio-
nales, regionales y estadales, y en coordinacion con el Consejo Local
de Planificacién Puablica”. (Destacado nuestro).

Ahora bien, en acatamiento al citado articulo 182 de la Constituciéon
de 1999, en fecha 12 de junio de 2002 se publico en la Gaceta Oficial N°
37.463, la Ley de los Consejos Locales de Planificacion Publica, la cual
en su articulo 1°, expresa que: “tiene por objeto establecer las disposi-
ciones y bases para la organizacion y funcionamiento de los Consejos
Locales de Planificacion Publica, para hacer eficaz su intervencién
en la Planificacion que conjuntamente efectuara con el gobierno
municipal respectivo, y el concurso de las comunidades organizadas”.
(Destacado nuestro).

Este Consejo Local de Planificacion Publica, segun lo senala el
articulo 2 de la Ley comentada, es el 6rgano encargado de la planificacion
integral del gobierno local, incorporando la participacion ciudadana
en dicho proceso, y en el control y evaluacién de sus resultados,
estableciéndole este instrumento legal -sin menoscabo de cualquier otra
funcion conferida al municipio-, amplias funciones las cuales aparecen
enumeradas en el articulo 5, entre las que se destacan: recopilar, procesar
y priorizar las propuestas de las comunidades organizadas; presentar
propuestas y orientar el Plan Municipal de Desarrollo hacia la atencién
de las necesidades y capacidades de la poblacion; controlar y vigilar la
ejecucion del Plan Municipal de Desarrollo; formular y promover ante el
Consejo de Planificacion y Coordinacion de Politicas Puablicas o el Consejo
Federal de Gobierno los programas de inversiéon para el municipio;
impulsar y planificar las transferencias de competencia y recursos que
el municipio realice hacia las comunidades organizadas, asi como la
de elaborar los mapas de necesidades de la jurisdiccion respectiva y
la evaluacion de la ejecucion de los planes; funciones que se pueden
resumir como de planificaciéon, cooperacion y de coordinacion.
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Como puede apreciarse del analisis concatenado de las disposiciones
legales que anteceden, la intencion del legislador al establecer estos
Consejos Locales de Planificacion Publica, fue la de crear un 6rgano
encargado de incorporar la participacion ciudadana, establecida como
un derecho constitucional, que coadyuve con el gobierno local en los
procesos de planificaciéon y ejecucion de la gestion municipal.

Efectuadas estas consideraciones pasamos a analizar los plantea-
mientos referidos en la comunicaciéon remitida via correo electréonico y
senialados por la Direccién consultante.

Refiere el primer planteamiento lo siguiente:

“Los lapsos legales para la conformacion e instalacién
de dicho érgano cogestionario se ha establecido en los
articulos N° 28 y N° 25, por lo que es notorio que la totali-
dad de los Alcaldes, han aprobado el plan de inversiones
respectivas, correspondiente al anio fiscal 2003, sin el
concurso de los Consejos Locales de Planificacién Publica
Yy que por lo tanto las inversiones, obras y servicios que
se estén ejecutando en el presente periodo fiscal del ario
2003, estarian incurriendo en una presunta violaciéon de
los derechos constitucionales establecidos en el articulo N°
25dela C.R.B.Vy del articulo N° 8 de la Ley Orgdnica de
la Administracion Publica...”.

Sobre el particular transcrito, se considera importante efectuar las
consideraciones siguientes:

El articulo 25 de la Ley de los Consejos Locales de Planificacion
Publica establece:

“El Alcalde o Alcaldesa, o el funcionario accidental que,
en los primeros ciento veinte (120) dias de la vigencia de
esta Ley dejare de poner en funcionamiento el Consejo
Local de Planificacién Publica, en su respectiva Alcaldia,
previa aprobacién de la partida de funcionamiento, serd
sancionado por la Contraloria Municipal con multa de mil
unidades tributarias (1000 U.T) a dos mil unidades tribu-
tarias (2000 U.T). El monto de la multa ingresard al Fisco
del respectivo municipio”.
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De la norma transcrita se desprende que efectivamente se establece
un lapso de 120 dias contados a partir de la publicacién de dicha Ley,
a los fines que la maxima autoridad de municipio respectivo, siempre
y cuando tenga asignada la partida de funcionamiento, ponga en
actividad, el respectivo Consejo Local de Planificacion Publica.

No obstante, esta Direccion considera que la aplicabilidad de este
articulo implica el cumplimiento de determinados parametros, que la
propia Ley establece a los fines de la conformacion de los Consejos
Locales de Planificacion Publica, como son: que se haya dictado y
aprobado la Ordenanza que regule la estructura organizativa y el
sistema de eleccion, a que se refiere el articulo 28; asimismo a los
fines de nombrar los integrantes de estos Consejos y, especificamente
los referidos en el numeral 4 del articulo 3, (representantes de las
comunidades organizadas), se debe proceder de acuerdo con lo
previsto en los articulos 4, 9 y 10 respectivamente, lo que evidencia el
cumplimiento de una serie de requisitos y tramites que la propia Ley
impone en atencion a la naturaleza de cada municipio.

De lo anteriormente expuesto, se deduce que aquellas Alcaldias
que pasados los ciento veinte (120) dias a que se refiere la Ley, que no
hayan puesto en funcionamiento los Consejos Locales de Planificacion
Publica, sin motivos justificados, son susceptibles de la imposicion de
multa a que se contrae el citado articulo 25 ejusdem, la cual compete
a las Contralorias Municipales.

Por otra parte, con respecto a la afirmacion de que la totalidad de
los alcaldes han aprobado los planes de inversiones respectivos, corres-
pondientes al ano fiscal 2003, sin el concurso de los Consejos Locales
de Planificacion Publica, es preciso destacar que se trata de una afir-
macion muy generalizada que no se corresponde con la realidad pues se
tiene conocimiento que existen 271 Municipios en los cuales ya operan
dichos Consejos Locales de Planificacion Puablica, lo cual representa el
81.1 % del total de Municipios.

En relacién con la afirmacion de que las inversiones, obras y
servicios ejecutadas en el afio 2003, estarian incurriendo en una pre-
sunta violacion de los derechos constitucionales, establecidos en los
articulos 25 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
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zuelay el 8 de la Ley Organica de la Administracion Publica, considera
importante esta Direccion aclarar que tanto el articulo 25 del Texto
Constitucional, como el articulo 28 de la mencionada Ley Organica, no
establecen derechos, sino supuestos en que se describen las circuns-
tancias de hecho por las cuales un acto dictado en ejercicio del Poder
Publico puede considerarse nulo, con la consecuente determinaciéon
de responsabilidades. Ahora bien, partiendo del supuesto hipotético
de que lo que quiso afirmarse fue que los actos dictados sin la par-
ticipacion de los Consejos Locales de Planificacion Publica podrian
estar viciados de nulidad, esta Direccion advierte que la Contraloria
General de la Republica no puede pronunciarse al respecto, en razén
a que los llamados por la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela a decidir sobre la nulidad de dichos actos son los 6rganos
jurisdiccionales competentes y por tanto, escapa al ambito de compe-
tencias que constitucional y legalmente tiene atribuidas este 6érgano
de control.

Por otra parte con relaciéon al segundo planteamiento que sefala:

“..los recursos provenientes de los érganos de la admi-
nistracion ptblica nacional, destinados a inversién a los
municipios, deben ser aprobados los respectivos proyectos,
por los Consejos Locales de Planificaciéon Publica respec-
tiva...”.

Sobre este senalamiento es importante precisar que, en efecto, tal
como lo senala el articulo 1 de la Ley de los Consejos Locales de Planifi-
cacion Publica, los referidos Consejos estan llamados a intervenir junto
con el gobierno local respectivo, en la planificacién, en este sentido, se
considera que al participar éstos, en la elaboracion de los Planes de In-
version Municipal, proceden a su aprobacion de una manera preliminar,
ya que la aprobacion definitiva esta atribuida a la Camara Municipal,
con fundamento en el articulo 18 que establece:

“Las decisiones del Consejo Local de Planificacion Ptblica
se tomardn por mayoria absoluta de sus miembros.

El Plan de Inversiéon Municipal, aprobado mediante este
mecanismo, serd remitido a la Camara Municipal para su
aprobacién definitiva.
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La Camara Municipal, de acuerdo con su competencia,
podra reformar el Plan de Inversién Municipal previa
consulta con los sectores o espacios de la vida civil y las
organizaciones de la comunidad inscritas en el Consejo
Local de Planificacion Publica y, mediante una exposicion
razonada sobre los supuestos de hecho y de derecho que
motiva la reforma. De no cumplirse estos extremos de ley,
el plan original se considerard aprobado”.

Es de observar que una vez aprobado el Plan de Inversiéon éste pasa
a formar parte de la Ordenanza de Presupuesto de ingresos y gastos, y
no puede ser objeto de reconsideracion, de conformidad con lo previsto

en el articulo 176 de la Ley Organica de Régimen Municipal.

Finalmente, con relaciéon al tltimo planteamiento formulado en el
sentido de que este Organismo Contralor analice el marco juridico de
la actuaciéon de los Contralores Municipales para aprobar el pago de
las inversiones municipales del ano 2003 sin el concurso de los Con-
sejos Locales de Planificacién Publica, es preciso acotar que de 335
Municipios, sélo existen 183 Contralorias Municipales, asi pues la Ley
Organica de Régimen Municipal publicada en la Gaceta Oficial N° 4.109

Extraordinario del 15-06-89, en el articulo 95 senala:
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“La Contraloria Municipal o la Distrital, segun el caso,
tendrda las funciones que le asignen las Ordenanzas y,
fundamentalmente, las siguientes:

1° El control previo y posterior de los ingresos y egresos
de la Hacienda Publica respectiva y el control posterior de
los organismos descentralizados, empresas y fundaciones
del Municipio o Distrito.

La Ordenanza respectiva fijard el limite mdximo de la ex-
cepcion al control previo de los compromisos financieros
y establecera los requisitos que deberan cumplirse en
tales casos; todo ello, sin perjuicio del control posterior que
deberad ejercer la Contraloria Municipal sobre tales opera-
ciones”. (Destacado nuestro).

Tomando en consideracioén el contenido de la norma citada, efecti-
vamente se evidencia que la aprobacion o no por parte de los Contralores
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Municipales de estos pagos, va a depender de lo que esté establecido
en la Ordenanza respectiva, lo cual implica el estudio de cada caso en
particular.

Por ultimo, se sugiere exhortar a todas las Contralorias Municipales
con la finalidad que den estricto cumplimiento a la normativa legal que
involucra la creaciéon de los Consejos Locales de Planificacion Publica.

Memorandum N° 04-00-019 del 28 de mayo de 2004.
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FUNCION PUBLICA

FUNCION PUBLICA: Un funcionario jubilado por la Contraloria Gene-
ral de la Reptublica puede reingresar a la Administracion Publica, sin
embargo no le serd posible percibir de manera simultdnea la pension
de jubilacién y el sueldo proveniente del nuevo cargo publico, a menos
que se trate de alguno de los cargos exceptuados como son los cargos
académicos, asistenciales, accidentales o docentes.

El Reglamento sobre Jubilaciones y Pensiones de los Funciona-
rios de la Contraloria General de la Repiiblica no regula expresa-
mente el reingreso de funcionarios jubilados por el Organismo
a la Administraciéon Publica, sin embargo lo regula de manera
indirecta en el articulo 37 al disponer que son incompatibles el
disfrute de la jubilacién o pensién otorgada por este Organismo
Contralor con el sueldo proveniente del ejercicio de un cargo
publico, salvo las excepciones previstas. Por lo tanto, no existe
prohibicion expresa para que reingrese a la Administracién Pa-
blica, sin embargo, no puede percibir de manera simultanea la
pension de jubilacion y el sueldo proveniente del nuevo cargo
publico.

Memorandum 04-02-45 del 18 de febrero de 2003.

Se requiere pronunciamiento sobre la situacion en la que se en-
cuentran los jubilados de este Organismo Contralor que ingresen a la
Administracién Publica Nacional con respecto al régimen de incompa-
tibilidades aplicables, en virtud que en el Reglamento Sobre el Régimen
de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios de la Contraloria Ge-
neral de la Republical, no existe prevision normativa que regule dicho
supuesto.

Sobre el particular, esta Direccion General observa que los funcio-
narios publicos estan sometidos en el desempenio de un cargo publico
a ciertas restricciones o prohibiciones que limitan o impiden el ejercicio
simultaneo de otro cargo publico, y que a su vez limitan el goce de los
beneficios que pudieran derivarse de las situaciones anteriores. Estos
aspectos estan comprendidos dentro de las denominadas “incompati-
bilidades”. La primera y la principal de estas incompatibilidades esta
consagrada en el articulo 148 de la Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuela, donde se establece que nadie podra desempenar

1 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.218 del 13 de junio de
2001.
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de manera simultanea mas de un destino publico remunerado, salvo
que se trate de cargos académicos, accidentales, asistenciales o docen-
tes determinados por la ley, estableciéndose como consecuencia que
el desempeno de un segundo destino publico remunerado, que no sea
de los exceptuados en la norma constitucional, acarrea la renuncia del
primero de manera automatica.

La segunda de las incompatibilidades también esta consagrada a
nivel constitucional en el mencionado articulo 148, y se conoce con el
nombre de incompatibilidad de haberes pasivo, la cual esta referida a la
imposibilidad de disfrutar, de manera simultanea, mas de una jubilacién
0 pension, salvo en los casos expresamente determinados por la ley.

Y la tercera de ellas esta referida a la imposibilidad de que un
funcionario jubilado reingrese a la Administracion Publica, salvo que
se trate de un cargo de libre nombramiento y remocion (articulo 24 de
la Ley del Estatuto Sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de
los Funcionarios o Empleados de la Administracion Puablica Nacional,
de los Estados y de los Municipios?, y articulo 13 de su Reglamento.?).
Estableciéndose que el pago de la pension de jubilaciéon sera suspendido
al jubilado que reingrese a la Administracion en alguno de los cargos
exceptuados.

Ahora bien, cual es la situaciéon en la que se encuentran los fun-
cionarios jubilados de este Organismo. En este sentido, es conveniente
distinguir dos situaciones: a) el reingreso al Organismo Contralor, y b) el
reingreso a la Administracion Publica. En lo que se refiere a la primera de
las situaciones, es decir, el reingreso al Organismo Contralor, la misma
esta expresamente prevista en el citado Reglamento sobre el Régimen de
Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios de la Contraloria General
de la Republica, en su articulo 8, el cual dispone:

“Los jubilados por la Contraloria General de la Republica
no podran reingresar a este Organismo mediante nombra-
miento, salvo que se trate de cargos de libre nombramiento
y remocion. En este caso les sera suspendido el pago de

2 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 3.850 Extraordinario del 18 de julio de

1986.
3 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 36.618 del 11 de enero de 1999.
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la pension de jubilacion. Al producirse el egreso se resti-
tuira el pago de la pension de jubilacion, recalculandose
el monto de la misma con base en el sueldo mensual
percibido durante el ejercicio del tltimo cargo y el nuevo
tiempo de servicio acumulado”.

Pues bien, en lo que se refiere a la situacion del jubilado de esta
Contraloria General de la Republica que reingrese a la Administraciéon
Publica, no existe una norma que regule de manera expresa tal situacion,
no obstante el articulo 37 del mismo si la regula de manera indirecta.
En este sentido, dicho articulo dispone que no son compatibles el dis-
frute de la jubilacion o pension otorgada por este Organismo Contralor
con el sueldo proveniente del ejercicio de un cargo publico, salvo que se
trate de cargos académicos, asistenciales, accidentales o docentes. De
donde se infiere, en primer término, que no existe prohibicién expresa
para que un funcionario jubilado por esta Contraloria General reingrese
a la Administraciéon Publica, sin embargo no le seria posible a dicho
funcionario percibir de manera simultanea la pension de jubilacion y
el sueldo proveniente del nuevo cargo publico, a menos que se trate de
alguno de los cargos exceptuados en la norma.

En razon de estas excepciones, considera esta Direccion General
que la pensién de jubilacion que percibe el funcionario jubilado por
este Organismo, debe ser suspendida, ello en virtud que el régimen de
incompatibilidades lo que persigue es evitar que una misma persona
acumule percepciones que tienen un mismo origen (fondos publicos),
de lo contrario se estaria incurriendo en un pago de lo indebido, sujeto
a repeticion, por lo que no tendria sentido para el beneficiario mantener
el goce de su pension de jubilacion, mientras ejerce un cargo publico,
para en definitiva tener que reintegrarla. Se puede advertir que esta
solucion es precisamente la que se prevé para los casos de reingreso
de funcionarios jubilados por la Ley del Estatuto Sobre el Régimen
de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios o Empleados de la
Administracion Publica Nacional, de los Estados y de los Municipios,
asi como, para los casos de funcionarios jubilados por este Organismo
Contralor que reingresan en €l por el Reglamento Sobre el Régimen de
Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios de la Contraloria General
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de la Republica, por lo que este criterio les es aplicable en razén de lo
previsto en el articulo 37 del Reglamento de Jubilaciones de este Or-
ganismo Contralor.

Memorandum 04-02-45 del 18 de febrero 2003.

FUNCION PUBLICA: El cargo de Auditor Interno no puede ser ocupado
por funcionarios jubilados mediante reingreso por cuanto las notas
que lo distinguen, particularmente la estabilidad y designacion por
concurso, no estan presentes en los cargos o empleos de libre nom-
bramiento y remocién o en los de similar jerarquia.

El reingreso de jubilados en los organismos o entidades regi-
dos por la Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones
y Pensiones de los Funcionarios de la Administracion Piblica
Nacional, de los Estados y de los Municipios, esta limitado a los
cargos o empleos ubicados en los mas altos niveles jerarquicos
que sean de libre nombramiento y remocidn, es decir que ca-
rezcan de estabilidad, caracteristicas que no se cumplen en el
cargo de Auditor Interno.

Memorandum N° 04-02-54 del 5 de marzo de 2003.

El Presidente de la Compania Anénima (...) solicita opinién con
relacion a la posibilidad de acceder al cargo de Auditor Interno del per-
sonal jubilado o de militares retirados y a tal fin, anexa a su consulta
opinion favorable al reingreso.

De acuerdo con los términos de la mencionada opinién favorable, si
podrian participar en el concurso para optar al cargo de Auditor Interno
los jubilados por alguno de los organismos o entidades mencionados en
el articulo 2° de la Ley del Estatuto Sobre el Régimen de Jubilaciones
y Pensiones de los Funcionarios o Empleados de la Administracion Pu-
blica Nacional, de los Estados y de los Municipios!, siempre que estén
regidos por leyes especiales (art. 4° ejusdem) y éstas no dispongan lo
contrario, caso en el cual se encontrarian los miembros de la Fuerza
Armada Nacional en situaciéon de retiro. Igualmente plantean que los

1 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 3.850 Extraordinario del 18 de julio de
1986.
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jubilados no incluidos en el supuesto regulado por el articulo 4° de
esta Ley, estarian amparados por la excepcion de los articulos 12 en
concordancia con el 11 ejusdem, pues el reingreso al cargo de Auditor
Interno se produciria en un cargo de alto nivel.

Analizado el asunto sometido a consulta esta Direccion General
acerca de la posibilidad de que jubilados y militares retirados puedan
ejercer el cargo de Auditor Interno, emite opiniéon en los términos si-
guientes:

Los Articulos 11 y 12 de la citada Ley del Estatuto Sobre el Régi-
men de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios o Empleados de
la Administracién Publica Nacional, de los Estados y de los Municipios,
expresan:

“Articulo 11.- El organismo respectivo podra autorizar la
continuacién en el servicio de las personas con derecho
a la jubilacion.

Sin embargo, el funcionario o empleado no podra con-
tinuar en el servicio activo una vez superado el limite
maximo de edad establecido en el articulo 3°, salvo que
se trate de los cargos de libre nombramiento y remocion
previstos en los ordinales 1°y 2° del articulo 4° de la Ley
de Carrera Administrativa o de cargos de similar jerar-
quia en los organismos no regidos por esa Ley, de cargos
académicos, accidentales, docentes y asistenciales.

“Articulo 12.- El jubilado no podra reingresar al servicio
de ninguno de los organismos a que se refiere el articulo
2°, salvo cuando se trate de los cargos mencionados en
el articulo anterior...”.

De acuerdo con lo establecido en los transcritos articulos de la
referida Ley, los jubilados pueden reingresar:

a) En los cargos de libre nombramiento y remocion previstos
en los ordinales 1°y 2° del articulo 4° de la Ley de Carrera
Administrativa.
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b) En los cargos de similar jerarquia a los mencionados en el
literal anterior, en los organismos no regidos por la Ley de
Carrera Administrativa, y;

c) En los cargos académicos, accidentales, docentes o asis-
tenciales (que obviamente no es el caso que nos ocupa, por
lo que en adelante prescindiremos de toda consideracion a
estas categorias de cargos).

Los preceptos referidos ponen de manifiesto que el legislador quiso
limitar el reingreso de jubilados a una categoria de cargos con rasgos
muy especificos. En el caso de organismos regidos por la Ley de Carrera
Administrativa (hoy Ley del Estatuto de la Funcion Publica), permitio
el reingreso a los cargos de libre nombramiento y remocion regulados
en los ordinales 1° y 2° de su articulo 4°, caracterizados todos por estar
ubicados en el mas alto nivel jerarquico, pero también por que pueden ser
designados y removidos libremente por las autoridades competentes; es
decir, por estar excluidos de la carrera administrativa, y por ello carecer
de la garantia de estabilidad correspondiente a los cargos de carrera,
lo cual indica que el legislador no ha querido extender dicha garantia a
los jubilados que pretendan reingresar al servicio activo.

El segundo supuesto planteado en las indicadas regulaciones es
el de reingreso de jubilados en organismos no regidos por la Ley de Ca-
rrera Administrativa. Entendemos que en este supuesto se incluyen los
casos de reingreso de jubilados a las empresas publicas mencionadas
en el numeral 9 del articulo 2° de la Ley del Estatuto sobre el Régimen
de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios o Empleados de la
Administracién Publica Nacional, de los Estados y de los Municipios
(en lo sucesivo Ley del Estatuto).

Para estos casos, el reingreso de jubilados se limita a los cargos (en
relacion con las empresas publicas valdria decir mas exactamente “em-
pleos” dada su forma de derecho privado) que en dichos organismos sean
de similar jerarquia a aquellos calificados como de libre nombramiento
y remocion en los ordinales 1° y 2° del articulo 4° de la Ley derogada
de Carrera Administrativa.

La manera como esta regulado este ultimo supuesto indica que
el legislador lo que hizo fue equiparar ambas categorias de cargos; es
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decir, a los fines del reingreso de jubilados en organismos o entidades
regidos por la Ley del Estatuto consider6 equivalentes los cargos de
libre nombramiento y remocion que preveia la derogada Ley de Carrera
Administrativa, en su articulo 4°, ordinales 1° y 2° y que hoy regula el
articulo 20 de la Ley del Estatuto de la Funcion Puablica?, con los cargos
o empleos de similar jerarquia en organizaciones a las cuales no resul-
ta aplicable esa Ley y, por consiguiente, tampoco tal denominacion de
cargos (de libre nombramiento y remocion). Los equipara precisamente
porque considera que al ser de similar jerarquia, ambas categorias de
cargos o empleos se encuentran, desde la perspectiva de su estabilidad
en el ejercicio de los mismos, en situacion similar frente al patrono.

En otras palabras, tratandose de una misma finalidad (limitar el
reingreso de funcionarios jubilados), la regulacion legal comentada se
refiere a categorias de cargos o empleados caracterizados concretamente,
por estar ubicadas en los mas altos niveles de sus respectivas orga-
nizaciones y carecer de la estabilidad que es propia en otros cargos o
empleos publicos. Ello, para facilitar la rotacion de ese tipo de personal,
si asi conviniera a los intereses de las organizaciones del Estado a la
que prestaran sus servicios; lo cual por lo demas es una caracteristica
distintiva de (ausencia de estabilidad) de los cargos ubicados en el mas
alto nivel jerarquico.

Es inusual que un cargo o empleo de nivel directivo en nuestra
Administracion Publica no sea al mismo tiempo de libre nombra-
miento y remocion, precisamente es excepcional un cargo con las
caracteristicas que tiene el de Auditor Interno (directivo pero con es-
tabilidad). Cabe recordar que dicho cargo no existia para el momento
en que entra en vigencia la Ley del Estatuto (1986), pues no es sino
hasta 1995 cuando la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica crea la figura del Contralor Interno con las caracteristicas
sefialadas, el cual constituye el antecedente inmediato del cargo de
Auditor Interno.

En conclusion, la posibilidad de reingreso de jubilados en los or-
ganismos o entidades regulados por la Ley del Estatuto esta limitada

2 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.522 del 6 de septiembre de
2002.
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a aquellos cargos o empleos ubicados en los mas altos niveles jerar-
quicos y que sean sustancialmente de libre nombramiento y remocion,
es decir que carezcan de estabilidad, segin el régimen juridico que
sea aplicable. Estas notas no se encuentran presentes en el cargo de
Auditor Interno, puesto que, como se sabe, dicho cargo no puede ser
designado libremente sino en atencion a los resultados del concurso
previsto al efecto, y tampoco puede ser objeto de remocion, destitucion
o despedido libremente, pues se requiere a tal fin la autorizacion del
Contralor General de la Republica, previa formacion de un expediente
a esos efectos en el régimen que sea aplicable. Por consiguiente, el car-
go de Auditor Interno no es de aquellos que pueden ser ocupados por
jubilados mediante reingreso, a tenor de lo establecido en los articulos
11y 12 de la Ley de Estatuto.

Finalmente esta Direccion General concluye que:

a) El reingreso de funcionarios jubilados en los Organos y Entes re-
gulados por la Ley del Estatuto de Jubilaciones y Pensiones esta
limitada a los cargos o empleos en los mas altos niveles jerarquicos
y a los de libre nombramiento y remocion previstos el articulo 4°,
ordinales 1° y 2° de la Ley de Carrera Administrativa, hoy con-
templados en el articulo 20 de la Ley del Estatuto de la Funcién
Publica.

b) La expresion cargos de “similar jerarquia” utilizada en el articulo
11 de la Ley del Estatuto debe entenderse no sélo como alusiva al
nivel jerarquico del cargo o empleo, sino también como indicativa
de la ausencia de estabilidad que los caracteriza, pues esa ha sido
la intencion del legislador al considerar equivalentes para los fines
del reingreso de jubilados, los cargos de libre nombramiento y re-
mocioén y los de similar jerarquia en organismos no regidos por la
Ley de Carrera Administrativa.

c) El cargo de Auditor Interno no puede ser ocupado por jubilados
mediante reingreso por cuanto las notas que lo distinguen, par-
ticularmente la estabilidad y designacion por concurso, no estan
presentes en los cargos o empleos de libre nombramiento y remociéon
y los de similar jerarquia.

Memorandum N° 04-02-54 del 5 de marzo de 2003.
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FUNCION PUBLICA: La prohibicién expresa prevista en el articulo 37
del Reglamento sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los
Funcionarios de la Contraloria General de la Reptiblica, imposibilita a
los jubilados por este Organismo, la percepcién simultanea de la pen-
sién de jubilacion y el sueldo derivado del ejercicio de cargos ptblicos,
por consiguiente estdan obligados, a solicitar y obtener la suspension
del disfrute de la respectiva pension de jubilaciéon otorgada por este
Organismo cuando reingresen a la Administracién, salvo que se trate
de cargos académicos, asistenciales o docentes.

A los funcionarios jubilados por este Organismo Contralor no les
resulta aplicable lo dispuesto en el Articulo 46 del Reglamento
de la Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pen-
siones de los Funcionarios o Empleados de la Administracién
Puablica Nacional, de los Estados y de los Municipios que prevé
el ingreso al servicio puiblico sin que opere la suspension de la
pension de jubilacion, pues su situacidon juridica se encuen-
tra sujeta al Reglamento sobre el Régimen de Jubilaciones y
Pensiones de los Funcionarios de la Contraloria General de la
Repiblica, cuyo articulo 37 prevé que el funcionario jubilado no
puede percibir de manera simultanea la pension de jubilacion y
el sueldo derivado del ejercicio de un cargo publico.

Memorandum N° 04-02-79 del 4 abril de 2003.

Un funcionario jubilado por este Organismo requiere: se deje sin
efecto su solicitud de suspension de la jubilacion que le fue otorgada;
se le reintegren los beneficios dejados de percibir por efectos de la mis-
ma y se le restituyan todos los derechos que derivan de su condicién
de jubilado, con fundamento en el articulo 46 del Reglamento de la
Ley del Estatuto Sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los
Funcionarios o Empleados de la Administracion Publica Nacional, de
los Estados y los Municipios!, el cual prevé lo siguiente.

“Articulo 46: Cuando se trate de jubilaciones otorgadas
conforme a leyes distintas de la Ley del Estatuto y, por
tanto, exceptuadas de su ambito de aplicacion, el jubilado
podra reingresar al servicio de alguno de los organismos
o entes a que se refiere su articulo 2°, en los cargos men-
cionados en su articulo 11. En ese caso, el pago de la
pension de jubilaciéon no sera suspendido”.

1 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 36.618 del 11 de enero de 1999.
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Sobre el particular esta Direccion General observa, que en el Dic-
tamen N° DGSJ-1-70 de fecha 24-10-1994, esta Contraloria General se
pronuncio en los términos siguientes:

“En el supuesto antes mencionado, al cual especificamen-
te se refiere la consulta, debe examinarse, previamente,
si en el régimen de jubilacion aplicable al egresado no
existe incompatibilidad entre el disfrute del beneficio de
jubilacién y la remuneracion proveniente del ejercicio del
cargo, en cuyo caso y pese a la prevision del articulo
46 del Reglamento de la Ley del Estatuto, no sera po-
sible la percepcion simultanea de ambo conceptos”.
(Negrillas nuestras).

Asimismo, resulta importante recordar que la Sala Plena de la
hoy extinta Corte Suprema de Justicia, mediante sentencia de fecha
22 de mayo de 1990, declaré la nulidad por inconstitucionalidad del
numeral 5 del articulo 2° de la Ley del Estatuto sobre el Régimen de
Jubilacion y Pensiones de los Funcionarios o Empleados de la Ad-
ministraciéon Publica Nacional, de los Estados y de los Municipios?,
a través del cual se incluia en el ambito subjetivo de aplicacion de
esa Ley a la Contraloria General de la Republica. Tal circunstancia
implica que el régimen aplicable a los funcionarios jubilados por
este Organismo Contralor no es el contenido en esa Ley ni en su
Reglamento.

Ahora bien, en el caso bajo analisis, el jubilado segiin afirma, le fue
otorgado el beneficio de jubilaciéon mediante Resolucion, de conformidad
con lo previsto en los articulos 2° y 5° del Reglamento Sobre el Régimen
de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios de la Contraloria Ge-
neral de la Republica®, vigente para ese momento.

En este orden de ideas, en el articulo 37 del referido Reglamento
sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de este Organismo Con-
tralor prevé la incompatibilidad siguiente:

2 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 3.850 Extraordinario del 18 de julio de
1986.

3 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 4.810 Extraordinario del 8 de diciembre de
1994.
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“Es incompatible el disfrute de la jubilacién o pensiéon
otorgada por la Contraloria General de la Republica con
el sueldo proveniente del ejercicio de un cargo publico,
salvo que se trate de cargos académicos, asistenciales o
docentes. Igualmente son incompatibles el goce simulta-
neo de la jubilacion o pension otorgada por la Contraloria
con otra jubilacién o pension...”.

De lo anterior se desprende que los funcionarios jubilados por esta
Contraloria General de la Republica, se encuentran afectados por la cita-
da incompatibilidad; razon por la cual les esta vedado a los jubilados la
percepcion simultanea de la pension de jubilacién y el sueldo derivado
del ejercicio de cargos publicos, encontrandose por consiguiente obliga-
dos, al efecto de la percepcion de tales sueldos, a solicitar y obtener la
suspension del disfrute de la respectiva pension de jubilacién otorgada
por este Organismo Contralor.

Ahora bien, segtin lo expuesto, el jubilado de este Organo Contralor,
fue designado Jefe de la Unidad de Control Posterior de la Direccién
de Control Interno de la Alcaldia del Municipio (...), a partir de la fecha
02-08-2002. Tal situacion hace necesario precisar que, si bien es cierto
que de conformidad con el régimen de jubilacion que le es aplicable, no
existe prohibiciéon expresa para que en su caracter de funcionario jubi-
lado de este Organismo Contralor reingrese a la Administracion Publica,
no es menos cierto que en virtud de la prohibicién expresa prevista en
el citado articulo 37 del referido régimen de jubilacion que rige para
este Maximo Organo de Control, no es posible que el jubilado perciba
de manera simultanea la pension de jubilacion y el sueldo proveniente
del cargo publico. En consecuencia, lo procedente es la suspension de
la pension de jubilacién, mientras se encuentre en el ejercicio del car-
go u otro cargo de aquellos a los que pueden reingresar funcionarios
jubilados en la Administracién Publica.

Memorandum N° 04-02-79 del 4 de abril de 2003.
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FUNCION PUBLICA: Remuneracion correspondiente durante el perio-
do vacacional a los funcionarios que ejercen cargos de superior nivel
en comision de servicios.

La diferencia de sueldo percibida por el personal designado en
Comision de Servicios, para el desempeiio de un cargo de nivel
superior, se incluira dentro de la remuneracion correspondiente
al periodo vacacional, asi como en el bono vacacional, en apli-
cacion a lo dispuesto en el articulo 23 del Estatuto de Personal
de la Contraloria General de la Republica.

Memorandum N° 04-02-90 del 2 de mayo de 2003.

Se solicita la opinion de esta Direccion General con relacion a la re-
muneracion que se debe pagar, durante el periodo vacacional al personal
designado en Comisién de Servicios por el ciudadano Contralor General
de la Republica, para el desempefio de un cargo de nivel superior, toda
vez que las disposiciones contenidas en el Estatuto de Personal sobre
las Comisiones de Servicio no hacen referencia sobre esta materia.

Al respecto se observa que el articulo 43 del Estatuto de Personal
de esta Contraloria General de la Republica’, establece:

“La comision de servicio puede implicar el desempleo de
un cargo diferente, siempre que el funcionario llene los
requisitos del cargo y éste sea de igual o superior nivel.

Cuando el funcionario vaya a desempenar un cargo de
superior nivel devengara la diferencia entre su remu-
neracion y la remuneracion del cargo que va a suplir,
cuando la hubiere. Igualmente percibira los viaticos y
demas remuneraciones, si fuere procedente, conforme a
este Estatuto.

La diferencia de sueldo percibida no se tomara en
cuenta para el calculo de ningin beneficio previsto
en este Estatuto”. (Enfasis nuestro).

Cabe destacar, que el derecho a percibir la remuneracion corres-
pondiente durante el periodo vacacional, mas un bono vacacional, se

1 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.088 del 29 de noviembre de
2000.
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encuentra regulado en el articulo 50 del referido Estatuto de Personal.
Asimismo, en su articulo 70 se califica expresamente de “beneficios” a
todos los derechos de contenido econémico contemplados en el Titulo
IV del citado Estatuto dentro de los cuales, se encuentra el articulo 50,
concerniente a la materia de vacaciones.

Entiende por tanto esta Direcciéon, con fundamento en las disposi-
ciones mencionadas, en concordancia con el Gltimo aparte del transcrito
articulo 43, que tal contexto normativo puede servir de basamento al
criterio que propenderia a negar el pago de la “diferencia de sueldos”
que pudieran corresponder a quienes ejerzan cargos de superior nivel
en comision de servicio.

No obstante, cabe senalar, que el articulo 23 del Estatuto de Perso-
nal, regula expresamente lo relacionado con el calculo de las vacaciones
de los funcionarios de esta Contraloria General de la Republica, en los
términos siguientes:

“El calculo para el pago de vacaciones (...) se hara con base en el
sueldo mensual percibido por el funcionario...” (negrillas nuestras),
por consiguiente, para el calculo de la remuneraciéon correspondiente
al periodo vacacional y el bono vacacional, debe tenerse en cuenta esta
disposicion, la cual no distingue entre funcionarios que ejercen los
cargos de los cuales son titulares y los que ejercen cargos superiores
en razén de comisiones de servicio.

Ahora bien, las regulaciones contenidas en el aparte ultimo del
articulo 43, arriba transcrito, y el mencionado articulo 23, ambos del
tantas veces mencionado Estatuto de Personal, a nuestro juicio, pre-
sentan una importante contradiccion.

En efecto, mientras en aplicacion del citado aparte ultimo del arti-
culo 43, las diferencias de remuneraciones percibidas por quien ejerza
un cargo de mayor nivel en comision de servicio, no se deben tomar en
cuenta para el calculo de la remuneraciéon correspondiente al periodo
vacacional y al bono vacacional, entendidos como beneficios, segun
la interpretacion concordada de los articulos 50 y 70 del Estatuto de
Personal, conforme a lo establecido en el articulo 23 del mismo, esas
diferencias de remuneraciones, al ser percibidas por concepto de suel-
do (o diferencia de sueldo, como también se les denomina), integran el
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sueldo mensual percibido por quienes ejerzan cargos de mayor nivel en
comision de servicio, y en consecuencia si deben ser tomadas en cuenta
para el calculo de los senalados beneficios. En fin, la aplicacion de una
de estas dos disposiciones (articulos 43, tltimo aparte, y 23) excluye la
aplicacion de la otra.

Esta contradiccién -a nuestro juicio insalvable- entre los indicados
articulos 43, ultimo aparte, y 23 del Estatuto de Personal debe resolverse
a favor de la aplicacion del ultimo de los articulos mencionados, con
fundamento en lo previsto en el articulo 89, numeral 3 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, segun el cual: “Cuando hu-
biere dudas acerca de la aplicacién o concurrencia de varias normas,
o en la interpretacion de una determinada norma, se aplicara la mas
favorable al trabajador o trabajadora. La norma adoptada se aplicara
en su integridad”.

Con fundamento en el principio constitucional expuesto, se con-
cluye que para el calculo tanto de la remuneracion correspondiente al
periodo vacacional como del bono vacacional, debe aplicarse preferen-
temente lo dispuesto en el articulo 23 del Estatuto de Personal, que
ordena tomar en cuenta el sueldo mensual percibido por el funcionario,
lo cual conduce a que, en el caso de aquellos funcionarios que ejerzan
cargos de superior nivel en razén de una comision de servicios se in-
cluya la respectiva diferencia de sueldos, para calcular la remuneraciéon
correspondiente.

Memorandum N° 04-02-90 del 2 de mayo de 2003.

FUNCION PUBLICA: Los abogados que desemperien funciones en
o6rganos o entes publicos no son considerados profesionales liberales,
estan sometidos al régimen estatutario que rige a los funcionarios pu-
blicos, por ende, el ejercicio de funciones inherentes a sus cargos, no
genera honorarios profesionales, razon por la cual dichas funciones
estarian exentas del pago de los mismos por ante los distintos Cole-
gios de Abogados, atin cuando dicha exoneracién no esté prevista en
el Reglamento de Honorarios Minimos aprobado en el XLIX Consejo
de la Federacion de Colegios de Abogados.
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Los abogados al servicio de la Consultoria Juridica de una Corpo-
racion no son profesionales liberales, son funcionarios piiblicos y
en consecuencia no pueden percibir honorarios profesionales por
la redaccion y visado de documentos, sé6lo tienen derecho a las
remuneraciones correspondientes al cargo que desempeian.

Memorandum N° 04-02-157 del 11 de agosto de 2003.

Consulta vinculada con el destino de los recursos entregados por
el Colegio de Abogados a los funcionarios de la Consultoria Juridica de
una Corporacion, por concepto de honorarios profesionales con ocasion
de la firma de contratos de préstamo, suscritos por ésta con pequenos
y medianos empresarios.

Analizado como ha sido el planteamiento formulado, esta Direcciéon
pasa a emitir su opinién en los términos siguientes:

Como punto previo, consideramos necesario sefialar que la deter-
minacion acerca de la legalidad o no del cobro de honorarios por parte
de los abogados, derivados de la redaccién o visado de contratos de
préstamo entre la Corporacion y pequenos y medianos empresarios, se
encuentra bajo la 6rbita de competencia de esta Contraloria General de
la Republica, pues tanto la Constitucién y la Ley Organica que la rige le
atribuyen el control, vigilancia y fiscalizacion de los ingresos, gastos y
bienes publicos, asi como de las operaciones relativas a los mismos,
resultando indiscutible que la redaccién y visado de los indicados con-
tratos de préstamo constituye un aspecto de ese tipo de operaciones
(préstamos) llevadas a cabo por una Corporacion, cuyo patrimonio como
se sabe, conforma el patrimonio publico. Aparte de ello, resulta evidente
que el cobro de tales honorarios ademas de encarecer las senaladas
operaciones de préstamo, puede demorar, perturbar o incluso imposi-
bilitar su celebracion, y con ello el logro de los objetivos perseguidos,
razon que igualmente justifica el ejercicio de las competencias de este
Organismo para pronunciarse sobre la legalidad o no del cobro de esos
honorarios.

Aunado a lo anterior, también debe sefalarse que el Poder Ciuda-
dano, del cual forma parte este Maximo Organo Contralor, constituye
parte integrante del Poder Publico Nacional, y entre sus competencias
esta, “la defensa y suprema vigilancia de los intereses generales de la
Republica, la conservacion de la paz publica y la recta aplicacion de
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la ley en todo el territorio nacional”, de acuerdo a lo establecido en
el articulo 156, numeral 2 de la Constitucion de la Republica Bolivaria-
na de Venezuela. De alli, que los hechos objeto de la consulta que nos
ocupa, sean de la competencia de este Organismo Contralor, maxime
cuando los mismos tienen lugar en uno de los entes sujetos a su control
de conformidad con el articulo 9, numeral 6 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control
Fiscal.

Ahora bien, la Corporacioén (...) como tal, tiene personalidad juridi-
ca y patrimonio propio, distinto e independientemente de la Republica,
adscrito en un principio al Ministerio de Fomento, hoy Ministerio de
la Produccion y el Comercio; concebido como un ente que tiene por
objeto la promocion del desarrollo econémico arménico e integral de
toda la region, conforme a las normas y dentro del ambito del Plan de
la Nacion.

Por consiguiente estamos ante un ente de la Administracién Pua-
blica Nacional Descentralizada, en consecuencia, la relacion juridica
existente entre la citada Corporacién y los funcionarios que le prestan
sus servicios es una relacion de caracter estatutaria regida por la Ley
del Estatuto de la Funcién Pablical y, por ende sus empleados son fun-
cionarios publicos. En este orden de ideas, seria oportuno recordar la
definicion de funcionario publico establecida en el articulo 3 del referido
Estatuto cuyo tenor es:

“Funcionario o funcionaria publico sera toda persona
natural que, en virtud de nombramiento expedido por la
autoridad competente, se desempene en el ejercicio de
una funcién publica remunerada, con caracter perma-
nente”.

En igual sentido, se ha pronunciado la extinta Corte Suprema de
Justicia, hoy Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia de la Sala
Politico-Administrativa, de fecha 22-07-1980, donde expreso:

“...]Jamisma Ley de Carrera Administrativa, en el ordinal
2° de su articulo 4°, reconoce tacitamente la condicion

1 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.522 del 6 de septiembre de
2002.
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de funcionarios o empleados publicos a los funcionarios
y empleados que prestan servicios a los organismos
autonomos de la Administracién Publica Nacional, al
atribuir la condicién de “funcionarios de libre nombra-
miento y remocion” a “las maximas autoridades directi-
vas y administrativas de los organismos auténomos de
la Administraciéon Publica...”. Y asi lo ratifica el hecho
de que la misma Ley no los haya incluido entre los casos
de excepcion de su campo de aplicaciéon que de manera
taxativa establece en su articulo 5°. Este criterio ha
sido sentado por este Alto Tribunal en diversos fallos,
y admitido por la jurisprudencia general de nuestros
Tribunales”. (Revista de Derecho Publico N° 4, octubre-
diciembre 1980 pag. 169).

Aunado a lo anterior, del analisis del articulo 144 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela se deduce que el Constituyente
quiso que los funcionarios publicos estuviesen sometidos a un régimen
especial, distinto del laboral, cuyo contenido dispone:

“Articulo 144. La ley establecera el Estatuto de la funcion
publica mediante normas sobre el ingreso, ascenso, trasla-
do, suspension y retiro de los funcionarios o funcionarias
de la Administracion Publica, y proveera su incorporacion
a la seguridad social.

La ley determinara las funciones y requisitos que deben
cumplir los funcionarios publicos y funcionarias publicas
para ejercer sus cargos”.

Recordando los antecedentes en esta materia, debemos sefialar que
en el seno de la Asamblea Constituyente de 1947 se propuso que en el
Texto Fundamental se estableciera expresamente, que en el estatuto
del funcionario publico se acogieran las disposiciones que protegian a
los trabajadores de las empresas privadas; este planteamiento no fue
aprobado, pero tal inquietud se materializ6 al ser incorporado el articulo
8 en la Ley Organica del Trabajo?, cuyo tenor es:

2 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 5.152 Extraordinario del 19 de junio de
1997.
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“Articulo 8. Los funcionarios o empleados publicos nacio-
nales, estadales o municipales se regiran por las normas
de Carrera Administrativa Nacionales, Estadales o Muni-
cipales, segliin sea el caso, en todo lo relativo a su ingreso,
ascenso, traslado, suspension, retiro, sistemas de remu-
neracion, estabilidad y régimen jurisdiccional y gozaran de
los beneficios acordados por esta Ley en todo lo no previsto
en aquellos ordenamientos...” (Resaltado Nuestro).

De acuerdo con las pautas generales consagradas en el citado
articulo 8, en principio los funcionarios publicos se rigen por la Ley
de Carrera Administrativa (hoy en dia derogada por la Ley del Esta-
tuto de la Funciéon Publica), y sélo supletoriamente por la citada Ley
Organica.

Como se puede observar, la norma parcialmente transcrita, esta-
bleci6 tanto para los funcionarios publicos de la Administracion Publica
Central como de la Descentralizada (verbigracia: Institutos Auténomos),
un régimen en el cual es aplicable la Ley del Estatuto de la Funcion Pua-
blica (ley ésta que derogé a la Ley de Carrera Administrativa), en primer
lugar, y en forma supletoria la Ley Organica del Trabajo, pero en el
entendido de que ésta ultima regira en todo lo no previsto en la Ley
del Estatutoy siempre y cuando se trate de aspectos que estén fuera de
los que enuncia expresamente en el sistema de carrera, a saber: ingre-
so, ascenso, traslado, suspension, retiro, sistema de remuneraciones,
estabilidad y régimen jurisdiccional.

En este sentido, es oportuno senalar que lo establecido en el citado
articulo 8 de la Ley Organica del Trabajo, no debe confundirse con lo
dispuesto en el articulo 9 ejusdem el cual establece:

“Articulo 9. Los profesionales que presten servicios
mediante una relacién de trabajo tendran los derechos
y obligaciones que determinen las respectivas leyes de
ejercicio profesional, pero estaran amparados por la
legislacion del Trabajo y de la Seguridad Social en todo
aquello que los favorezca.

Los honorarios correspondientes a la actividad de dichos
profesionales se consideraran satisfechos por el pago de
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remuneracion y demas beneficios derivados de la relacion
de trabajo, salvo convenio expreso en contrario”.

Este ultimo articulo alude a los profesionales que no ostentan la
condicién de “funcionarios publicos” aunque presten servicio bajo una
relacion de trabajo ya sea en el sector publico o privado. En este sentido,
la autora Hildegard Rondon de Sansoé en su obra El Funcionario Pablico
y la Ley Organica del Trabajo, (Editorial Juridica Venezolana pags. 54
y 55) expone que el articulo 9 de la Ley Organica del Trabajo, refiere a
uno de los grupos de trabajadores que quedan excluidos expresamente
del ambito de dicha ley, al respecto senala:

“...consideramos que el articulo alude a los profesionales
colegiados, a los cuales en su relacion de trabajo se les
aplicara la ley correspondiente y supletoriamente la Ley
Organica del Trabajo. Esta interposicién es la que nos
parece consona con la redaccién de la norma objeto de
este analisis, por las siguientes razones:

1)El articulo alude a leyes de “ejercicio profesional”, que
no son otras que las que antes se mencionaron...

2)El profesional al servicio de la Administraciéon deja de
lado su estatuto profesional para someterse al estatuto
administrativo.

3)Las leyes de ejercicio profesional operan sélo como re-
guladoras del ejercicio libre de la profesion, salvo algunas
reglas que las mismas contienen sobre la incompatibili-
dad sobre las limitaciones que el ejercicio de la funcién
publica crea.

4)El primer aparte del articulo 9 senala “los honorarios
correspondientes a la actividad de dichos profesionales, se
consideraran satisfechos por el pago de la remuneracion
y demas beneficios derivados de la relacion de trabajo,
salvo convenio expreso en contrario”. Aqui se habla de
honorarios y no de sueldos y salarios.

Por todo lo anterior, la exclusion del articulo 9 nada tie-
ne que ver con la situacion de los funcionarios publicos,
aun cuando éstos sean profesionales sometidos a leyes
de ejercicio profesional”.
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En este orden de ideas, debe senalarse que los funcionarios pu-
blicos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley del
Estatuto de la Funcion Publica, tienen derecho a las remuneraciones
correspondientes al cargo que desempenen, las cuales no son otras, que
las determinadas en el sistema de remuneraciones a que se contrae el
articulo 54 y siguientes de la citada Ley.

Expuesto lo anterior, es oportuno recordar que el caso que nos
ocupa versa sobre la liquidacion, recaudacion y recepcion de honorarios
profesionales por parte del Colegio de Abogados que, previa deduccién
de un porcentaje para el respectivo Colegio, hace efectivo el pago de
honorarios profesionales a los abogados que laboran en la Consultoria
Juridica, de la Corporacion (...) con ocasion de la firma de los contra-
tos de préstamo entre la citada Corporacion y pequenos y medianos
empresarios.

Ahora bien, esta claro que los abogados que laboren en la Con-
sultoria Juridica de una Corporacion (...) son funcionarios publicos, y
como tales estan sometidos al régimen estatutario que rige a los mismos.
En consecuencia, solo tienen derecho a las remuneraciones correspon-
dientes al cargo que desempenien (articulo 23 de la Ley del Estatuto de
la Funcion Puablica), aunado a esto, también estan sujetos a la prohibi-
cion expresa establecida en el articulo 12 de la Ley de Abogados® que
establece que los funcionarios publicos, especificamente los abogados
que presten servicios profesionales a tiempo completo en organismos
oficiales nacionales, estadales o municipales o en institutos auténomos,
no podran ejercer la abogacia, de donde se deduce que tampoco podran
percibir honorarios profesionales, no resultando aplicable el articulo 22
de la citada Ley, que dispone: “El ejercicio de la profesion da derecho al
abogado a percibir honorarios por los trabajos judiciales y extrajudiciales
que realice, salvo en los casos previstos en las leyes”.

Asimismo, es oportuno recordar qué se entiende por honorarios,
en este sentido la Enciclopedia Juridica Opus, expresa que es: la “Re-
muneracion, estipendio o sueldo que se concede por ciertos trabajos o
actividades. Es la remuneracion que cobran quienes ejercen profesiones

3 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 1.081 Extraordinario del 23 de enero de
1967.
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liberales, no habiendo dependencia econémica entre las partes, con li-
bertad de fijar la retribucion de servicios”. Ediciones Libra, C.A. Caracas
1994, pag. 412. Como puede apreciarse los honorarios constituyen la
retribucién econémica propia de las profesiones liberales, en las que no
existe una relacion de dependencia econémica entre las partes.

En este orden de ideas, los abogados de la Consultoria Juridica de
una Corporacion (...) no son ni pueden ser considerados profesionales
liberales. En primer lugar, porque es un instituto auténomo y en con-
secuencia, sus empleados son considerados funcionarios publicos y, en
segundo lugar, porque entre estos abogados y el ente existe una relacién
no so6lo de dependencia econoémica sino también de subordinacién.

Ahora bien, el Manual Descriptivo de Cargos de la O.C.P., remiti-
do anexo a la consulta, tipifica como labor de los abogados en funciéon
publica la redaccion y tramitacion de documentos legales y elaboracion
de contratos. Asi mismo, el Manual de Organizacién, enviado adjunto a
la consulta, indica que a la Consultoria Juridica corresponde redactar
y formalizar los contratos y demas actos juridicos en que deba interve-
nir la Corporacion (...), labor ésta llevada a cabo por los abogados que
forman parte de dicha Consultoria.

En este orden de razonamiento, mal podrian los abogados de dicha
Consultoria Juridica percibir una remuneracion distinta a la prevista
para los funcionarios publicos, de conformidad con lo establecido en
los articulos 23 y 54 y siguientes de la Ley del Estatuto de la Funcién
Publica, por el desempenio de las funciones que les son propias a sus
cargos. En consecuencia, los referidos abogados no pueden percibir
honorarios profesionales por la realizaciéon de funciones que estan
sometidas a un régimen estatutario, con lo cual queda excluida toda
relacion de indole liberal.

Por consiguiente, toda cantidad de dinero que los particulares,
en este caso concreto, los pequenos y medianos empresarios que sus-
cribieron contratos de préstamo y hayan entregado o cancelado a los
abogados de la Consultoria Juridica de la Corporacion (...) a través del
Colegio de Abogados por concepto de honorarios profesionales, cons-
tituye un pago indebido, es decir, los citados empresarios pagaron un
concepto que no debian, por lo que podria ser objeto de una accion de
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repeticion por parte de los particulares afectados, de conformidad con
los articulos 1178 y 1179 del Codigo Civil Venezolano. En consecuencia,
consideramos que se le debe sugerir a la maxima autoridad jerarquica
de la Corporacién (...) que exhorte a los abogados de la Consultoria
Juridica para que reintegren a los particulares afectados aquellas can-
tidades que por concepto de honorarios profesionales hayan recibido,
con la debida advertencia que de no hacerlo podrian ser objeto de una
accion de repeticion por parte de los referidos particulares.

Como deduccion de todo lo anteriormente expuesto, en criterio
de esta Direccion General, la realizacion de actividades por parte de
los 6rganos y entes que conforman el Estado, llevadas a cabo por
funcionarios publicos en el ejercicio de aquellas funciones que le son
inherentes a sus cargos, no generan de manera alguna honorarios
profesionales, razén ésta por la que deben estar exentas del pago de
los mismos por ante los distintos Colegios de Abogados, auin cuando
dicha exoneracién no esté prevista en el Reglamento de Honorarios
Minimos aprobado en el XLIX Consejo de la Federacion de Colegios
de Abogados.

De manera pues, que se considera conveniente que esta Contraloria
recomiende a las autoridades de la Corporacion (...), acreditar debida-
mente por ante los Registros y Notarias de la region, a los abogados
que forman parte de su Consultoria Juridica y que, en el ejercicio de
sus funciones redactan y visan documentos para su protocolizacion en
dichas oficinas, a objeto de que se haga valer dicha acreditacion al mo-
mento de registrar o autenticar aquellas operaciones en las que dicho
ente sea parte, con la finalidad de que se exonere del cumplimiento del
articulo 29 del Reglamento de Honorarios Minimos de Abogados supra
citado, el cual establece:

“Articulo 29.- Los Colegios de Abogados o las personas
naturales o juridicas debidamente autorizadas por aqué-
llos son los Unicos facultados para recaudar dentro de
sus respectivas jurisdicciones los honorarios minimos
sefialados en este Reglamento; a tal efecto, imprimiran
planillas especiales de liquidacion, en las que se senalara
por lo menos, las siguientes menciones:
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(Omissis)

De estas planillas, un ejemplar sera anexado al docu-
mento para su debida presentacion y aceptacion por las
autoridades correspondientes; otro ejemplar sera para el
abogado redactor del instrumento, mediante el cual hara
efectivo sus honorarios; un tercer ejemplar quedara en
poder de la Oficina Recaudadora y un cuarto ejemplar en
poder del cliente.

Cada documento debera llevar, ademas del visado del abo-
gado, el sello de la Oficina recaudadora, que indicara:
(Omissis)

Paragrafo Primero: Los honorarios por redacciéon de do-
cumentos se pagaran en el Colegio en cuya jurisdiccion
deban surtir efectos legales. La Tesoreria de cada Colegio
hara efectivo a los Abogados, en los lapsos acordados
por su Junta Directiva, lo que les corresponda por sus
honorarios pagados, previa deduccién del diez por ciento
(10%), conforme a los articulos anteriores. Sin embargo,
cuando los honorarios sean liquidados en su totalidad
en jurisdiccion distinta donde vaya a surtir efectos el
documento, Glnicamente se exigira el porcentaje corres-
pondiente al Colegio.

Las Oficinas de Recaudacion recibiran integramente la
totalidad de los honorarios establecidos y en ningtin caso
podran aceptar solo el pago de dicho porcentaje.
(Omissis)

Paragrafo Tercero: Los ciudadanos Jueces, Registra-
dores y Notarios y demas funcionarios piblicos, no le
daran curso a los documentos que les sean presentados
sin llenar los extremos contenidos en este Reglamen-
to. La infraccion a lo dispuesto en este paragrafo sera
considerado como falta grave a la ética profesional”.
(Resaltado Nuestro).

Asimismo, se sugiere remitir copia de la presente opinion al Mi-
nistro del Interior y Justicia con el objeto de solicitarle que gire las
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instrucciones pertinentes a los ciudadanos Registradores y Notarios, a
fin de que se exonere del cumplimiento del articulo 29 del Reglamento
de Honorarios Minimos de Abogados aprobado en el XLIX Consejo de
la Federacion de Colegios de Abogados, en aquellas actuaciones donde
intervienen abogados con el caracter de funcionarios publicos adscritos
a entes u organismos del Estado.

Por todo lo anteriormente expuesto, se concluye lo siguiente:

1.) La Corporacién (...) es un instituto auténomo y como tal
tiene personalidad juridica y patrimonio propio, distinto e
independiente de la Republica, por consiguiente estamos
ante un ente de la Administracion Publica Nacional Des-
centralizada, en el cual la relacion juridica existente entre
los funcionarios que le prestan sus servicios es pues, una
relacion de caracter estatutaria regida por la Ley del Esta-
tuto de la Funcion Publica y, por ende sus empleados son
funcionarios publicos.

2.) Los funcionarios publicos, de conformidad con lo dispues-
to en el articulo 23 de la Ley del Estatuto de la Funcion
Puablica, soélo tienen derecho a las remuneraciones corres-
pondientes al cargo que desempenien, las cuales no son
otras, que las determinadas en el sistema de remunera-
ciones a que se contrae el articulo 54 y siguientes de la
citada Ley.

3.) Los abogados que laboran en la Consultoria Juridica de la
Corporacion (...) son funcionarios publicos, y como tales es-
tan sometidos al régimen estatutario que rige a los mismos.
En consecuencia, sélo tienen derecho a las remuneraciones
correspondientes al cargo que desempenen (articulo 23 de la
Ley del Estatuto de la Funcién Puablica), aunado a esto, estan
sujetos a la prohibicion expresa establecida en el articulo
12 de la Ley de Abogados que establece, los funcionarios
publicos, especificamente los abogados que presten servicios
profesionales a tiempo completo en organismos oficiales
nacionales, estadales o municipales o en institutos auto-
nomos, no podran ejercer la abogacia, de donde se deduce
que tampoco podran percibir honorarios profesionales, ello
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4.

en virtud de lo establecido en el articulo 22 de la citada Ley,
que dispone que “El ejercicio de la profesion da derecho al
abogado a percibir honorarios por los trabajos judiciales y
extrajudiciales que realice”.

Los abogados de la Consultoria Juridica no pueden ni deben
percibir una remuneracion distinta a la prevista para los
funcionarios publicos, por el desempenio de las funciones que
le son propias a sus cargos. En consecuencia, los referidos
abogados no pueden percibir honorarios profesionales por
la realizaciéon de funciones que estan sometidas a un régi-
men estatutario, con lo cual queda excluida toda relaciéon
de indole liberal.

Toda cantidad de dinero que los particulares, en este caso
concreto, los pequenos y medianos empresarios que suscri-
bieron contratos de préstamo con la Corporacion y hayan
entregado o cancelado a los abogados de la Consultoria
Juridica a través del Colegio de Abogados, por concepto de
honorarios profesionales con ocasion de la celebracion de
los referidos contratos de préstamos, constituye un pago
indebido, es decir, los citados empresarios pagaron un con-
cepto que no debian, por lo que podria ser objeto de una
accion de repeticion por parte de los particulares afectados,
de conformidad con lo establecido en los articulos 1178 y
1179 del Cédigo Civil.

Se deja sin efecto la opinion emitida por esta Direccion mediante
memorandum N° 04-02-257 de fecha 17 de diciembre de 2002.

Memorandum N° 04-02-157 del 11 de agosto de 2003.

FUNCION PUBLICA: Las nociones de funcionario publico y patrimo-
nio publico contenidas en el articulo 161 de la Ley Organica de la
Administracién Financiera del Sector Publico, deben interpretarse en
el sentido amplio que se deriva de la Ley Contra la Corrupcién y la
Ley Organica de la Contraloria General de la Reptiblica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal.
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La obligacion de prestar caucion en los términos sefialados en
el articulo 161 de la Ley Organica de la Administracion Finan-
ciera del Sector Piblico incluye a todo funcionario encargado
de la administracion y liquidacion de ingresos nacionales o de
la recepcidn, custodia y manejo de fondos o bienes piblicos.

Memorandum N° 04-02-167 del 22 de agosto de 2003.

La solicitud de pronunciamiento, tiene su fundamento en el marco
juridico de la Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector
Publico, cuyo articulo 161 en concordancia con el articulo 53 del Re-
glamento N° 1 de la citada ley, pareciera ser muy amplia conceptual-
mente, no limitando la obligacién de prestar caucion solamente a los
empleados de hacienda.

Concretamente, el director consultante manifiesta que su inquietud
tiene como basamento las solicitudes recibidas de distintas entidades
del sector publico que coinciden en solicitar asesoria en torno a la obli-
gacion de prestar caucion en los términos sefnalados en el articulo 161
citado supra.

La Ley Organica de la Administraciéon Financiera del Sector Publi-
co! precisa en su articulo 161, ubicado en el Titulo IX denominado “De
las Responsabilidades”, cuales funcionarios deben prestar caucion al
senalar lo siguiente:

“Articulo 161. Los funcionarios encargados de la ad-
ministracion y liquidacion de ingresos nacionales o
de la recepcion, custodia y manejo de fondos o bie-
nes publicos, prestaran caucion antes de entrar en
ejercicio de sus funciones, en la cuantia y forma que
determine el reglamento de esta Ley.

La caucion se constituye para responder de las cantida-
des y bienes que manejen dichos funcionarios y de los
perjuicios que causen al patrimonio publico por falta de
cumplimiento de sus deberes o por negligencia o impericia
en el desempeno de sus funciones.

1 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.606 del 9 de enero de
2003.
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En ningtin caso podra oponerse al ente publico perjudica-
do la excusion de los bienes del funcionario responsable”.
(Destacado nuestro).

Como se observa la norma supra transcrita, determina que co-
rresponde a dos categorias de funcionarios la obligacion de prestar
caucion, a saber: los funcionarios encargados de la administracion y
liquidacion de ingresos nacionales y los funcionarios encargados de la
recepcion, custodia y manejo de fondos o bienes publicos. Igualmente,
es importante destacar la nocién de patrimonio publico, pues la fina-
lidad que persigue la constitucion de la caucién es que los funcionarios
sefialados puedan responder de las cantidades y bienes que manejen
y de los eventuales perjuicios que ocasionen al patrimonio publico por
las causas alli senaladas, a propésito de la administracion y liquidacion
de ingresos nacionales o de la guarda, custodia y manejo de fondos o
bienes publicos; ingresos, fondos y bienes que forman parte integrante
de dicho patrimonio.

Ahora bien revisada tanto la Ley Organica de la Administracion
Financiera del Sector Publico como su Reglamento N° 1 sobre el Sistema
Presupuestario, se evidencia que ninguno de estos instrumentos nor-
mativos, define lo que debe entenderse por funcionario y por patrimonio
publico a los fines de la constitucion de las cauciones a que se refiere
el articulo 161 de la misma Ley. En consecuencia, visto que no existe
disposicion precisa en tales instrumentos normativos (Ley Organica de
la Administracion Financiera del Sector Publico y su Reglamento N° 1),
resulta indispensable, en atencion de lo previsto en el articulo 4° del
Codigo Civil, tener en consideracion “(...) las disposiciones que regulan
casos semejantes o materias analogas (...)”, asi como la jurisprudencia
y la doctrina emitida en la materia, sin perder de vista la finalidad de
proteccion del patrimonio publico que manifiesta de manera diafana el
articulo 161 de la referida Ley.

En relacion con la nocion de funcionario, la Ley del Estatuto de la
Funcion Publica® establece en su articulo 3 lo siguiente:

2 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.522 del 6 de septiembre de
2002.
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“Articulo 3. Funcionario o funcionaria publico sera toda
persona natural que, en virtud de nombramiento expedido
por la autoridad competente, se desempefie en el ejercicio
de una funcién publica remunerada”.

Bajo esta optica puede senialarse que funcionarios publicos son
todos los que se encuentran bajo el ambito de aplicacion de la Ley del
Estatuto de la Funcién Publica, al prestar servicio a los organismos que
ella expresamente determina (articulos 4 y 5 Vicepresidencia Ejecutiva,
Ministerios, Gobernaciones, Alcaldias, Institutos Auténomos). Sin em-
bargo, salvo los obreros y obreras al servicio de la Administraciéon Pabli-
ca, también son funcionarios publicos, aunque dicha ley los excluya de
su aplicacién (Art. 1°, Paragrafo Unico), aquellos pertenecientes a orga-
nismos que cuentan con estatutos de personal particulares, pero que en
todo caso llenan los extremos que caracterizan la nociéon de funcionario
publico. Esto es “(...) los individuos que en razén de nombramiento de
autoridad competente o de otro medio de derecho publico, participan en
el oficio de funciones publicas al servicio de entidades publicas estata-
les” (Eloy Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo. Pag. 378)
o en otras palabras” todos los que ejerzan una funcién publica, a titulo
gratuito u oneroso, voluntario u obligatorio, por nombramiento, eleccion,
designacion o cualquier otro acto del poder publico en forma parcial,
total, temporal o permanente.” (Hildegard Rondén de Sansé. El Sistema
Contencioso Administrativo de la Carrera Administrativa, Pag. 162).

Igualmente, es preciso sefialar que el numeral 2 del articulo 3 de la
Ley Contra la Corrupcion®, también contiene una definicién de funcio-
narios publicos, a los efectos de esa Ley en los términos siguientes:

“Articulo 3. Sin perjuicio de los que disponga la Ley que
establezca el Estatuto de la Funcioén Puablica, a los efec-
tos de esta Ley se consideran funcionarios o empleados
publicos a:

(Omissis)

2. Los directores y administradores de las sociedades
civiles y mercantiles, fundaciones, asociaciones ci-

3 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.637 Extraordinario del 7 de
abril de 2003.
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viles y demas instituciones constituidas con recursos
publicos o dirigidas por algunas de las personas a que
se refiere el articulo 4 de esta Ley, o cuando la tota-
lidad de los aportes presupuestarios o contribuciones
en un ejercicio provenientes de una o varias de estas
personas represente el cincuenta por ciento (50%) o
mas de su presupuesto o patrimonio; y los directores
nombrados en representacion de dichos érganos y entes,
aun cuando la participacion fuere inferior al cincuenta
por ciento (50%) del capital o patrimonio”. (Destacado
nuestro).

(Omissis)
“A los fines de esta Ley deben considerarse como direc-

tores y administradores, quienes desempenen funciones
tales como:

a) Directivas, gerenciales, supervisorias, contraloras y
auditoras.

b) Participen con voz y voto en comités de : compras, lici-
taciones, contratos, negocios, donaciones o de cualquier
otra naturaleza, cuya actuacion pueda comprometer el
patrimonio publico.

c) Manejen o custodien almacenes, talleres, depositos
y, en general decidan sobre la recepcion, suministro y
entrega de bienes muebles del ente u organismos, para
su consumo.

d) Movilicen fondos del ente u organismo depositados en
cuentas bancarias.

e) Representen al ente u organismo con autoridad para
comprometer a la entidad.

f) Adquieran compromisos en nombre del ente u organis-
mo o autoricen los pagos correspondientes.

g) Dicten actos que incidan en la esfera de los derechos
u obligaciones de los particulares o en las atribuciones y
deberes del Estado...”.
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Como se observa la Ley Contra la Corrupcion determina que se
consideran funcionarios o empleados publicos, a los efectos de esta Ley,
entre otros empleados, a los directores y administradores de las socie-
dades civiles y mercantiles, fundaciones, asociaciones civiles y demas
instituciones en los términos alli sefialados. Por lo que la nocién de
funcionario publico (a los efectos de la Ley contra la Corrupcion),
incluye no solamente a los empleados que retinen las caracteristicas
citadas supra, sino también a los directores y administradores de
los entes creados bajo forma de derecho privado senialados en el
numeral 2 del articulo 3 ejusdem.

Otra definicion que se encuentra en la novisima Ley Contra la Co-
rrupcion en su articulo 4, es la nocién de patrimonio publico, concepto
que incluye el de ingresos nacionales, fondos y bienes publicos. Dicho
articulo sefnala lo siguiente:

“Articulo 4. Se considera patrimonio publico aquel que
corresponde por cualquier titulo a:

1. Los é6rganos y entidades a los que incumbe el ejercicio
del Poder Publico Nacional.

2. Los organos y entes a los que incumbe el ejercicio del
Poder Publico Estadal.

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

4. Los 6rganos a los que incumbe el ejercicio del Poder
Publico Municipal y en los demas entes locales previstos
en la Ley Organica de Régimen Municipal.

5. Los organos y entes a los que incumbe el ejercicio del
Poder Publico en los territorios y dependencias federa-
les.

6. Los institutos auténomos nacionales, estadales, dis-
tritales y municipales.

7. El Banco Central de Venezuela.
8. Las Universidades Publicas.

9. Las demas personas de derecho publico nacionales,
estadales, distritales y municipales.
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10. Las sociedades de cualquier naturaleza en las cuales
las personas a que se refieren los numerales anteriores
tengan participacion en su capital social, asi como las que
se constituyen con la participacion de aquellas.

11. Las fundaciones y asociaciones civiles y demas ins-
tituciones creadas con fondos publicos o que sean diri-
gidas por las personas a que se refieren los numerales
anteriores, o en las cuales tales personas designen sus
autoridades, o cuando los aportes presupuestarios o
contribuciones efectuadas en un ejercicio presupuesta-
rio por una o varias de las personas a que se refieren los
numerales anteriores representen el cincuenta por ciento
(50%) o mas de su presupuesto.

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

Del texto precedentemente transcrito se observa que dentro de la
nocién de patrimonio publico se incluye no solamente el que corresponde
alos organismos y entes de naturaleza eminentemente publica o creados
bajo formas de derecho publico, sino que también esta incluido el que
corresponde a personas creadas bajo formas de derecho privado tales
como sociedades, fundaciones y asociaciones civiles en los términos
alli sehalados. De manera que al igual que la nocién de funcionario
publico amplia que se sefial6 supra, la nocién de patrimonio piblico
que consagra esta nueva ley es, asimismo, bastante extensa ya que
incluso va mas alla del que corresponde o es administrado por las
figuras organizativas del sector piublico. (Caso de transferencias,
aportes, subsidios o contribuciones).

179



DICTAMENES ANOS 2003-2004 — N° XVIil

Tales disposiciones de la Ley Contra la Corrupcion evidencian la
intencion del legislador de ampliar el ambito o efectos de estas nociones
(funcionario publico y patrimonio publico), cuando de la proteccion de
este ultimo se trata. Intencién que subyace, igualmente, en otras leyes
como es el caso de la Ley Organica de la Contraloria General de la Re-
publica y del Sistema Nacional de Control Fiscal?, de lo cual constituyen
pruebas, por ejemplo, sus articulos 52 y 82, en donde se establece para
los recursos provenientes del sector publico en forma de transferencias,
aportes, contribuciones o alguna otra modalidad similar, pero adminis-
trados por particulares, el régimen de control interno, de resarcimiento
y de sancién propio del sector publico, y en donde se equipara a dichos
particulares con los funcionarios publicos.

Ahora bien, para determinar si las nociones de funcionario publico
y patrimonio publico contenidas en el articulo 161 de la Ley Organica
de la Administracion Financiera del Sector Publico, deben interpre-
tarse en el sentido amplio o extenso que se deriva de la Ley Contra la
Corrupcion y la Ley que rige a este Organismo Contralor, entendemos
que debe tenerse en cuenta que una de las finalidades de la primera de
esta dos leyes (articulo 1) es la de “(...) garantizar el manejo adecuado
y transparente de los recursos publicos, con fundamento en los prin-
cipios de honestidad, transparencia, participacion, eficiencia, eficacia,
legalidad, rendicion de cuentas y responsabilidad consagrados en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela”. Finalidad en-
teramente similar a la declarada expresamente por el articulo 161 de
la citada Ley, al establecer que el objeto de la caucién (garantia) alli
prevista es que los respectivos funcionarios respondan de los perjuicios
causados al patrimonio publico. Por consiguiente, consideramos que
en todo lo atinente al cumplimiento de esa finalidad de garantizar el
manejo adecuado y transparente de los recursos publicos, y por ende
a los fines de la interpretacion del citado articulo 161, las nociones
de funcionario publico y de patrimonio publico deben entenderse que
tienen el alcance que consagra dicha Ley Contra la Corrupcion, salvo
disposicion expresa en contrario.

4 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.347 del 17 de diciembre de
2001.
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Tal afirmacion encuentra respaldo incluso en el contenido del ar-
ticulo 53 del Reglamento N° 1 de la Ley Organica de la Administracion
Financiera del Sector Publico para la Ejecucion Presupuestaria, al de-
terminar que los funcionarios alli indicados no pueden tomar posesiéon
de sus cargos hasta tanto presten caucion suficiente ante la Auditoria
Interna de la respectiva unidad administradora, sin diferenciar entre
las Auditorias Internas de organismos de naturaleza publica y entes
constituidos bajo la forma de derecho privado que igualmente deben
contar con Unidades de Auditoria Internas de conformidad con los ar-
ticulos 135y 6, de la Ley Organica de la Administracion Financiera
del Sector Publico.

Con fundamento en lo sehalado precedentemente debemos afirmar
que las personas que cumplan las funciones sehaladas en el articulo 161
de a Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector Publico,
en la Fundacién consultante, deben prestar caucién ante la respectiva
Unidad de Auditoria Interna.

Memorandum N° 04-02-167 del 22 de agosto de 2003.

FUNCION PUBLICA: Procedencia del mes de disponibilidad, previsto
en la Ley del Estatuto de la Funcién Publica y en el Reglamento Ge-
neral de la Ley de Carrera Administrativa.

El funcionario de carrera que fuere removido de un cargo de
libre nombramiento y remocién, tiene derecho a un mes de
disponibilidad antes de ser retirado de la Administracion Pabli-
ca, a los fines que ésta proceda, a su reubicacion en la misma
Institucion o fuera de ella en un cargo de carrera de similar o
superior nivel y remuneracion al que ocupaba para el momento
de la reduccion de personal o de su designacion en el cargo de
libre nombramiento y remocion.

Memorandum N° 04-00-188 del 15 de octubre de 2004.

A los fines de emitir el pronunciamiento requerido es necesario in-
dicar que tanto en la derogada Ley de Carrera Administrativa! como en

1 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 1.745 Extraordinario del 23 de mayo de
1975.
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la vigente Ley del Estatuto de la Funcion Publica?, se prevén dos catego-
rias tradicionales de funcionarios publicos, en los tres niveles politicos
territoriales de la Administracion Publica. Por una parte, se encuentran
los Funcionarios de Carrera, caracterizados por su ingreso a la Adminis-
tracion Publica mediante nombramiento, previa seleccion a través del
concurso publico respectivo, que hayan superado el periodo de prueba,
que desempenen servicios remunerados y con caracter permanente y
que, en el desempeno de sus cargos, tienen derecho a la estabilidad,
al ascenso, disfrute del mes de disponibilidad y de todos los beneficios
y derechos previstos en la Ley; y por la otra, se encuentran los Fun-
cionarios de Libre Nombramiento y Remocién, nombrados y removidos
libremente de sus cargos, sin otras limitaciones que las establecidas en
la Ley, quienes podran ocupar cargos de alto nivel o de confianza, segin
la clasificacion prevista en la Ley estatutaria nacional, en el entendido
que la condicion de funcionario de carrera no se pierde.

Senalado lo anterior, es importante destacar que los funcionarios
de carrera pueden ser designados para ocupar en un momento dado,
cargos de alto nivel o de confianza que comprenden la categoria de
libre nombramiento y remociéon. En tal sentido, el vigente Reglamento
General de la Ley de Carrera Administrativa®, respecto a las situaciones
administrativas, en su articulo 84, define por disponibilidad “la situacién
en que se encuentran los funcionarios de carrera afectados por una
reduccion de personal o que fueren removidos de un cargo de libre
nombramiento y remocion. El periodo de disponibilidad tendra una
duracion de un mes contado a partir de la fecha de notificacién, la cual
debera constar por escrito.” (Destacado nuestro).

Asimismo, el articulo 84 ejusdem prevé que “La disponibilidad se
entendera como prestacion efectiva de servicios a todos los efectos.”, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 86 del Reglamento antes
mencionado, segin el cual: “Durante el mes de disponibilidad la oficina
de personal del organismo, tomara las medidas necesarias para reubicar
al funcionario. La reubicacion debera hacerse en un cargo de carrera de
similar o superior nivel y remuneracion al que el funcionario ocupaba

2 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.522 del 06 de septiembre
de 2002.

3 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 36.630 del 27 de enero de 1999.
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para el momento de la reduccion de personal, o de su designacion en
el cargo de libre nombramiento y remocion”.

Como puede observarse, el funcionario de carrera que fuere re-
movido de un cargo de libre nombramiento y remocion, tiene derecho
a un mes de disponibilidad, antes de ser retirado de la Administracién
Publica, a los fines que ésta proceda, a su reubicacion en la misma
Institucion o fuera de ella, en un cargo de carrera de similar o superior
nivel y remuneracion al que ocupaba para el momento de la reduccion
de personal, o de su designacion en el cargo de libre nombramiento y
remocion.

No obstante, se observé que la Consultoria Juridica del ente no
hace referencia a documentos que acrediten la condiciéon de funciona-
ria de carrera en el momento en que la ciudadana (...) fue designada
para ocupar el cargo de Jefe de la Oficina de la Contraloria Interna (E),
sin embargo, asevera que ocup6 cargos de carrera en otros érganos de
la Administracion Publica antes de ser encargada temporalmente de
dicha dependencia, siendo ello asi, esta Direccion General considera
que le correspondia el pago del mes de disponibilidad, de conformidad
con lo dispuesto en el vigente Reglamento General de la Ley de Carrera
Administrativa y en resguardo al derecho constitucional a la estabili-
dad en el trabajo, previsto en el articulo 146 de la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela, en el entendido que su retiro debe
ser de acuerdo con su desempeno, salvo los casos antes comentados
(reduccion de personal o remocion de un cargo de libre nombramiento
y remocion).

En ese sentido, se considera que le corresponde el pago del mes
de disponibilidad no es posible su permanencia en la Institucion,
por cuanto mal podrian haber dos personas con iguales niveles
jerarquicos en esa Unidad de Auditoria Interna, sea que el nuevo
titular fuere designado por concurso publico o que fuere encargado
por la maxima autoridad del organismo, a los fines de evitar que esa
Unidad quede acéfala.

Asimismo, es necesario senalar que la ciudadana en cuestion des-
empenaba el cargo temporalmente en calidad de encargada, hasta tanto
se realizara la provision del cargo del titular de la Unidad de Auditoria
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Interna, designado mediante el concurso publico a que se refiere el
articulo 27 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republi-
ca y del Sistema Nacional de Control Fiscal?, y las Resoluciones Nros.
01-00-00-004 de fecha 27 de febrero de 2002 y 01-00-005 de fecha 01
de marzo de 2002, emanadas del Contralor General de la Republica,
cuyo ambito subjetivo esta circunscrito a la Administraciéon Publica
Nacional Central y Descentralizada, resaltando que dichos titulares
duraran cinco (5) anos en el ejercicio de sus funciones y s6lo podran
ser removidos del cargo previa autorizacion del Contralor General de
la Republica, a cuyo efecto se le debera remitir la informacion que éste
requiera, de donde se infiere que tienen estabilidad por el tiempo que
duren en el referido cargo, pero no debe confundirse con la estabilidad
funcionarial que gozan los funcionarios de carrera antes comentada,
sino que es una estabilidad legal en razon del tiempo en que dure el
ejercicio de las funciones contraloras cinco (5) afios, que no es el caso
de la ciudadana (...).

Por lo antes expuesto, esta Direccion General coincide en que la
ciudadana (...), como funcionaria de carrera, conservaba el derecho al
mes de disponibilidad inmanente a tal condicién, previsto tanto en la
Ley del Estatuto de la Funcion Publica como en el Reglamento General
de la Ley de Carrera Administrativa.

Memorandum N° 04-00-188 del 15 de octubre de 2004.

4 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.347 del 17 de diciembre de
2001.
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FUNDACIONES: Tarifa de vidticos para viajes en el interior y exterior
del pais aplicable a una Fundacion del Estado.

Los empleados de las fundaciones estatales en lo que se refiere a su
sistema de remuneraciones que incluye a los viaticos estan some-
tidos al régimen de derecho privado que dimana de las directrices
previstas en sus estatutos y a las disposiciones previstas en la Ley
Organica del Trabajo, de alli que no estén incluidos dentro del
ambito de aplicacion de los Decretos Nros.184 y 260 que regulan
el monto correspondiente a la asignacion de viaticos a funcionarios
publicos y obreros que presten servicios a 6rganos y entes publicos
regidos por la Ley de Carrera Administrativa, pues el ambito juridico
de aplicacion de este instrumento se circunscribe a los funcionarios
publicos y obreros, que trabajan en los 6rganos y entes que confor-
man la Administracion Publica Nacional Central y Descentralizada
Funcionalmente y dentro de esta iultima, a los entes de Derecho
Piblico como los Institutos Autonomos, cuyo personal es calificado
como funcionarios publicos.

Memorandum N° 04-00-150 del 20 de septiembre de 2004.

Se somete a la consideracion de esta Direccion el proyecto de oficio
elaborado por la Direccion de Control del Sector Planificacion, Desarrollo
y Finanzas, para responder al planteamiento formulado por la Auditora
Interna de la Fundacion (...), respecto a la aplicabilidad o no a dicha
Fundacion de los Decretos 184 y 260! en los cuales se fija la tarifa de
viaticos para viajes en el interior y exterior del pais.

En el proyecto de respuesta al precitado Oficio, la Direccién con-
sultante, expresa, entre otras cosas, que la Fundacion (...)

“..es una persona juridica estatal constituida bajo la for-
ma de derecho privado, integrada a la estructura general
del Estado, que estd sujeta en principio, a las normas del
Cédigo Civil, las cuales operan sin perjuicio de la aplicacion
de normas de derecho publico (régimen preponderante), por
consiguiente se les aplican una mixtura de disposiciones
tanto de derecho publico como privado....

Ahora bien, conviene destacar que en virtud de los cambios
realizados al ordenamiento juridico para adaptarlo a las
premisas constitucionales, se dicté la Ley del Estatuto de
la Funcién Publica segtin la cual la norma en cuestion le es
aplicable a los empleados de las Fundaciones Estatales,
por no estar excluidos de su aplicacién conforme al articulo
1, paragrafo tinico de la citada Ley...

1 Gacetas Oficiales de la Republica de Venezuela N° 36.731 de fecha 28 de junio de 1999 y
34.243 del 16 de junio de 1989.
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...alos fines de deslindar la procedencia con fundamento en
lo precedentemente expuesto, se desprende que el cdlculo de
vidticos a cualquier funcionario o empleado de la Fundacioén,
es decir, cualquier 6rgano o ente que se encuentra dentro de
los é6rganos que conforman la Administracion Publica, debe
ser realizado conforme a las disposiciones contenidas tanto
en el Decreto N° 184 del 26 de junio de 1999, publicado en
la Gaceta Oficial N° 36.731 del 28-06-1999, contentivo de
la “Tarifa de Vidticos para viajes en el pais”, asi como en
el Decreto N° 260 del 24 de mayo de 1989 publicado en la
Gaceta Oficial N° 34.243 del 16-05-1989, que contiene la
“Tarifa de vidticos para viajes al Interior y Exterior del Pais
y Monto de la Asignacién Fija Mensual para los Funciona-
rios que viagjen en cumplimiento de sus Funciones”, citados
al inicio de la presente opinion, los cuales conforman las
normas vigentes que regulan la materia en cuestion, y por
lo tanto aplicables al caso planteado.”

Las normas senaladas precedentemente, son aplicables, sin
menoscabo de la normativa que haya dictado en atencion a la
autonomia orgdnica, funcional y administrativa es aplicable
a la citada Fundacién, en atencién a la naturaleza juridica
que detenta, los cuales deben estar en armonia con los linea-
mientos que en tal sentido estén presentes en los tantas veces
aludidos Decretos 184 del 26 de junio de 1999 y 260 del 24
de mayo de 1989, que constituyen el marco regulatorio que
garantiza la adecuacion e integracion de las citadas normas, a
las leyes o cualquier norma de rango sublegal decretado para
la aplicacion y observancia de los érganos que conforman la
Administracién Publica Nacional.”

Sobre los particulares expuestos en el proyecto de oficio, esta Di-
reccion considera oportuno hacer las observaciones siguientes:

Ciertamente, la Fundacion, adscrita al Ministerio de Planifica-
cion y Desarrollo?, es un ente integrante de la Administracion
Pablica Nacional Descentralizada funcionalmente, conforme a lo

2 Articulo 12, numeral 9 del Decreto con Fuerza y Rango de Ley Sobre Adscripcion de Ins-
titutos Auténomos, Empresas del Estado, Fundaciones, Asociaciones y Sociedades Civiles
del Estado, a los Organos de la Administracién Central. Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela N° 36.889 del 10 de febrero de 2000.
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dispuesto en la Ley Organica de la Administracion Publica®, toda
vez que su patrimonio inicial fue constituido con aportes de varias
entidades publicas, entre las cuales la Republica aporté mas del
cincuenta por ciento*.

En términos de la Ley en comento, (...), constituye un ente des-
centralizado funcionalmente, con forma de derecho privado sin
fines empresariales®, que se rige, a tenor de lo previsto en el articulo
112 ejusdem, por el Codigo Civil y las demas normas aplicables, salvo
lo establecido en la Ley. Se trata de una persona juridica constituida
dentro del marco del Derecho Privado bajo la forma de una fundacién

3 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela 37.305 del 17 de octubre de
2001.

4 Esta norma adopta la tesis de la participacion patrimonial como criterio de encuadra-
miento en la estructura organizativa del Estado. En ese sentido la Base Tercera del Acta
Constitutiva de (...) expresa: El Patrimonio de la Fundacion estara conformado por: a) Los
aportes iniciales de los Fundadores, a saber: La Republica de Venezuela aporta doscientos
setenta y ocho mil bolivares (Bs.278.000); el Estado Lara, cien mil bolivares (Bs. 100.000);
el Estado Yaracuy, noventa mil bolivares (Bs. 90.000); el estado Falcon veinte mil bolivares
(Bs. 20.000); la Municipalidad del Distrito Iribarren del Estado Lara cinco mil bolivares
(Bs. 5.000); la Compaiiia Anénima Central Yaritagua, diez mil bolivares (Bs.10.000); la
Compania Anénima Central Rio Turbio, veinticinco mil bolivares (Bs.25.000); la Compania
Anénima Venezolana de Cementos diez mil bolivares (Bs.10.000); la Compania Anénima
Central el Tocuyo, cinco mil bolivares (Bs.5.000); Industrias Azucareras S.A.; cinco mil
bolivares (Bs.5.000); la Sociedad Regional de Ganaderos de Occidente, dos mil bolivares
(Bs.2.000); la Camara de Comercio del Estado Lara, dos mil bolivares (Bs.2.000); la Camara
de Industriales del Estado Lara, dos mil bolivares (Bs.2.000) y la Sociedad de Caiicultores
El Turbio, dos mil bolivares (Bs. 2.000).

5 “Articulo 29: Los titulares de la potestad organizativa podran crear entes descentralizados
funcionalmente cuando el mejor cumplimiento de los fines del Estado asi lo requiera, en los
términos y condiciones previstos en la Constitucion de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela
y en la presente Ley. Los entes descentralizados funcionalmente, seran de dos tipos:

1.- Entes descentralizados funcionalmente con forma de derecho privado: estaran con-
formados por las personas juridicas constituidas y regidas de acuerdo a las nor-
mas de derecho privado en los términos de la presente Ley, y seran de dos tipos: a).
Entes descentralizados funcionalmente sin fines empresariales: seran aquellos entes
descentralizados funcionalmente que no realicen actividades de producciéon de bienes
o servicios destinados a la venta y cuyos ingresos o recursos provengan fundamental-
mente del presupuesto de la Republica, los estados, los distritos metropolitanos o los
municipios...” Por su parte el articulo 108 de la citada Ley define como Fundaciones
del Estado a “...Los patrimonios afectados a un objeto de utilidad general, artistico,
cientifico, literario, benéfico, social u otros, en cuyo acto de constituciéon participe la Re-
publica, los estados, los distritos metropolitanos, los municipios o alguno de los entes
descentralizados funcionalmente a los que se refiere esta Ley, siempre que su patrimonio
inicial se realice con aportes del Estado en un porcentaje mayor al cincuenta por ciento.”
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que segun las disposiciones del Codigo Civil® es sujeto de derechos y
obligaciones, a partir del cumplimiento de las formalidades esenciales de
registro, y de alli en adelante, opera en el ambito juridico, bajo normas
de Derecho Privado, por tal razon el articulo citado invoca en primer
término al Codigo Civil.

Como toda fundacién, es una universalidad de bienes que constitu-
yen patrimonio separado, al que se le ha dotado de personalidad juridica
para la consecucion de un fin de utilidad general que en este caso esta
definido en la base segunda del Acta Constitutiva, conforme a la cual (...)
tendra como objeto: “...impulsar el desarrollo integral de la Regién Centro-
Occidental de Venezuela y para ello contribuird con los sectores ptiblico y
privado en el estudio y coordinacién de los proyectos y planes de inversién
que se establezcan en uno u otro sector al nivel regional...”.

Ahora bien, la participaciéon mayoritaria del Estado en la constitu-
cion de su patrimonio” aunado a su injerencia y participacion decisiva
en la gestion de dicho patrimonio asi como, que sus ingresos provie-
nen mayoritariamente del Ejecutivo Nacional, constituyen razones de
fundamental importancia para que a dicho ente también se le apliquen
normas de Derecho Publico, que las incluyen, expresamente, dentro
de su ambito de aplicacion y que hacen a la referida Fundacion sus-
ceptible de aplicacion de un régimen de derecho mixto, tal y como se
desprende de lo expuesto en el referido articulo 112 de la Ley Organica

6 Conforme lo dispone el articulo 19, ordinal 3° del Cédigo Civil, son personas juridicas y por
lo tanto, capaces de obligaciones y derechos: Las asociaciones, corporaciones y fundaciones
licitas de caracter privado, las cuales adquiriran su personalidad con la protocolizacion
de su acta constitutiva en la Oficina Subalterna de Registro. Precisa la norma que en el
acta constitutiva expresaran el nombre, domicilio, objeto de la asociacién, corporacion
y fundacion, y la forma en que sera administrada y dirigida y quedaran sometidas a la
supervigilancia del Estado, quien la ejercera por intermedio de los respectivos jueces de
Primera Instancia, ante los cuales rendiran cuenta los administradores. En ese sentido,
tanto en el Acta Constitutiva de (...) como en sus Estatutos se expresa que se regira por las
bases establecidas en su acta constitutiva y las disposiciones pertinentes del Codigo Civil
y funcionara con arreglo a los Estatutos (encabezamiento del Acta Constitutiva y articulo
28 de sus Estatutos).

7 A tenor de lo previsto en el numeral 11 del articulo 4 de la Ley Contra la Corrupcion, se
considera patrimonio publico el que corresponde por cualquier titulo a : “Las fundaciones y
asociaciones civiles y demas instituciones creadas con fondos publicos o que sean dirigidas
por las personas a que se refieren los numerales anteriores, o en las cuales tales personas
designen sus autoridades, o cuando los aportes presupuestarios o contribuciones
efectuadas en un ejercicio presupuestario por una o varias de las personas a que se refiere los
numerales anteriores representen el cincuenta por ciento (50%) o mas de su presupuesto...”
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de la Administracién Publica, al senalar que se rigen por “las demas
normas aplicables”.

Dentro del grupo de normas de Derecho Publico, encontramos, entre
otras, las siguientes: Ley Organica de la Administracion Financiera del
Sector Publico®, Ley Contra la Corrupcion?®, Ley Organica de la Contra-
loria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal'®,
el Decreto N° 677 mediante el cual se dictan las Normas sobre las Fun-
daciones, Asociaciones y Sociedades Civiles del Estado y el Control de
los Aportes Publicos a las instituciones privadas similares!', el Decreto
con Fuerza y rango de Ley Sobre Adscripcion de Institutos Auténomos,
Empresas del Estado, Fundaciones, Asociaciones y Sociedades Civiles
del Estado a los Organos de la Administraciéon Central'?.

Se trata de normas orientadas al establecimiento de mecanismos de
control ejercidos por diversos entes y 6rganos, a fin de procurar el cabal
cumplimiento del objeto fundacional y cuidar que las actividades de la
fundacion se verifiquen dentro de la estrecha legalidad, toda vez que,
siendo el patrimonio la esencia del ente, es deber de sus administradores
mantenerlo a los fines de su correcta inversion para el cabal cumplimiento
de su objeto de utilidad general. Esta normativa no supone la intervencion
en la toma de decisiones de direccion y administracion o disposicion so-
bre su propio patrimonio, o respecto a las actividades regulares de orden
economico de la Fundacién, puesto que la regulaciéon de la gestion de
direccion y administracion la determinan sus fundadores en el acta de
constitucion a través de los respectivos Estatutos, pues como persona
juridica dicha Fundacion goza de autonomia organizativa, funcional y
administrativa en los términos previstos en dichos instrumentos.

8 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.606 del 9 de enero de
2003.

9 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.637 Extraordinario del 7 de
abril de 2003.

10 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.347 del 17 de
diciembre de 2001.

11 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 3.574 Extraordinario del 21 de junio de 1985.
En este se desarrolla un riguroso régimen de control de tutela que ha dotado al Ejecutivo
de amplias facultades en cuanto concierne a la constituciéon y disolucion de fundaciones
estatales, disponiéndose ademas que las aportaciones publicas a las mismas se canalicen
a través del organo de adscripcion.

12 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.126 del 24 de enero de
2001.
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En ese orden de ideas de acuerdo con lo dispuesto en las Base
Quinta del Acta Constitutiva, (...), es dirigida por un Consejo Directivo
y administrada por un Directorio Ejecutivo!® en los cuales convergen
la representacion de los sectores publico y privado. Asi, el Consejo Di-
rectivo esta integrado por veintinueve (29) miembros que incluyen la
participacion de veinticuatro (24) representantes del sector publico en
sus tres niveles territoriales de gobierno (Nacional, Estadal y Municipal)
y cinco (5) representantes correspondientes cuatro (4) al sector privado y
uno (1) al sector obrero. A dicho Consejo le corresponden, entre otras, la
funcion de nombrar los representantes del sector privado y el represen-
tante del sector laboral y fijar la remuneracién de todos los miembros
del Directorio Ejecutivo (articulo 8, literal b) de los Estatutos).

Por su parte, la administracion de la Fundacién le corresponde al
Directorio Ejecutivo, integrado por un Presidente y diez (10) Directores
Principales, de los cuales el Presidente y cuatro (4) Directores, represen-
tan el sector publico y son de libre eleccion y remociéon del organismo
de “tutela”; cuatro (4) Directores Principales son elegidos por el Con-
sejo Directivo como representantes del sector privado; un (1) Director
Principal es designado por el Consejo Directivo, como representante del
sector laboral de la regiéon, y el Presidente de CORPOCCIDENTE que
se considera como un representante del sector publico (articulo 11 de
los Estatutos).

Este Directorio Ejecutivo segun lo dispuesto en el articulo 16 de los
Estatutos (reproduce lo dispuesto en la Base Undécima de Acta Consti-
tutiva), tiene a su cargo funciones orientadas a la realizacion del objeto
de la Fundacion, asi, el referido articulo expresa que son atribuciones
del Directorio Ejecutivo las siguientes:

“a) Administrar la Fundacién con los mds amplios poderes,
incluyendo las facultades de adquirir, enajenar y gravar
bienes, muebles e inmuebles y de celebrar toda clase
de contratos para la realizacion de los fines de la
Fundacion...

c) Aprobar la organizacion interna de la Fundacion
y reglamentar su funcionamiento.

13 Estatutos de la Fundacion reformados el 1° de febrero de 1985, Titulo V, De la Direccion
y Administracion.
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d) Elaborar y someter al Consejo Directivo el presupuesto
anual, conforme a las normas que dicte la Oficina Central
de Presupuesto (hoy Oficina Nacional de Presupuesto).

e) Efectuar todas las gestiones necesarias ante las
entidades publicas y privadas para alcanzar los fines
de la Fundacion, dentro de los planes anuales aprobados

»

por el Consejo Directivo....”.

Lo anteriormente expuesto tiene como propésito servir de marco
teorico, a los fines de resolver el planteamiento formulado por la Auditora
Interna de (...), quien segun los recaudos suministrados en su consulta,
informa que el Directorio Ejecutivo (6rgano de administracion) en Re-
union N° 815 de fecha 24-05-2004, aprobdé una normativa que regula el
otorgamiento de viaticos a favor de trabajadores que en desempenio de
obligaciones laborales, deben viajar fuera del lugar habitual de trabajo
a otros sitios dentro del pais.

Esta normativa dictada por (...), como persona juridica en ejer-
cicio de la autonomia organica y funcional, supone una actuacion
propia de la Fundacion, enmarcada dentro del ordenamiento juridico
que la rige a tenor de lo dispuesto en el literal b) del articulo 8 y en
el literal c) del articulo 16 de sus Estatutos y que, en principio, debe
considerarse como necesaria para alcanzar sus fines, en virtud de que
la gestion institucional se extiende principalmente a la Region Centro
Occidental del pais, que comprende a los Estados Falcén, Lara, Por-
tuguesa y Yaracuy.

Ahora bien, la normativa aprobada por el Directorio Ejecutivo de
(...), difiere en sus montos de los previstos en el Decreto N° 184 mediante
el cual el Ejecutivo Nacional fija la Tarifa de Viaticos para viajes en el
pais!?, razon por la cual su Auditor Interno solicita la opinion de este
Maximo Organo de Control con el fin de despejar todas las dudas sobre
su aplicacion a la Fundacion.

En ese sentido, debemos precisar que el Decreto en comento
fue dictado por el Presidente de la Republica, con fundamento en las
atribuciones conferidas por los articulos 42 y 43 de la Ley de Carrera

14 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 36.731 del 28 de junio de 1999.
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Administrativa, cuyo texto se corresponde actualmente con los articu-
los 54 y 55 de la Ley del Estatuto de la Funciéon Puablical!s, conforme a
los cuales le corresponde aprobar el sistema de remuneraciones para
los funcionarios publicos. En ese orden de ideas en el articulo 1° del
Decreto citado se precisa que: “Los viaticos diarios por concepto de
alojamiento y comida para el traslado dentro del pais se cancelaran de
conformidad con los grados y niveles establecidos para los puestos de
trabajo de obreros y cargos de empleados!® (...)” este articulo incluye
una tabla que agrupa en categorias, a los distintos grados y niveles de
funcionarios a los fines del calculo de los viaticos dentro del pais, y en
dicha tabla incluye a grados y niveles de altos funcionarios de la Admi-
nistraciéon Descentralizada, lo que motiva la duda del Auditor Interno
de (...), respecto de su aplicacion a dicha Fundacion.

Al respecto, debemos destacar que de lo expuesto en el aludido
Decreto, se desprende que la cancelacion de viaticos a que hace refe-
rencia procedera, Unicamente para funcionarios publicos que ocupen
algun cargo de grado o nivel de los alli establecidos, a los obreros y al
personal no clasificado (alto nivel y cargos que no contempla el Manual
Descriptivo de Clases de Cargos). Dentro de ese contexto, el ambito juri-
dico de aplicacion de este instrumento se circunscribe a los funcionarios
publicos y obreros, que trabajan en los 6rganos y entes que conforman
la Administracion Publica Nacional Central y Descentralizada Funcio-
nalmente y dentro de esta ultima, a los entes de Derecho Publico como
los Institutos Auténomos, cuyo personal es calificado como funcionarios
publicos. De modo pues que esta normativa regula el monto corres-
pondiente a la asignacion de viaticos a funcionarios publicos y obreros
que presten servicios a 6rganos y entes publicos regidos por la Ley que

15 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.522 del 6 de septiembre de
2002. Esta Ley, salvo reformas muy puntuales reproduce los principios contenidos en la
Ley de Carrera Administrativa.

16 En este orden de ideas, cabe destacar que la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela en su articulo 146, prescribe lo siguiente: “(...) Los cargos de los 6rganos de la
Administracion Publica son de carrera. Se exceptuan los de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocion, los contratados y contratadas, los obreros y obreras al servicio
de la Administracion Publica y los demas que determine la Ley (...)”. Por su parte el arti-
culo 50 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica, dispone que las denominaciones y
clases de cargos, asi como su ordenacién y la indicacion de aquéllos que sean de carrera,
seran aprobadas por el Presidente de la Republica mediante Decreto. Las denominaciones
aprobadas seran de uso obligatorio en la Ley de Presupuesto y en los demas actos..”.
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sirvi6 de fundamento juridico para su emision, que para entonces era
la Ley de Carrera Administrativa. En ese mismo sentido, se orientan las
previsiones del Decreto N° 260 mediante el cual se aprueba la Tarifa de
Viaticos para Viajes al Interior y Exterior del pais y el monto fijo de la
asignacion mensual para los funcionarios que viajen en cumplimiento
de sus funciones,!” que permanece vigente en lo que respecta a la tarifa
aplicable para el calculo de los viaticos por viajes al exterior.

En esa misma o6ptica interpretativa debemos senalar que, en
principio los empleados de las fundaciones estatales no son consi-
derados funcionarios publicos y al carecer de esta cualidad, quedan
sometidos al régimen de derecho privado que dimana de las directrices
previstas en sus estatutos y a las disposiciones previstas en la Ley
Organica del Trabajo, con respecto a su sistema de remuneraciones
que incluye a los viaticos. Decimos, en principio, porque, a tenor de
lo previsto en el numeral 2 del articulo 3 de la Ley Contra la Corrup-
cion los directores y administradores de las Fundaciones Estatales,
son considerados funcionarios publicos a ciertos efectos legales.
Salvo estos casos, la relacion de servicio con el personal subalterno
se rige por el derecho comun, es decir, estan sujetos a la legislacion
laboral ordinaria.

De alli que al personal que labora en estos entes no le es aplicable
la Ley del Estatuto de la Funcion Publica, puesto que como instrumento
normativo, conforme lo establece el texto constitucional, esta llamado
a regular las relaciones de caracter funcionarial que se mantengan
con la Administracion Publica. En ese sentido, esta Ley, al determinar
su ambito de aplicacion en el articulo 1°, dispone que “...regira las rela-
ciones de empleo publico entre los funcionarios y funcionarias publicos
y las administraciones publicas nacionales, estadales y municipales...”
Precisa, ademas, en su articulo 3, la nocién de funcionario publico indi-
cando que “Funcionario o funcionaria publico sera toda persona natural
que, en virtud de nombramiento expedido por la autoridad competente,
se desempenie en el ejercicio de una funcion publica remunerada con
caracter permanente.”

17 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 34.243 del 16 de junio de 1989, de-
rogado parcialmente los articulos 1 al 7 por los Decretos N° 2.921 y 1.919, publicados en
Gaceta Oficial N° 35.213 del 18-05-93 y 36.243 del 08-07-97.
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Asi, del analisis concordado de estas disposiciones con lo dispuesto
en los articulos 4 y 5 ejusdem, se concluye que son funcionarios publicos
los que presten servicios a los organismos que alli se indican (Vicepre-
sidencia Ejecutiva, Ministerios, Gobernaciones, Alcaldias, Institutos
Autoénomos); asimismo, también son considerados funcionarios publicos
(salvo como es l6gico, los obreros y obreras de la Administraciéon) aque-
llos pertenecientes a organismos que cuentan con estatutos de personal
propios, que cumplen con los requisitos que caracterizan la nocioén de
funcionario publico, aunque dicha Ley los excluya expresamente de su
ambito de aplicaciéon en el paragrafo tinico del articulo 1°.

En ese sentido, si bien es cierto que este paragrafo tinico, no excluye
expresamente de su aplicacion a los empleados de las fundaciones esta-
tales, como se indica en el proyecto de oficio, esta circunstancia por si
sola no es suficiente para considerarlos funcionarios ptublicos sometidos
al régimen estatutario funcionarial previsto en dicha Ley'®, en virtud de
que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 3 ejusdem, se requieren ciertas
condiciones, para que pueda considerarse como funcionario publico a
un sujeto determinado, a saber: a) Que el sujeto haya sido nombrado

18 En ese sentido se ha pronunciado esta Contraloria en numerosos dictamenes, a saber: Dic-
tamen N° DGSJ-1-180 del 15-09-87, “Los empleados de la Fundacion no son, en principio,
funcionarios publicos como tales, no estan sometidos al régimen de incompatibilidades que
rige a éstos ultimos, consagrado constitucionalmente en los articulos 123 y 124, desarro-
llado en la Ley de Carrera Administrativa, articulos 31, 32 y 33 (Gaceta Oficial N° 1.745
Extraordinario, del 23-05-75)...Se dice que son funcionarios publicos, en principio, toda
vez que a la luz de la Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio Publico, los directores
y administradores de las fundaciones se consideran funcionarios o empleados publico
(véase Dictamen N° DGSJ-1-121 del 05-08-83).La circunstancia de carecer de cualidad de
funcionario publico el personal de la Fundacién, obliga a someterlo al régimen de derecho
privado; en el caso concreto, por una parte, a las directrices que imponen sus estatutos,
y, por la otra, a las disposiciones contenidas en la Ley del Trabajo. Dictamen N° DGSJ-1-
106 del 16-11-87”. Memorandum N° 04-02-94 del 02-05-00. “En el asunto consultado, se
observa que se trata de establecer la incompatibilidad que pudiera existir entre el goce de la
pension jubilatoria que le fue otorgada por este Organismo y el sueldo que devengaria como
Presidente de la Fundacion Gumersindo Torres”...adscrita y bajo la tutela de la Contraloria
General de la Republica, cuyo personal esta sometido al Derecho Laboral ordinario y, por lo
tanto, se rige en sus relaciones de trabajo por la Ley Organica del Trabajo. Ello trae como
consecuencia que los cargos desempenados por sus empleados, incluido el de Presidente
de las mismas, no puedan ser calificados como cargos publicos. Sobre el particular, es
conveniente sefialar que la expresion cargo publico ha de entenderse como “(...) el empleo
que desempena una persona sometida a un régimen especial; en Venezuela se rige por la
Ley de Carrera Administrativa, distinta a los trabajadores en relaciéon de dependencia en
el sector privado”.Oficio N° 04-02-14 del 05-04-01: “Sobre el particular esa Consultoria
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por una autoridad competente; b) Que implique el desempeno en el ejer-
cicio de una funcién publica y ¢) Que la funciéon sea remunerada y de
caracter permanente. En términos del Dr. Eloy Lares Martinez se trata
de “individuos que en razén de nombramiento de autoridad competente
o de otro medio de derecho publico, participan en el oficio de funciones
publicas al servicio de entidades publicas estatales.”!?

En virtud de lo anterior y atendiendo a que, para que una persona
sea considerada funcionario publico, debe prestar sus servicios direc-
tamente a un 6rgano o persona juridica de Derecho publico, y al ser
las fundaciones estatales personas juridicas constituidas y regidas por
normas de derecho privado, en los términos expuestos precedentemen-
te, ain cuando son creadas por voluntad de una persona publica, sus
empleados no pueden ser catalogados como funcionarios publicos?.

Ello es asi, independientemente de que la Fundacion esté adscrita
a un 6rgano publico, ya que la adscripcion supone que aquélla depende
de éste en cuanto a las politicas a seguir en funcion, de las directrices
que le imparta, pero ello no comporta, en modo alguno, que sus emplea-
dos sean considerados funcionarios publicos. De modo que su sistema
de remuneraciones se rige por la normativa dictada al efecto por sus
organos de direcciéon y administracién conforme con lo dispuesto en su
Acta Constitutiva y Estatutos, enmarcada dentro del ambito juridico de
la Legislacion Laboral ordinaria.

En otro orden de ideas, y en el entendido que el propésito de la
consulta surge de la preocupacion del 6rgano de control fiscal del ente,
ante la aprobaciéon de la normativa de viaticos, cuyos montos difieren

Juridica luego de acotar que la Fundacion Juventud y Cambio fue constituida por el Estado,
recuerda que ese ente constituido bajo dicha figura, su ordenamiento juridico primario
esta regulado por normas del derecho privado, y solamente en cuanto al control del aporte
publico y a otros efectos especificos (presupuestario, crédito publico etc.) por normativas
atinentes al Derecho Publico. Por lo que siendo una institucion cuyas relaciones laborales
estan reguladas por el derecho laboral privado -Ley Organica del Trabajo, su Reglamento
y la correspondiente contratacion colectiva, cuando la hubiere- sus empleados no estan
obligados a presentar declaraciéon jurada de patrimonio.

19 Manual de Derecho Administrativo.

20 Ver sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, de fecha 8 de octubre
de 2003, Expediente 03-2187. Criterio explanado con anterioridad por ese Organo Juris-
diccional, en decisiones recaidas en los expedientes N° 03-0058 y 03-1720, de fechas 6
de febrero y 7 de agosto de 2003.
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de los aplicables a la Administracion Central y que contempla dentro de
sus previsiones su revision anual atendiendo a las disponibilidades pre-
supuestarias. Debemos precisar que a fin de lograr que dicha normativa
garantice el cumplimiento de los planes, programas y presupuestos y se
enmarque dentro de las politicas publicas destinadas a lograr la reduc-
cion de gastos y a la adopcion de medidas de austeridad, estan previstos
legalmente los mecanismos para ello, asi, independientemente del control
interno, consagrando un régimen de control de adscripcion sobre los
entes publicos o privados estatales descentralizados funcionalmente y
que se descompone en control de tutela, accionario y estatutario.

En efecto, el Decreto con Fuerza y Rango de Ley Sobre Adscripcion
de Institutos Autonomos, Empresas del Estado, Fundaciones, Asociacio-
nes y Sociedades Civiles del Estado a los Organos de la Administracion
Central, establece una clara distincion entre los diversos tipos de control
que ésta ejerce sobre sus entes descentralizados y, precisamente, sefala
que como consecuencia de la adscripcion, los érganos de la Adminis-
tracion Central ejerceran, en el caso de las Fundaciones del Estado,
un control de caracter estatuario y al efecto remite a lo establecido en
el Decreto 677, conforme al cual, el 6rgano de adscripcion (Ministerio
de Planificacion y Desarrollo, en este caso), debe ejercer la supervision
de la fundacioén, a fin de asegurar que las actividades de la misma se
correspondan con los objetivos, programas y metas para los cuales fue
constituida, evaluar de forma continua los resultados de la gestion e
informar de ello al gabinete sectorial respectivo, asi como coordinar el
presupuesto de la fundacion, con miras a garantizar que se ajuste a los
objetivos perseguidos y remitir al Ministerio de Finanzas durante el pri-
mer trimestre de cada afno copia del informe y cuenta de su gestion.

Este control se fortalece con lo dispuesto en los articulos 76 numeral
12 y 117 de la Ley Organica de la Administracion Pablica, conforme a
los cuales el 6rgano de adscripcion ejerce sobre sus 6rganos desconcen-
trados y entes descentralizados funcionalmente que le estén adscritos,
la rectoria de las politicas publicas que deben desarrollar, asi como
funciones de supervision, coordinacion y control que le correspondan,
a cuyo efecto formularan las directrices generales que sean necesarias
y evaluaran en forma continua el desempeno y los resultados de su
gestion, sin perjuicio de las atribuciones que la Constitucion y las Leyes
atribuyan a los 6rganos de la funcion contralora.
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Aunado a esto, conforme a los principios de eficiencia en la asig-
nacion y utilizacion de los recursos consagrados en los articulos 20
y 21 ejusdem, la asignacion de recursos a los 6rganos y entes de la
Administracién Puablica se ajustara estrictamente a los requerimientos
de su funcionamiento, para el logro de sus metas y objetivos y su ac-
tividad propendera a la utilizacion racional de los recursos humanos,
materiales y presupuestarios.

De alli que a través de ese control el Ministerio de adscripciéon
puede dictar las directrices pertinentes a fin de que sus 6rganos y entes
adscritos propendan a la utilizacion racional de los recursos del Estado,
para lo cual deben dictarse medidas destinadas a racionalizar el uso de
los recursos y a la promocion de politicas de austeridad, que produzcan
una reduccion del gasto y corrijan practicas derrochadoras.

Sobre la base de los razonamientos expuestos precedentemente
debe sostenerse que los trabajadores que presten servicios en las Fun-
daciones Estatales se rigen por la normativa dictada al efecto por sus
organos de direccion y administracion de acuerdo con lo establecido en
su Acta Constitutiva y Estatutos, enmarcados dentro del ambito juridico
de la Legislacion Laboral ordinaria.

Memorandum N° 04-00-150 del 20 de septiembre de 2004.
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HACIENDA PUBLICA NACIONAL. La prescripcién de las acreencias
por cobrar que aparecen registradas en la contabilidad fiscal, sélo
opera a instancia o a solicitud de los respectivos deudores, siempre
y cuando estén dadas las condiciones que impone la Ley para su
procedencia.

La alternativa que se advierte a fin de sanear la situacion que
se presenta en la contabilidad fiscal con deudas (no tributarias)
incobrables o al menos de dificil o dudosa recaudacién, seria
elevar una peticion de remision de los derechos pendientes de
cobro al Ministerio de Finanzas, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 49 de la Ley Organica de la Hacienda Piblica Nacional,
en concordancia con el articulo 169 de la Ley Organica de la
Administraciéon Financiera del Sector Piblico, que le asigna al
Ejecutivo Nacional las facultades para resolver los casos dudosos
o no previstos en las leyes fiscales.

Memorandum N° 04-02-47 del 20 de febrero de 2003.

Se somete a consideracion la situacion de los derechos pendientes
de ejercicios anteriores que mantiene un Organismo en sus cuentas con-
tables y que resultan deudas incobrables por diversas circunstancias.

Al respecto, esta Direccién Observa:

De acuerdo con los principios generales que regulan la prescrip-
cion en el derecho comun, la prescripcion extintiva o liberatoria no es

mas que un modo de extinguirse el derecho que tiene el acreedor para

accionar el cumplimiento de una obligacién por no ejercerlo durante el
lapso que determina la ley, lo cual acarrea como consecuencia que el

deudor se libera de cumplir con su obligacion, por no habérsele exigido
a su debido tiempo y siempre y cuando asi lo invoque este ultimo, ya que
la prescripcion no opera de pleno derecho. De alli, que las condiciones
basicas que definen la institucion de la prescripcion son: 1) La existencia
de un derecho concreto que pueda ejercitarse; 2) La falta de ejercicio
de ese derecho por inercia, negligencia o abandono de su titular; y 3)
El transcurso del tiempo que sefiale la Ley.

De lo expuesto, resalta que la prescripcion extintiva no es propia-
mente un medio de extincion de una obligacion, puesto que Gnicamente
extingue las acciones para obtener su cumplimiento coactivo. De esta
forma, constituye un medio de defensa a disposicién del deudor para
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liberarse de su obligacion y que, por tanto, éste es quien debe invocarla
u oponerla al acreedor en el supuesto de que se le exija el pago de una
deuda que llene las condiciones determinadas por la ley para conside-
rarla prescrita.

El profesor Eloy Maduro Luyando nos dice: “La prescripcion
comporta una excepcion o medio de defensa, no pudiendo deducirse
por via de accion. So6lo puede ser alegada por el interesado cuando es
demandado o le es exigido el cumplimiento de una obligacion, pero el
deudor no puede demandar al acreedor para que éste le reconozca la
prescripcion ocurrida en su beneficio”. (Véase del autor citado, “Curso
de Obligaciones-Derecho Civil III”. Caracas. 1967. P. 360).

Los lineamientos resefiados se encuentran recogidos en nuestro
Codigo Civil y en principio son plenamente aplicables al campo hacen-
dario publico, dado que el articulo 18 de la Ley Organica de la Hacienda
Publica Nacional! consagra que tanto los créditos a favor del Fisco Na-
cional como los que existen en su contra estan sujetos a la prescripcion
conforme a las reglas del Cédigo Civil, a falta de disposiciones contrarias
de dicha Ley o de leyes fiscales especiales. En este sentido, particular-
mente debemos tener presente que los articulos 1956y 1957 del citado
Codigo contemplan que no puede ser suplida de oficio la prescripcion
no opuesta y que la misma puede ser renunciada por el deudor, razén
por la cual aun transcurrido el lapso de prescripcion correspondiente
cabe la posibilidad de que pague.

Como corolario de lo anterior no resulta posible a la Republica,
por 6rgano de esta Contraloria, en su condicion de acreedor, valerse
del instituto de la prescripcion en relacion con sus propias acreen-
cias. En la situacion planteada la declaratoria de prescripcion sélo
podria operar a instancia o solicitud de los respectivos deudores y
siempre y cuando estén dadas las condiciones que impone la ley para
su procedencia.

Por lo demas, los principios generales en comento no han sufrido
variacion con la derogatoria de la Ley Organica de la Contraloria General

1 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 1.660 Extraordinario del 21 de junio de
1974.
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de la Republica de 19952, ni con la entrada en vigencia de la nueva Ley
Organica de la Contraloria General de Repuiblica y del Sistema Nacional
de Control Fiscal®.

Sobre el tema de la prescripcion resulta conveniente precisar, que es
la Ley Organica de la Hacienda Publica la que hasta ahora ha regulado
lo relativo a la sujecién a la prescripcion de los derechos y acciones a
favor del Fisco Nacional o a cargo de éste, dejando a salvo su aplica-
cion a la materia tributaria regida por el Codigo Organico Tributario
por disposicion expresa de éste ultimo, y con la aclaratoria de que la
denominacion “Fisco” como personificaciéon juridica de la Hacienda,
contenida en el articulo 1 in fine de la Ley Organica de la Hacienda Pu-
blica Nacional fue derogada por la Ley Organica de la Administracion
Financiera del Sector Publico.

Al respecto, la Ley Organica de la Hacienda Publica Nacional
dispone:
“Articulo 18.- Los derechos y acciones a favor del Fisco
Nacional o a cargo de éste, estan sujetos a la prescrip-
cion, conforme a las reglas del Cédigo Civil, a falta de
disposiciones contrarias de esta Ley o de las leyes fiscales
especiales”.

“Articulo 58.- Sin perjuicio de los dispuesto en leyes espe-
ciales, los créditos del Fisco por razén de contribuciones
prescriben por diez afnos, contados desde la fecha en que
la contribucion se hizo exigible”.

“Articulo 69.- Todo crédito contra el Fisco prescribe por
diez afnnos contados desde la fecha del acto que da origen a
la acreencia. Esta prescripcion se interrumpe por deman-
da legalmente notificada o por gestion administrativa, en
los casos en que sea admisible este procedimiento.

Respecto a las prescripciones mas cortas que establece
el Cadigo Civil en el articulo 1.980 y en los numerales 1°,

2 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 5.017 Extraordinario del 13 de diciembre
de 1995.

3 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.347 del 17 de diciembre de
2001.
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3°, 4°, 5°, 7°, 8° 10 y 11 del articulo 1.982 regiran los
lapsos en ellos senalados”.

En este orden de ideas, se observa que la derogada Ley Organi-
ca de la Contraloria General de la Republica de 1995 en materia de
prescripcion sélo establecia un aspecto de procedimiento administra-
tivo vinculado al control previo, a saber, la necesidad de un dictamen
previo por parte de este Organismo en el supuesto de que el Ejecutivo
Nacional resolviera declarar la prescripcion de los créditos atrasados
a favor de la Republica, pero evidentemente ello suponia el alegato o
solicitud de prescripcion por parte del deudor correspondiente (articulo
41). Asimismo, preceptuaba tal requisito en los casos de remision total
o parcial de dichos créditos, cesiones, concesion de prorrogas para su
pago o celebracion de cualquier transaccion relacionada con los mis-
mos. Por su parte, la nueva Ley Organica que rige a este Organismo
simplemente eliminé la referida disposicion, mas siguen vigentes las
regulaciones sobre la prescripcion de los créditos o deudas a favor o
en contra de la Republica de la Ley Organica de la Hacienda Publica
Nacional anteriormente transcritas.

Todo parece indicar que estamos ante un problema de deudas
(no tributarias) incobrables o al menos de dificil o dudosa recauda-
cion, siendo que desde el punto de vista legal no encontramos alguna
normativa expresa que autorice el descargo de deudas con estas ca-
racteristicas de la contabilidad fiscal, a diferencia de lo que acontece
en materia de créditos tributarios en determinados supuestos, toda
vez que el Codigo Organico Tributario en su articulo 54 si establece
la posibilidad de la declaratoria de incobrabilidad de oficio por parte
de la Administracion Tributaria, como un medio de extincion de las
obligaciones tributarias.

La tnica disposicion no derogada en cuanto a las deudas atrasa-
das provenientes de cualquier renta -excepto la tributaria regida por el
Codigo Organico Tributario- que hayan pasado a figurar como saldos de
anos anteriores, y que por lo demas representa el antecedente legislativo
del articulo 41 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Repu-
blica de 1995, es la contenida en el articulo 49 de la Ley Organica de la
Hacienda Publica Nacional, ubicada en el Titulo II “Rentas Nacionales”,
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que prevé -entre otras cosas- que el Ejecutivo Nacional puede celebrar
arreglos o transacciones con los deudores, asi como conceder remision,
rebaja o bonificacién de las mismas o de sus intereses o plazos para
su pago, cuando a su juicio fueren conducentes tales concesiones, lo
cual no podra llevarse a cabo sino cuando después de consultados el
Contralor de la Nacién y el Procurador de la Nacién, estos funcionarios
hayan informado por escrito, indicando la circunstancia de lo que se
pretende.

No obstante, fijese que el articulo 49 de la Ley Organica de la Ha-
cienda Publica Nacional, habla de “concesiones” o “gracias”, lo cual en
principio presupone una peticién de los deudores en alguno de esos
sentidos, cosa que no ocurre en la situacion sometida a consideracion.
A su vez, este articulo consagra mecanismos de procedencia excepcional
y, por tanto, de interpretacion restrictiva, en atencién a que la forma
normal de cancelacién o extincion de las obligaciones fiscales es el
pago, tal y como también lo pauta el articulo 50 de la Ley Organica de
la Hacienda Publica Nacional cuando indica que: fuera de los supuestos
expresados en el articulo 49 ejusdem , el producto de las rentas na-
cionales debe ser enterado directamente por el deudor o contribuyente
en la Oficina del Tesoro Nacional encargada de la recepcion de fondos
y en virtud de liquidacion autorizada por un funcionario competente,
conforme a la Ley.

Sobre el articulo 49 de la Ley Organica de la Hacienda Publica
Nacional, la Procuraduria General de la Republica ha dicho:

“Las gracias fiscales previstas en el articulo 49 de la Ley
Organica de la Hacienda Publica Nacional, y en especial
la condonacién de deudas, son dispositivos de excepcional
aplicacion que proceden solamente cuando, a una recta
conducta en sus relaciones con el Fisco, se anade una
disminucion cuantitativamente importante y de caracter
permanente en la capacidad de pago del solicitante, que
puede hacer presumir con fundamento que la deuda a
su cargo ha devenido incobrable” (Véase Doctrina de la
Procuraduria General de la Republica - Ano1967. Cara-
cas. Pp.106-112).
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Y es que el principio que gui6 la construccion doctrinal de la Pro-
curaduria General de la Republica en torno a las denominadas “Gracias
Fiscales” fue el que se encuentra resumido en el Informe al Congreso
Nacional presentado por la Procuraduria de la Nacién en enero de
1959, correspondiente a los anos 1957-1958, en el que respecto a las
facultades del Ejecutivo Nacional contempladas en el citado articulo
49 de la Ley Organica de la Hacienda Publica Nacional se sefiala que:
“no pueden erigirse, en ningun caso, en modos regulares de extincion
de las obligaciones fiscales, pues ellas s6lo propenden al saneamiento,
administrativamente de la Contabilidad Fiscal, para despejarla de ‘deu-
das muertas’ o cuando mas, a una equitativa y ponderada adecuaciéon
del rigor propio de la Ley Tributaria a las circunstancias especiales y
personales de sus destinatarios, derivados de su estado econémico y,
principalmente, de su insolvencia”. (Tomado del dictamen II 2883 del
07-06-67 publicado en la “Doctrina de la Procuraduria General de la
Republica Afio1967”. Caracas. Pp.106-112).

Ahora bien, es el caso que la Direccion General de los Servicios
Juridicos de esta Contraloria General de la Republica, se ha pronuncia-
do sobre la posibilidad de la concesiéon de “gracias fiscales” a instancia

de la propia Administracién de Hacienda, fundamentadas en el interés

manifiesto de despejar la contabilidad fiscal de “deudas muertas” de
origen distinto al tributario. Asi, mediante dictamen N° DGSJ-1-052 del

07-09-1993, publicado en Dictamenes de la citada Direccién 1992-1995,
Tomo XI, Vol. I, pp.148-156, se expresa lo siguiente:

“La Procuraduria General de la Republica y la Contraloria
General de la Republica han opinado que la concesion de
gracias fiscales, excepcionalmente, procede a instancia de
la propia Administracion, en los casos que aparezca indu-
bitable la incobrabilidad de la deuda; en virtud de lo cual,
en ejercicio de las facultades que al Ejecutivo Nacional
confiere el articulo 78 de la Ley Organica de la Hacienda
Publica Nacional para resolver sobre los casos dudosos
o no previstos en las leyes fiscales, resulta aplicable el
articulo 49 ejusdem”.

A mayor abundamiento sobre la evolucion al referido criterio sus-
tentado por nuestra doctrina administrativa, cabe mencionar el dictamen
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de la desaparecida Consultoria Juridica de esta Institucion N° CJ-87
del 19-07-79, en donde se dijo:

“Ha sido criterio reiterado del Organismo Contralor que las
remisiones de deudas fiscales permitidas por el articulo
49 de la Ley Organica de la Hacienda Publica Nacional
proceden a peticion de parte interesada. Tradicionalmente
se ha sostenido que el particular debe demandar previa-
mente la remisién, imponiendo al Ejecutivo Nacional de
las razones por las cuales €l considera la procedencia de
su solicitud.

Ahora bien, esta Consultoria Juridica aprecia la nece-
sidad de modificar el criterio defendido en anteriores
oportunidades.

Tomando en cuenta el interés de la Administracion en
despejar de deudas muertas la Contabilidad Fiscal, con-
sideramos que, en algunos casos excepcionales, como los
de autos, en que aparezca indubitable la incobrabilidad
de la deuda, por haber desaparecido el deudor y no exis-
tir fiador o garante alguno, es perfectamente légico que
se prescinda de la instancia de parte, y que la iniciativa
provenga de la propia Administracién. Un tal proceder
estaria fundado, a nuestro juicio, en el articulo 78 de la
Ley Organica de la Hacienda Publica Nacional, que faculta
al Ejecutivo Nacional ‘para resolver los casos dudosos o
no previstos en las leyes fiscales’...”.

Asimismo, en el dictamen N° DGSJ-1-48 del 01-08-94 esta Direc-
cion al reiterar su postura en cuanto a la procedencia de la “remisién
oficiosa” y la improcedencia de declarar la prescripcion de oficio para
situaciones como la planteada, senalo:

“...debe precisarse en cuanto a la remision, que su de-
claratoria, a diferencia de la prescripcion, no supone de
modo alguno el reconocimiento de un derecho del deudor,
sino que obedece a una actuaciéon voluntaria del acree-
dor, quien acuerda la absolucion o perdén de la deuda,
relevando de ese modo al deudor de su cumplimiento.
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Constituye, por tanto una auténtica medida de gracia.
Por esta circunstancia, nuestra doctrina administrativa
se ha pronunciado por considerarla como un mecanismo
de extinciéon de las obligaciones de caracter excepcional,
criterio que también ha sido acogido por este Organismo
Contralor mediante dictamen N° 1-103- del 12-05-75.
(Omissis)

...si bien no existe en nuestra legislacion fiscal, salvo en el
ambito tributario, un tratamiento especial para lograr la
descentralizacion de las acreencias incobrables, el articulo
78 de la Ley Organica de la Hacienda Publica Nacional
confiere al Ejecutivo Nacional facultades para resolver los
casos dudosos o no previstos en leyes fiscales procurando
conciliar los intereses del Fisco con las exigencias de la
equidad”.

Es oportuno precisar que aunque no hemos podido ubicar algun
dictamen de la Procuraduria General de la Republica sobre el particu-
lar, si hemos constatado en un dictamen de la Direcciéon de Asesoria
Juridica de este Organismo consultado en original, distinguido con las
siglas y N° DGSJ-1-126 del 30-12-1982 y, emitido ante una solicitud
de opinion del entonces Ministro de Hacienda respecto a la posibilidad
de hacer “remisién oficiosa” de una serie de derechos pendientes de
pago con base en su incobrabilidad, que alli se identifican un Oficio de
la Procuraduria General de la Republica con el N° 5291 de fecha 02-
09-80 y un Memorandum de la Consultoria Juridica del mencionado
Despacho Ministerial N° HCJ-921 del 15-09-80, como contentivos de
opinion favorable a dicha “remision oficiosa”.

Por otra parte, a la luz de los cambios legislativos acontecidos en
torno a la administracién financiera del sector publico, es menester
precisar que si bien el articulo 78 de la Ley Organica de la Hacienda
Publica Nacional fue expresamente derogado por el articulo 171 de la
Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector Publico?, su

4 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.029 del 5 de septiembre
de 2000, cuya ultima reforma aparece en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela N° 37.606 del 9 de enero de 2003.
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contenido de cualquier manera se mantiene vigente en la Ultima Ley
citada, la cual lo recoge en el articulo 169.

El articulo 78 de la Ley Organica de la Hacienda Publica
Nacional establecia:

“El Ejecutivo Nacional esta facultado para resolver los
casos dudosos o no previstos en las leyes fiscales, pro-
curando conciliar siempre los intereses del Fisco con las
exigencias de la equidad.”

El articulo 169 de la vigente Ley Organica de la Adminis-
tracion Financiera del Sector Publico dice:

“El Ejecutivo Nacional esta facultado para resolver los
casos dudosos o no previstos en las leyes fiscales, procu-
rando conciliar siempre los intereses del Estado con las
exigencias de la equidad y los principios generales de la
administracion financiera.” (Destacado nuestro).

Con base en las consideraciones que anteceden no es posible decla-
rar de oficio la prescripcion de las acreencias por cobrar que aparecen
registradas en la contabilidad fiscal de este Organismo, siendo que la
posibilidad que se advierte a fin de sanear la situacion que se presenta
con las mismas, seria elevar una peticion de remision de los derechos
pendientes de cobro al Ejecutivo Nacional, a tenor de lo dispuesto en
el articulo 49 de la Ley Organica de la Hacienda Publica Nacional y, en
concordancia con el articulo 169 de la Ley Organica de la Administracién
Financiera del Sector Puablico, que le asigna las facultades para resolver
sobre los casos dudosos o no previstos en las leyes fiscales.

A los efectos de la solicitud de remision, por “Ejecutivo Nacional”
debe entenderse el “Ministerio de Finanzas”, ya que es éste el Despacho
al que compete la realizacion de las actividades del Ejecutivo Nacional
en materia financiera y fiscal y la Contabilidad Publica, de conformidad
con los numerales 1y 12 del articulo 8° del Decreto N° 2.141 de fecha
21-11-2002, publicado en la G.O. N° 37.576 del 22-11-2002, asi como
al que compete la direccion y supervision del mantenimiento de los
sistemas que integran la administracion financiera del sector publico,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 4 de la Ley Organica de la Ad-
ministracion Financiera del Sector Publico.
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Debe tenerse presente que la falta de diligencia, omision o retardo
en las gestiones de cobranza por parte de los respectivos funcionarios
genera responsabilidad administrativa.

Si bien la prescripciéon sélo puede ser invocada por el deudor y no
tiene porqué presumirse con toda seguridad que el mismo la opondria
si se le exige el pago de su deuda, estimamos preferible efectuar la so-
licitud de remision respecto de aquellas acreencias en las que hayan
transcurrido mas de diez anos desde la fecha de emisién de la corres-
pondiente liquidacion o desde la fecha de vencimiento del plazo para su
pago, segun los casos. Ello, en atencion a la prescripcién decenal.

Para la concesion de la remisiéon el Ejecutivo Nacional debe con-
sultar previamente a este Organismo Contralor y al Procurador General
de la Republica.

Memorandum N° 04-02-47 del 20 de febrero de 2003.
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LEYES: Interpretacién del articulo 117 de la Ley Orgdnica de la Contralo-
ria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal.

El articulo 117 de la Ley Organica de la Contraloria General
de la Repiblica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, es
una norma de derecho transitorio que resuelve el problema del
procedimiento aplicable para la imposicion de multa, formula-
cion de reparo y declaratoria de responsabilidad administrativa
iniciados bajo la vigencia de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica de 1995, permitiendo expresamente,
la aplicacion ultraactiva de ésta, por ser mas favorable a las
personas sometidas a procedimientos administrativos sancio-
natorios o determinativos de responsabilidad en curso para el
momento de su entrada en vigencia, sin vulnerar por ello el
principio de aplicabilidad inmediata de la ley procesal previsto
en el articulo 24 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela.

Oficio N° 04-00-014 del 31 de agosto de 2004.

Se somete a la consideracion de la Direccion General, opinion con
respecto al articulo 117 de la Ley Organica de la Contraloria General
de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal.

En ese sentido, consideramos pertinente destacar que La Ley Or-
ganica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional
de Control Fiscal!, contemplé expresamente, en el Titulo V, DISPO-
SICIONES TRANSITORIAS, FINALES Y DEROGATORIAS, Capitulo
I, Disposiciones Transitorias, el dispositivo normativo citado, con el
objeto de regir la sucesion en el tiempo de la Ley vigente hasta el 31 de
diciembre de 2001 y la nueva Ley que entraria en vigencia a partir del
1° de enero de 2002.

El articulo en cuestién es del tenor siguiente:

“Articulo 117. Los procedimientos administrativos
para la determinacion de la responsabilidad adminis-
trativa, la imposicion de multas o la formulacion de
reparos, que se encuentren en curso para el momento
de entrada en vigencia de esta ley, se seguiran trami-
tando conforme a lo establecido en la Ley Organica

1 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.347 de fecha 17 de diciembre

de 2001.
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de la Contraloria General de la Republica publicada
en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela
N° 5.017 Extraordinario del trece (13) de diciembre
de mil novecientos noventa y cinco (1995)”.

Se trata de una norma destinada, Ginica y exclusivamente, a pre-
ver la soluciéon a un problema de derecho transitorio; que resuelve, sin
incidir en aspectos sustantivos, el problema de la Ley aplicable a los
casos iniciados bajo la vigencia de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica de 1995, permitiendo expresamente, la apli-
cacion ultraactiva del procedimiento establecido en ésta. Ello, sobre la
base de que el acto derogatorio debia entrecruzarse con otros institutos
como la vacatio legis, la retroactividad y las disposiciones transitorias,
entre otros, que modularan el efecto derogatorio, debido a que lo mas
frecuente, es que durante un tiempo exista una parcial superposicion
de la antigua y nueva ley, por ello, lo normal es que la nueva ley posea
eficacia retroactiva en algiin grado, o bien que la ley antigua goce atn
de algun tipo de eficacia residual o ultractividad.

De la lectura de la norma transitoria que acabamos de reproducir,
surge evidente la intencion del Legislador de regular el problema de la
sucesion de leyes en el tiempo, con apego al principio que prohibe la
aplicacion retroactiva de la Ley, precisando como regla respecto a los
procedimientos administrativos que estuviesen en curso al momento de
la entrada en vigencia del nuevo instrumento normativo, (textualmente
reza: que se encuentren en curso para el momento de entrada en
vigencia de esta ley), la ultractividad de las normas procedimentales
previstas en un instrumento normativo anterior (Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica publicada, en la Gaceta Oficial
de la Republica de Venezuela N° 5.017 Extraordinario del trece
(13) de diciembre de mil novecientos noventa y cinco) .

Segun ha sido puesto de relieve por la doctrina especializada y la
jurisprudencia de la Sala Constitucional, la libertad del legislador para
resolver el conflicto temporal de leyes es amplia y puede manifestarse
de dos modos, a saber: a) normas de conflicto particulares, destinadas
a orientar la sucesion de dos o mas leyes concretas; y b) normas de con-
flicto generales, dirigidas a resolver la sucesion de cualesquiera leyes.
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En efecto, la norma en cuestion se erige como un mecanismo de
regulacion de la transitoriedad, que busca tanto la armonizacion e
implantacion efectiva del nuevo procedimiento tinico de determinacion
de responsabilidades, previsto en la nueva Ley, como la continuidad
procedimental de los casos ya iniciados para el momento de su entra-
da en vigencia, en el entendido de que la tramitacion de estos tltimos
conforme a la Ley derogada, en manera alguna conduce al menoscabo
de derechos y garantias constitucionales de los particulares (interesa-
dos). Es asi como la norma impugnada, en respeto, precisamente, a las
previsiones del articulo 24 Constitucional y en garantia de derechos que se
encuentran intimamente vinculados a la nocién de seguridad juridica, como
premisa axiologica de todo ordenamiento juridico y expectativa razonable de
todos los ciudadanos, dispuso que los procedimientos en curso (averigua-
ciones administrativas, reparos y multas), para el momento de entrada en
vigencia de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal, debian seguir tramitandose conforme
a lo dispuesto en la derogada Ley Organica de la Contraloria General de
la Republica, la cual, establecia tres procedimientos distintos, en contra-
posicion al tnico regulado en la nueva Ley.

En ese orden de ideas, tanto en la doctrina como en la jurispruden-
cia patria, constituye referencia obligada la opinién que sobre la materia
expuso el Dr. Joaquin Sanchez Covisa, en su obra “La Vigencia Temporal
de la Ley en el Ordenamiento Juridico Venezolano”, en la cual senala
que: “en aquellos ordenamientos juridicos (caso venezolano) en los
cuales el principio de la irretroactividad de la ley es un precepto
constitucional, ello no obsta para que leyes ordinarias contengan
normas transitorias especiales, con la importante salvedad de que
tales normas podran reglamentar para el caso en cuestion el
principio constitucional, podran prescribir una aplicacion pau-
latina de la ley a los casos concretos, mas no podran infringir,

»

desde ningiun punto vista el principio de irretroactividad....”.

Dentro de este contexto, no cabe duda que la norma contenida
en el articulo 117 en referencia, viene a constituirse en una norma de
caracter transitorio la cual tiene como objetivo fundamental, reconocer
la ultractividad en la aplicacién de las normas adjetivas (es decir, las
que establecen el procedimiento administrativo a utilizar para resolver
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o tramitar el juzgamiento de las irregularidades y contravenciones que
lo originan), contenidas en la derogada Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica, para todos aquellos casos de averiguaciones
administrativas, reparos y multas iniciados con anterioridad al 1° de
enero de 2002.

A titulo ejemplificativo, debemos resaltar que en nuestro ordena-
miento juridico, existen otras leyes que contienen disposiciones transi-
torias similares a las del caso que nos ocupa, como son el articulo 337
del Codigo Organico Tributario, la Disposicion Transitoria Quinta de
la Ley del Estatuto de la Funciéon Publica, la Disposicion Transitoria
Primera del Decreto de Reforma Parcial de la Ley de Licitaciones, entre
otros, y que constituyen normas de derecho intertemporal que regulan
la aplicacion de la ley a las situaciones intermedias, no terminadas,
pendientes o en tramitacion existentes al momento de entrar en vigen-
cia la nueva Ley.

En ese orden de ideas, no queda lugar a dudas o equivocos al
sostener la constitucionalidad del articulo 117 de la Ley que regula las
funciones de esta Contraloria, sobre la base de que se apega a lo dis-
puesto en el articulo 24 Constitucional.

En efecto el articulo 24 Constitucional, consagra el principio general
de la Irretroactividad de las leyes? y su excepcion cuando se trate, en

2 Sobre la irretroactividad de la ley, la Sala Constitucional del TSJ en sentencia del 25 de
septiembre de 2001 (caso: Antonio Volpe Gonzalez), establecio: “Una elemental regla de
técnica fundamental informa que las normas juridicas, en tanto preceptos ordenadores de
la conducta de los sujetos a los cuales se dirigen, son de aplicacién a eventos que acaezcan
bajo su vigencia, ya que no puede exigirse que dichos sujetos (naturales o juridicos, pu-
blicos o privados) se conduzcan u operen conforme a disposiciones inexistentes o carentes
de vigencia para el momento en que hubieron de actuar. “La garantia del principio de irre-
troactividad de las leyes esta asi vinculada, en un primer plano, con la seguridad de que
las normas futuras no modificaran situaciones juridicas surgidas bajo el amparo de una
norma vigente en un momento determinado, es decir, con la incolumidad de las ventajas,
beneficios o situaciones concebidas bajo un régimen previo a aquél que innove respecto a
un determinado supuesto o trate un caso similar de modo distinto. En un segundo plano,
la irretroactividad de la ley no es mas que una técnica conforme a la cual el Derecho se
afirma como un instrumento de ordenacion de la vida en sociedad. Por lo que, si las normas
fuesen de aplicacion temporal irrestricta en cuanto a los sucesos que ordenan, el Derecho,
en tanto medio institucionalizado a través del cual son impuestos modelos de conducta con-
forme a pautas de comportamiento, perderia buena parte de su halito formal, institucional
y coactivo, ya que ninguna situacién, decision o estado juridico se consolidaria. Dejaria,
en definitiva, de ser un orden..”.
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materia penal, de la aplicacion de la ley penal mas favorable. Consagra,
igualmente, el principio de la aplicabilidad inmediata de las leyes de
procedimiento, en los términos siguientes “Las leyes de procedimiento
se aplicaran desde el momento mismo de entrar en vigencia, aun en
los procesos que se hallaren en curso; pero, en las pruebas penales, las
pruebas ya evacuadas se estimaran en cuanto beneficien al reo o la rea,
conforme a la ley vigente para la fecha en que se promovieron™ .

La amplitud del principio de Irretroactividad de la Ley, y su preemi-
nencia sobre otros que también se encuentran previstos en el articulo
24 de la Constitucion, queda puesta de manifiesto, particularmente, en
la circunstancia de que, no obstante establecerse en la misma norma
el principio de aplicabilidad inmediata de las leyes de procedimiento,
tal aplicabilidad sin embargo “cede” en aquellos casos en que la nueva
ley procesal o procedimental sea menos favorable al “reo”. De alli que
la citada norma constitucional finalice expresando que en cualquier
caso de duda se aplicara la ley que le resultare mas favorable a éste “in
dubio pro reo”.

En este aspecto, es de derecho aseverar que las leyes s6lo dis-
ponen para el futuro y que como tal no tienen efectos retroactivos,
siendo asi éstas rigen y producen efectos sobre situaciones juridicas
nacidas y producidas desde el momento mismo de su entrada en vi-
gencia. En esta medida, y con el fin de evitar que se afecten derechos
adquiridos o situaciones validamente consolidadas, el Legislador, e
incluso el Constituyente, han justificado la ultractividad de las le-
yes, de tal forma que una ley derogada puede seguir teniendo efectos
juridicos.

A todo evento, es de significativa relevancia los efectos perturba-
dores que en la tramitacion de los casos iniciados antes de la vigencia
de la nueva Ley, tendria la aplicacion del procedimiento previsto en
ella, pues se trata de la aplicacion de nuevas normas adjetivas muy
diferentes a los procedimientos ya iniciados de conformidad con la
Ley anterior.

3 Como especie de excepcion a ese principio, se establece el de estimacion o preferencia, en
los procesos penales, de las pruebas precedentemente evacuadas, en cuanto beneficien
al reo.
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En efecto, si bien es cierto que en ambas leyes los procedimientos
tienen una estructura légica comun, que permite distinguir tres fases
fundamentales: iniciacion, sustanciacién y terminacion, dentro de las
cuales el interesado ejerce a plenitud los derechos que la Constitucién le
garantiza, los procedimientos de averiguaciones administrativas, reparos
y multas iniciados antes del 1° de enero de 2002, estaban regulados en
la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica de 1995, en
titulos separados, y se tramitaban conforme a procedimientos especificos
para cada materia; asi existia un procedimiento para la determinacién
de la responsabilidad administrativa, otro para la imposicién de multas
y otro para la formulacién de reparos; cada uno con diferentes lapsos
de sustanciacion y decisién, y también con una diferente asignacion
de competencias.

Mientras que en la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, se prevé un proce-
dimiento tnico establecido en el Capitulo IV del Titulo III, denominado
“Del Procedimiento Administrativo para la Determinacion de Respon-
sabilidades”, comun para la determinacién de responsabilidad admi-
nistrativa, formulacién de reparos o imposicion de multas, en el cual
correlativamente se uniforman los lapsos de sustanciaciéon y decision.
En consecuencia, la norma transitoria contenida en el articulo 117 de
la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del Siste-
ma Nacional de Control Fiscal, debe ser interpretada en el sentido de
considerar que el verdadero proposito y finalidad de la misma, fue el de
disponer que esos procedimientos pendientes fuesen tramitados hasta
su conclusion, de conformidad con lo establecido en la Ley Organica de
la Contraloria General de la Republica derogada, por ser mas favorable
a las personas sometidas a procedimientos administrativos sanciona-
torios o determinativos de responsabilidad.

En efecto existe una diferencia radical en la regulacion procedi-
mental establecida en una y otra ley, pues tal como indicamos supra,
mientras en la ley anterior se establecian procedimientos separados y
diferentes para la formulacion de reparos, la imposicion de multas y la
declaratoria de responsabilidad administrativa, en la nueva ley se prevé
un procedimiento tinico de determinacion de responsabilidades.
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Ese cambio radical de por si, resultaria desfavorable para el impu-
tado en cualquiera de los procedimientos iniciados y pendientes, de no
mediar un régimen transitorio de aplicabilidad de la ley anterior, ya que
lo obligaria a adaptarse bruscamente a un nuevo régimen interruptivo
del anterior y con ello muy probablemente a cambiar su estrategia y
actuacion de defensa, colocandolo en situacion de desventaja.

Sobre la base de lo expuesto, esta Direccion General concluye, que
el articulo 117 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Repu-
blica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, no vulnera el principio
de aplicabilidad inmediata de la Ley procesal, previsto en el articulo 24
de la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Oficio N° 04-00-014 del 31 de agosto de 2004.

221






LICITACIONES







LICITACIONES

LICITACIONES: Imposibilidad de incluir una clausula que estipule
su renovacion anual automdtica en los contratos celebrados con oca-
sién de un procedimiento licitatorio para el ejercicio presupuestario
en curso.

No es posible estipular contractualmente la renovacién anual
automatica de la vigencia de contratos celebrados para el ejer-
cicio presupuestario en curso, pues ello equivaldria a realizar
una contratacion comprometiendo mas de un ejercicio presu-
puestario.

Memorandum N° 04-02-26 del 8 de marzo de 2004.

Se consulta respecto a la procedencia de prorrogar automaticamente
la vigencia de un contrato celebrado con ocasion de un procedimiento
licitatorio para el ejercicio presupuestario en curso, a través de la incor-
poracion de una clausula que contemple su renovacion por el periodo
de un ano siempre y cuando exista disponibilidad presupuestaria.

Al respecto, esta Direccion observa:

Si bien los contratos que celebra la Administracion —en nuestro
caso la Republica- son el resultado de un acuerdo de voluntades, todo
lo concerniente a la competencia de la autoridad contratante, al con-
junto de formalidades que han de observarse y a la manifestacion de
su voluntad esta sometido a preceptos de derecho publico.

Particularmente, a los efectos de los planteamientos formulados,
debemos tener en cuenta que nuestro ordenamiento juridico contempla
una serie de pautas previas al otorgamiento del contrato, que implican
algunas limitaciones. Una de ellas es que se requiere autorizaciéon pre-
supuestaria previa, vale decir, se requiere la existencia de una partida
presupuestaria para cubrir el gasto, la cual tiene como limite temporal
un (1) ano, desde el 1° de enero al 31 de diciembre de cada afo, otra
viene dada por los procedimientos para seleccion del contratista, pre-
vistos en el Decreto con Fuerza de Ley de Licitaciones! segun el cual la
regla general es que todo contrato debe licitarse y s6lo por excepcion
procede su adjudicacion directa, es decir, que en principio la autoridad
administrativa competente no elige libremente con quien va a contratar,

1 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana N° 5.556 Extraordinario del 13 de noviembre de
2001.
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lo que se inspira en los principios de transparencia, igualdad, compe-
tencia y publicidad.

En cuanto a la autorizacién presupuestaria, el articulo 314 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela indica que no
se hara ningun tipo de gasto que no haya sido previsto en la Ley de
Presupuesto; asimismo el articulo 313 ejusdem consagra el principio
de la anualidad presupuestaria, al sefalar que “La administracion eco-
nomica y financiera del Estado se regira por un presupuesto aprobado
anualmente por ley” (principios de legalidad del gasto y de anualidad
presupuestaria).

De la misma forma, la Ley Organica de la Administracion Financiera
del Sector Publico (G.O. N° 37.029 del 05-09-2000, cuya ultima reforma
parcial aparece en la G.O. N° 37.606 del 09-01-2003), determina en su
articulo 56, que las cuentas de los presupuestos de ingresos y gastos se
cerraran el 31 de diciembre de cada ano, por lo que, con posterioridad
a dicha fecha, no pueden asumirse compromisos ni causarse gastos
con cargo al ejercicio que se cierra. También esta Ley, en su articulo
49, ratifica que no se podran adquirir compromisos para los cuales no
existan créditos presupuestarios.

En sintonia con lo antes expuesto, la Ley de Licitaciones, en sus
articulos 4 y 103, dispone incluso que no se podra otorgar la buena
pro en proceso licitatorio alguno si no estuvieren previstos los recursos
presupuestarios necesarios para atender los compromisos correspon-
dientes y, por su parte, la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, en su articulo 38,
seniala que el sistema de control interno que se implante en los entes u
organismos a que se refiere el articulo 9, numerales 1 al 11, de dicha
Ley, debera garantizar que antes de proceder a la adquisicion de bienes
o servicios, o a la elaboracion de otros contratos que impliquen com-
promisos financieros, los responsables se aseguren del cumplimiento
de determinados requisitos, entre los que figura, la existencia de dis-
ponibilidad presupuestaria.

Lo precedentemente dicho se traduce en que los créditos acordados
en el Presupuesto de Gastos, solamente pueden ser utilizados durante la
vigencia del Presupuesto que se aprueba cada afno, y ese marco anual es
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el limite de validez de las autorizaciones para gastar. Por consiguiente,
todo indica que no es posible estipular clausulas que prevean una reno-
vacion anual automatica de la vigencia de los contratos celebrados por
el Organismo, para el ejercicio presupuestario en curso que concluiria
el 31-12-2004, pues ello practicamente equivaldria a realizar una con-
tratacion comprometiendo mas de un ejercicio presupuestario.

Cabe mencionar que en lo concerniente a las prérrogas de los con-
tratos esta Direccion General, en el Dictamen N° 04-00-01-202 del 06-
10-1999 se pronuncio, haciendo valederas las consideraciones hechas
en torno a la contratacion por mas de un ejercicio presupuestario, ya
que la prorroga supone la extension del término de vigencia del contrato.
Alli se dijo que: “... la celebracion de contratos que abarquen mas de un
ejercicio, en principio, implicaria la asuncion de compromisos sin que
existan créditos presupuestarios disponibles...” y que “... los contratos
derivados de procedimientos licitatorios deberan ser especificos, tener
plazos de vigencia determinados, no mayores de un ano, no siendo
admisibles las clausulas contractuales que permitan la renovacién
automatica de las convenciones”.

Ahora bien, respecto a la posibilidad de incluir una clausula de
renovacion o prorroga de un contrato por solamente un (1) aino mas,
en forma no automatica, bajo la condiciéon de que ello suceda siempre
y cuando exista disponibilidad presupuestaria en el siguiente ejercicio
fiscal y asi sea solicitado expresamente por la Contraloria General de la
Republica, se observa que al mantenerse al mismo contratista por un
periodo adicional de un ano sin nuevo procedimiento licitatorio, pudiera
interpretarse como atentatorio a la regla general en materia de seleccion
de los contratistas, cual es, que en principio todo contrato debe licitarse
en aras de la competitividad.

En materia de contratacion para la ejecucion de obras, la adquisi-
cion de bienes muebles y la prestacion de servicios distintos a los pro-
fesionales y laborales, este Organismo esta sujeto a los procedimientos
para la seleccion del contratista previstos en la Ley de Licitaciones,
instrumento legal que no contiene disposicion expresa en torno a la
posibilidad de renovar anualmente contratos celebrados con ocasién
de procedimientos licitatorios.
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Como bien lo asienta el Dr. Eloy Lares Martinez, en su obra “Manual
de Derecho Administrativo”, en el sistema de licitacion —a diferencia del
sistema de trato libre- la autoridad administrativa competente para celebrar
un contrato no elige libremente a la empresa o al particular con quien va a
contratar, sino que, “previa invitacién a aquellos individuos o companias
que estén dispuestos a la celebracion del contrato proyectado, examina-
das las caracteristicas de cada uno de los aspirantes y sus propuestas, se
elige al que ofrezca condiciones mas ventajosas para el interés general y
en consecuencia se celebra con el elegido el contrato proyectado”. (Véase
Ob. Cit. Caracas. Décima Segunda Edicién. 2001. pag. 2706).

Por otra parte, no puede pasarse por alto que la Ley de Licitaciones
trae dos disposiciones orientadas por el principio de anualidad presu-
puestaria del que hemos hablado, a saber:

a) La del articulo 23, en concordancia con el articulo 25,
conforme a los cuales, los entes a los que se aplica la Ley
en cuestion, estan en la obligacion de remitir —a titulo in-
formativo- al Servicio Nacional de Contrataciones, en el
mes de octubre antes del cierre de cada ejercicio fiscal, la
programacion de obras, servicios y adquisiciones de bienes
a contratar para el proximo ejercicio fiscal, dejando a salvo
las contrataciones que por razones de seguridad de Estado
estén calificadas como tales; y

b) La del articulo 13, conforme a la cual los entes sujetos a su
ambito pueden iniciar los procedimientos de licitacion seis
(6) meses antes de que se inicie el ejercicio presupuestario
siguiente; no obstante, que no pueden otorgar la buena pro
hasta tanto se cuente con la disponibilidad presupuestaria
correspondiente, tomando en cuenta los lapsos correspon-
dientes al proceso licitatorio.

Notese que con las disposiciones supra resefiadas el legislador ha
querido ser previsivo, en atencion a la anualidad que rige en materia
presupuestaria y a los lapsos del proceso licitatorio, dando margen
para que con suficiente antelacion se hagan las programaciones de las
contrataciones correspondientes y las mismas estén a disposicion del
publico, aunque no impliquen compromiso alguno, tal como lo pauta
el articulo 25 de la Ley de Licitaciones y, asimismo, para que con su-
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ficiente antelacion al inicio de cada ejercicio presupuestario, se abran
los procesos licitatorios de las contrataciones a efectuarse en el ano
presupuestario subsiguiente.

En este orden de ideas, de la vigente Ley de Licitaciones se vislum-
bra que, lejos de inclinarse por la posibilidad de prorrogar anualmente
los contratos que han sido celebrados con ocasién de un procedimiento
licitatorio con vigencia hasta el 31 de diciembre de cada afno, con las
mismas condiciones del contrato anterior, mas bien la Ley quiere la ce-
lebracion de nuevos contratos, previo el cumplimiento del procedimiento
de seleccion del contratista que corresponda.

Bajo los parametros explanados y ante el silencio del ordena-
miento juridico imperante en materia especifica de prorrogas de
las contrataciones, nos pronunciamos por la no inclusion de una
clausula de prorroga o renovacion anual de las contrataciones que
proyecte celebrar este Organismo.

Memorandum N° 04-02-26 del 8 de marzo de 2004.

LICITACIONES: La adjudicacion directa para el servicio de manteni-
miento de los equipos a la misma empresa que los suministré es posible
para evitar perder la garantia de buen funcionamiento, en atencién a
que en el contrato suscrito se establecié como requisito indispensable
para que operara dicha garantia el que los equipos sélo fueran revi-
sados o reparados por personal autorizado por la empresa.

Es procedente la Adjudicacion directa para contratar el man-
tenimiento de equipos de conformidad con lo establecido en
el articulo 88 numeral 4 de la Ley de Licitaciones, debido a
las modalidades bajo las cuales los fabricantes y proveedores
convienen en producir o suministrar los mismos, esto es que
responden de su buen funcionamiento siempre y cuando el per-
sonal de la empresa contratante los manipule durante el tiempo
de la garantia, lo cual constituye un impedimento para aplicar
otro procedimiento licitatorio.

Memorandum N° 04-00-038 del 18 de junio de 2004.

Esta Direccion general observa que se celebré un contrato de
compra venta con la empresa (...), a la que se le otorg6 la buena pro en
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el proceso de licitacion para la adquisicion de equipos de aire acondi-
cionado, los cuales actualmente se encuentran instalados y en pleno
funcionamiento.

En la Clausula Quinta del mencionado contrato se convino una
garantia de buen funcionamiento, por un lapso de dos anos, contados
a partir de la fecha de entrega de los equipos, conforme a la cual la Em-
presa se obliga a ajustar, reparar o reemplazar, por su exclusiva cuenta
y sin costo adicional, las piezas, elementos o articulos defectuosos de
los equipos adquiridos, siendo que en la Clausula Sexta se estipula que
durante el referido periodo de garantia el Ente debe notificar por escrito
a la Empresa de algtin defecto de los bienes vendidos, obligandose ésta
a la prestacion del servicio estableciéndose como “requisito indis-
pensable” que los equipos s6lo pueden ser revisados o reparados
por personal autorizado de la Empresa.

Es el caso que la Unidad de Servicios Generales de la Oficina de
Gestion Administrativa, del Ente ha sefialado que para la preservacion
de los equipos es necesario contratar una empresa que se encargue del
mantenimiento tanto preventivo como correctivo de los mismos, siendo
que el monto estimado de la contratacion supera las mil cien unidades
tributarias (1.100 U.T.) y, por consiguiente, lo procedente seria iniciar
un procedimiento licitatorio para la selecciéon de la empresa que se en-
cargaria del mantenimiento requerido.

Se expresa que, como quiera que en la Clausula Sexta se previo
como requisito indispensable que los equipos s6lo pueden ser revisados
o reparados por personal autorizado de la Empresa (...), se presenta una
situacion contradictoria, en virtud de que en caso de resultar merecedora
de la buena pro una empresa distinta a aquélla con la cual se contraté
la adquisicion de los equipos, esa Instituciéon perderia la garantia esta-
blecida en la Clausula Quinta antes mencionada.

Ante tales circunstancias, se solicita opinién para determinar si
es procedente adjudicar directamente el servicio de mantenimiento de
los equipos de aire acondicionado con la empresa con la cual se adqui-
rieron, para evitar la pérdida de la aludida garantia. En caso contrario,
se requiere que se comunique la forma idénea de resolver la situaciéon
planteada.
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Al respecto, esta Direccion General pasa a emitir su opinion sobre
el particular en los siguientes términos:

En el contrato de compra venta celebrado con la empresa (...). se
pacté a cargo del vendedor lo que se conoce como garantia conven-
cional de buen funcionamiento, la cual existe cuando el vendedor se
compromete a responder al comprador para el caso de que, durante un
término determinado, la cosa vendida no funcione bien (Cf. José Luis
Aguilar Gorrondona, “Contratos y Garantias” 4° Edic., UCAB, Caracas,
1980 pags. 231 y 232).

En el presente caso, a tenor del contenido de la clausula quinta
del contrato, el objeto de la obligacion del vendedor puede consistir en
una obligacién de hacer (ajustar o reparar los equipos) o en una obli-
gacion de dar (suministrar al comprador articulos, piezas o elementos
en reemplazo de los que resulten defectuosos), sin costo adicional para
el comprador.

En este orden de ideas, y aunque no se dan mayores especifica-
ciones en cuanto a qué actividades comprenderian el mantenimiento
preventivo y correctivo que se proyecta contratar, todo parece indicar
que al menos el mantenimiento “correctivo” o parte del mismo estaria
incluido sin ningln costo extra en el contrato ya suscrito con la empre-
sa (...). Por consiguiente, estos aspectos habria que verificarlos a fin de
precisar el objeto de la contratacion que se proyecta celebrar.

Respecto a la adjudicacion directa del contrato para el servicio de
mantenimiento de los equipos de aire acondicionado a la misma empresa
que los suministro, para evitar perder la garantia de buen funciona-
miento, en atencion a que en la Clausula Sexta del contrato suscrito con
ésta ultima, se establecié como requisito indispensable para que opere
dicha garantia el que los equipos s6lo puedan ser revisados o repara-
dos por personal autorizado por la empresa (...) consideramos que si es
procedente a la luz de lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 88 del
Decreto con Fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley de Licitaciones'.
La citada norma dispone:

1 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela. N° 5.556 Extraordinario del 13 de
noviembre de 2001.
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“Articulo 88. Se puede proceder por Adjudicacion Directa,
independientemente del monto de la contratacion, siempre
y cuando la maxima autoridad del 6rgano o ente contra-
tante, mediante acto motivado, justifique adecuadamente
su procedencia, en los siguientes supuestos:

(Omissis)

4. En caso de contratos que tengan por objeto la fabrica-
cion de equipos, la adquisicion de bienes o la contrata-
cion de servicios, en los que no fuere posible aplicar los
procedimientos licitatorios, dadas las modalidades bajo
las cuales los fabricantes y proveedores convienen en pro-
ducir o suministrar esos bienes, equipos o servicios”:

Efectivamente, somos de la opinién que el caso en analisis esta en
el supuesto contemplado en la norma supra transcrita, ya que dada la
modalidad bajo la cual se convino con la empresa (...) el suministro de
los equipos, esto es, que responden de su buen funcionamiento siempre
y cuando sélo el personal de dicha empresa manipule los equipos ven-
didos, se constituye en un impedimento para aplicar el procedimiento
licitatorio a cualquier otra contratacion relacionada con el manteni-
miento de los mismos.

Como corolario de lo anterior, la maxima autoridad del Ente, me-
diante acto motivado puede justificar adecuadamente que se encuentra
en la situacién descrita, con la advertencia de que tal situacion solamente
se presenta durante el lapso en que perdura la garantia convencional de
buen funcionamiento otorgada por la empresa (...). En consecuencia, la
contratacion del mantenimiento puede adjudicarse directamente, pero
por un plazo coincidente con el lapso de la garantia en cuestion.

Memorandum N° 04-00-038 del 18 de junio de 2004.

LICITACIONES: Alcance y limitaciones de la participacion como ob-
servadores en los procesos licitatorios de los representantes de los
organos de control fiscal.

La participacion de los representantes de la Contraloria General
de la Repiblica y los Organos de Control Fiscal Interno de los
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entes contratantes, como observadores en los procesos de lici-
tacion, debe estar circunscrita a su intervencion con derecho
a voz en los actos piiblicos de recepcién y apertura de sobres
como actos preparatorios, en los que no habria posibilidad de
coadministrar.

Oficio N° 04-00-007 del 13 de julio de 2004.

Se solicita la opinién de esta Direccion General en torno al alcance y
limites a la participacion como observadores en los procesos licitatorios,
de los representantes de la Contraloria General de la Republica y de los
Organos de Control Fiscal Interno del ente contratante, en virtud de que
el articulo 12 del Decreto de Reforma Parcial de la Ley de Licitaciones no
define claramente el rol de observador dentro del proceso licitatorio.

Ciertamente, las disposiciones del Decreto con Fuerza de Ley de
Reforma Parcial de la Ley de Licitaciones! no son contundentes a la
hora de precisar el rol de los representantes de la Contraloria Gene-
ral de la Republica y de los Organos de Control Fiscal, en calidad de
“observadores” en los procesos licitatorios, maxime cuando el articulo
17 del mismo texto legal, abre la posibilidad de participacion de los
observadores en las deliberaciones de las Comisiones de Licitaciones,
si a ellas fuesen llamados.

No obstante, es posible inferir el alcance de sus actuaciones, al
concatenar dicha normativa con lo dispuesto en el Reglamento de la Ley
de Licitaciones? y con la preceptiva relativa a las funciones que deben
ejercer tanto la Contraloria General de la Reptiblica como los Organos de
Control Fiscal Interno, contenidas en la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal y en
la Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector Publico.

El caso es que los procedimientos licitatorios, tienen por objeto
la seleccion de contratistas del sector publico, la cual constituye una
operacion tipica de la administracion activa, es decir, de aquéllas sobre
las cuales deben ejercer sus funciones de control tanto la Contraloria
General de la Republica como los 6rganos especializados de control fiscal

1 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.556 Extraordinario del 13 de
noviembre de 2001.

2 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 34.830 del 30 de octubre de 1991.
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correspondientes (unidades de auditoria interna). De manera que, en
aras de no comprometer su independencia y objetividad, los menciona-
dos 6rganos de control fiscal deben evitar ejercer funciones que puedan
implicar co-administracion, toda vez que a ellos correspondera evaluar
posteriormente, de acuerdo con el ordenamiento juridico, la adecuaciéon
de los procedimientos de licitacion a las normas que los rigen.

La propia Ley Organica de la Administracion Financiera del Sec-
tor Publico, al definir la auditoria interna como un servicio de examen
posterior, objetivo, sistematico y profesional, de las actividades admi-
nistrativas y financieras de cada ente u 6rgano, expresa que ese servicio
se prestara por una unidad especializada, cuyo personal, funciones y
actividades deben estar desvinculadas de las operaciones sujetas a su
control (articulo 135).

En este mismo sentido, n6tese que el articulo 12 de la Ley de Lici-
taciones, dispone que los representantes que, como observadores, puede
designar tanto la Contraloria General de la Republica como el 6rgano de
control fiscal interno del ente contratante, no tienen derecho a voto en
los procesos licitatorios, lo cual resulta razonable pues de lo contrario
pasarian a co-administrar.

Asi las cosas, también resulta significativo que en el Reglamento
de la Ley de licitaciones, s6lo se haga referencia a los observadores en
relacion con las actas que se deben suscribir, con ocasion de los actos
de recepcion y apertura de sobres contentivos de manifestaciones de
voluntad y de ofertas, que son actos de caracter publico, preparatorios
porque no van al fondo, sin que se les nombre en la fase de calificacion o
evaluacion (véase articulos 65, 80 y 81). Particularmente, el articulo 80
ejusdem indica que consignadas las ofertas, la Comision de Licitaciones
abrira en dicho acto publico los sobres contentivos de las mismas, dara
lectura a lo esencial de ellas, y “dejara constancia en acta de cualquier
exposicion que quisieren hacer los miembros de la Comision, los obser-
vadores o algunos interesados”.

Mas aun cuando, expresamente en el articulo 45 del supra citado
Reglamento se les impide a los observadores participar en el acto de re-
comendar la seleccion del contratista, al establecer que tal acto se hara
con la sola presencia de los miembros de la Comisién de Licitaciones.
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De lo anteriormente expuesto, se colige que la actuacién de los
observadores designados por esta Contraloria General o por la Unidad
de Auditoria Interna del ente contratante, como unidad especializada
perfectamente diferenciada de los administradores propiamente dichos,
fundamentalmente, debe estar circunscrita a su participacién con dere-
cho a voz en los actos publicos de recepcion y apertura de sobres como
actos preparatorios que son, en los que no habria posibilidad de coadmi-
nistracion o prejuzgamiento, actos en los que, entre otras cosas, podrian
advertir, de ser el caso, la entrega inoportuna de ofertas o que alguna
empresa no haya presentado toda la documentacion requerida.

Oficio N° 04-00-007 del 13 de julio de 2004.
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PRESUPUESTO: La omisién en que incurren los entes descentraliza-
dos al no tramitar sus respectivos proyectos de presupuesto de in-
gresos y gastos para un ejercicio fiscal determinado, dentro del lapso
establecido en el articulo 66 de la Ley Orgdnica de la Administracion
Financiera del Sector Publico, podria dar lugar a la determinacién de
responsabilidad administrativa.

El incumplimiento de la planificacion previa de su gestion y la no
elaboracion y aprobacion de los respectivos proyectos de presupues-
tos en el tiempo oportuno por parte de los entes descentralizados
da lugar a responsabilidad administrativa.

Memorandum N° 04-02-05 del 12 de enero de 2004.

Se solicita la opinion de esta Direccion General con relacion a si la
infraccion cometida por los entes descentralizados que no tramitaron
sus respectivos proyectos de presupuestos de ingresos y gastos para el
ejercicio fiscal (...), da lugar a sanciones.

Revisado como ha sido el planteamiento formulado, esta Direccion
General pasa a emitir su opinién en los términos siguientes:

Se observa que los entes descentralizados no tramitaron, a través
del correspondiente 6rgano de adscripcion, sus respectivos proyectos
de presupuesto de ingresos y gastos, para el ejercicio fiscal (...), dentro
del lapso establecido en el articulo 66 de la Ley Organica de la Admi-
nistracion Financiera del Sector Publico, razéon por la cual la Oficina
Nacional de Presupuesto, procedio6 a elaborar de oficio, los documentos
presupuestarios y los sometié a la consideracion del Presidente de la
Republica en Consejo de Ministros, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 69 de la citada Ley.

Los articulos citados de la Ley Organica de la Administracion Fi-
nanciera del Sector Publico,! disponen, respectivamente, lo siguiente:

“Articulo 66. Los directorios o la mdxima autoridad de los
entes regidos por este Capitulo, aprobardn el proyecto de
presupuesto anual de su gestiéon y lo remitiran, a través
del correspondiente 6rgano de adscripcion, a la Oficina
Nacional de Presupuesto, antes del treinta de septiembre

1 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.606 del 9 de enero de
2003.

239



DICTAMENES ANOS 2003-2004 — N° XVIil

del anio anterior al que regird. Los proyectos de presupues-
to expresardn las politicas generales de la Ley del marco
plurianual del presupuesto y los lineamientos especificos
que en materia presupuestaria establezca el Ministro de
Finanzas, contendran los planes de accién, las autorizacio-
nes de gastos y su financiamiento, el presupuesto de caja
y los recursos humanos a utilizar y permitiran establecer
los resultados operativo, econémico y financiero previstos
para la gestién respectiva.

El presupuesto de gastos operativos del Banco Central
de Venezuela sera sometido directamente a la discusiéon
y aprobacion de la Asamblea Nacional”.

“Articulo 69. (...) Si los entes regidos por este Capitulo
no presentaren sus proyectos de presupuesto en el plazo
previsto en el articulo 66, la Oficina Nacional de Presu-
puesto elaborard de oficio los respectivos presupuestos
y los someterd a la consideracion del Ejecutivo Nacional.
Para los fines serialados, dicha Oficina tomard en cuenta
el presupuesto anterior y la informacién acumulada sobre
su ejecucion’.

Los dispositivos normativos transcritos se ubican dentro de la Ley
citada, en el TITULO II, DEL SISTEMA PRESUPUESTARIO, CAPITULO
IV Del Régimen Presupuestario de las Sociedades Mercantiles del
Estado y otros Entes Descentralizados Funcionalmente con fines
Empresariales. Dicho capitulo regula las formalidades que deben cum-
plirse para la aprobaciéon del presupuesto de los siguientes entes:

1. Las sociedades mercantiles en las cuales la Republica o
las demas personas a que se refiere el articulo 6 ejusdem
tengan participacion igual o mayor al cincuenta por ciento
del capital social. (articulo 6, numeral 8).

2. Las sociedades de propiedad totalmente estatal, cuya funcion
a través de la posesion de acciones de otras sociedades, sea
coordinar la gestion empresarial publica de un sector de la
economia nacional.(articulo 6, numeral 9).

3. Las sociedades mercantiles en las cuales las personas
anteriormente citadas tengan participacién igual o ma-
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yor al cincuenta por ciento del capital social. (articulo 6,
numeral 9).

4. Otros entes descentralizados con fines empresariales, en-
tendidos éstos como aquellos cuya actividad principal es
la producciéon de bienes o servicios destinados a la venta y
cuyos ingresos o recursos provengan fundamentalmente de
esa actividad. (articulo 7, numeral 2).

En efecto, estos entes del sector publico nacional a que se refieren
los numerales 8 y 9 del articulo 6, asi como los otros entes descentra-
lizados funcionalmente con fines empresariales a que alude el articulo
7, deben elaborar, a los fines de su aprobaciéon por el Directorio o las
maximas autoridades, el proyecto de presupuesto anual de su gestion y
una vez aprobado, debe ser remitido a través de su 6rgano de adscrip-
cion a la Oficina Nacional de Presupuesto, antes del 30 de septiembre
del afio anterior al cual regira.

Recibido el proyecto de presupuesto la Oficina Nacional de Pre-
supuesto, lo analizara a fin de verificar si encuadra en el marco de las
politicas, planes y estrategias fijadas para las instituciones presentan-
tes de dicho proyecto; después de su examen la mencionada Oficina
producira un informe en el cual propondra los ajustes a practicar si, a
su juicio, la aprobacion del proyecto de presupuesto sin modificaciones
pudiera causar un perjuicio patrimonial al Estado o atentar contra los
resultados de las politicas y planes vigentes.

Cumplidos estos tramites, el proyecto de presupuesto, acompa-
nado del informe elaborado por la Oficina Nacional de Presupuesto, es
sometido a la aprobacion del Presidente de la Republica en Consejo de
Ministros, quien lo aprobara antes del 31 de diciembre con los ajustes
que estime convenientes. Esta aprobacion no significara limitaciones en
cuanto a los voliumenes de ingresos y gastos presupuestarios pues soélo
establece la conformidad entre los objetivos y metas de la gestion empre-
sarial con la politica sectorial que imparta el organismo de adscripcion.
Finalmente, el Ejecutivo Nacional publicara en la Gaceta Oficial de la

Republica Bolivariana de Venezuela una sintesis del presupuesto.

Ahora bien, en el supuesto de que dichos entes no cumplan con la
elaboracion del referido proyecto, la Ley Organica de la Administracion
Financiera del Sector Publico pone a cargo de la Oficina Nacional de

241



DICTAMENES ANOS 2003-2004 — N° XVIil

Presupuesto, la obligacion de elaborar, de oficio, los respectivos pre-
supuestos, para lo cual tomara en cuenta el presupuesto anterior y la
informaciéon acumulada sobre su ejecucion.

Cabe precisar que esta posibilidad excepcional a cargo de la Ofi-
cina Nacional de Presupuesto, no libera a las maximas autoridades o
directorios u otros funcionarios involucrados de la responsabilidad por
no haber procedido a la elaboracién de sus respectivos proyectos de
presupuestos en tiempo oportuno de conformidad con lo dispuesto en
la Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector Publico. En
efecto, el encabezado del articulo 66 de dicha Ley, establece la obliga-
cion para los directorios o la maxima autoridad de los entes indicados
en los numerales 8 y 9 del articulo 6 y numeral 2 del articulo 7 de la
citada Ley, a aprobar el presupuesto anual de su gestion, cumpliendo
a tal fin todos los requerimientos que determina la Ley en comentario,
su Reglamento N° 1 y los Instructivos dictados por la Oficina Nacional
de Presupuesto, siendo que la aprobaciéon del Directorio es condicién
previa para que después se produzca los pasos siguientes; por ende la
responsabilidad por dicho incumplimiento, recae en principio, en la
directiva del ente que no formula y aprueba su presupuesto.

Por otra parte, ante el incumplimiento del deber de elaborar el res-
pectivo proyecto de presupuesto por parte de los directorios o maxima
autoridad de los entes que nos ocupan, la Oficina Nacional de Presu-
puesto, sin perjuicio de la obligacion de realizar de oficio el referido
proyecto, tiene la posibilidad, como érgano rector del Sistema Presupues-
tario Publico, de instar a su realizacion y en caso de incumplimiento,
podria hacerlo del conocimiento del 6rgano de adscripcion respectivo,
dado el poder de control de éste ultimo sobre el ente adscrito, que se
concreta, segun lo dispuesto en el articulo 117 de la Ley Organica de
la Administracion Publica?, en formular las politicas a desarrollar por
el ente descentralizado, mediante directrices vinculantes para sus ad-
ministradores, en ejercer permanentemente funciones de fiscalizacion
y supervision, en evaluar continuamente el desempefo y la gestion y
en proponer al Presidente de la Republica su modificacion y hasta su

eliminacién, si fuera el caso.

2 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.305 del 17 de octubre de
2001.
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A todo evento, a los fines de resolver la interrogante de la consulta,
en cuanto a si dicha omision es susceptible de generar sanciones es
oportuno sefalar que del analisis al articulado de la Ley Organica de
la Administracion Financiera del Sector Puablico y del Reglamento N° 1
Sobre el Sistema Presupuestario®, se evidencia una estrecha vinculacion
entre el presupuesto y la planificaciéon, toda vez que en esa normativa
se precisa, entre otras cosas, que el presupuesto de dichos entes deben
vincularse con el Plan Nacional de Desarrollo, el marco plurianual del
presupuesto, el acuerdo anual de politicas y el plan operativo anual.

Notese que incluso el articulo 10 de la Ley Organica de la Adminis-
tracion Financiera del Sector Puablico, establece que: “los presupuestos
publicos expresan los planes nacionales, regionales y locales elaborados
dentro de las lineas generales del plan de desarrollo econémico y social
de la Nacion aprobada por la Asamblea Nacional en aquellos aspec-
tos que exigen por parte del sector publico, captar y asignar recursos
conducentes al cumplimiento de las metas del desarrollo econémico,
social e institucional del pais; y se ajustaran a las reglas de disciplinas
fiscal contempladas en esta Ley, y en la Ley del Marco Plurianual del
presupuesto...” (Subrayado nuestro).

Esta vinculacion entre planificacion y presupuesto aparece eviden-
te, ademas, en la exposicion de motivos del Decreto con fuerza de Ley
Organica de Planificacion* en el cual se especifica que dicho Decreto
establece los mecanismos institucionales del Estado para lograr que
los recursos y acciones publicas asociados con el progreso del pais, se
asignen y realicen de manera planificada y se encausen hacia los fines
y objetivos politicos, sociales, culturales y econémicos, sustentados en
nuestra Carta magna.

En ese sentido, conforme lo expresa el Articulo 2 de dicho Decreto
Ley, se entiende por planificacion, la tecnologia permanente, ininterrum-
pida y reiterada del Estado y la sociedad, destinada a lograr su cambio
estructural de conformidad con la Constitucién de la Republica.

Dentro de este contexto la normativa citada alude a un sistema de
planificacion constituido por diversos instrumentos, cada uno de los

3 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.592 del 27 de junio de 2002.

4 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.554 del 13 de noviembre de
2001.
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cuales cumple una funcién especifica, complementaria de los demas,
dentro de los tipos de planes se refiere, entre otros, al Plan Nacional
de Desarrollo, el Plan Operativo Anual Nacional, el Plan Nacional de
Desarrollo Regional, los Planes Nacionales de Desarrollo Regional, el
Plan Nacional de Desarrollo Institucional y los Planes Operativos. (ar-
ticulo 29).

En el conjunto de estos instrumentos importa precisar que los
Planes Operativos son aquellos que deben elaborar cada uno de los
organos y entes de la Administracion Publica, donde se concretan los
programas, proyectos y acciones a desarrollar en el afio fiscal corres-
pondiente, de conformidad con las directrices del Plan Operativo Anual
Nacional. (Articulo 50).

Asimismo, cabe mencionar que en el Decreto con Fuerza de la
Ley Organica de Planificacién, a fin de asegurar el cumplimiento de
los objetivos del mismo, se dispone como obligaciéon de los 6rganos y
entes de la Administracion Pablica, la remisién al Ministerio de Pla-
nificaciéon y Desarrollo, de la informacion referente a sus programas
de inversion planes operativos y respectivos presupuestos.(Subrayado
nuestro).

En ese orden de ideas la elaboraciéon del presupuesto esta con-
dicionada juridicamente por la existencia de los planes sefalados y
exige, concretamente, un plan para prever y decidir la produccion que
se va a realizar en un periodo determinado, en el cual se determinen
las estrategias, objetivos y metas, con un presupuesto, cuyo objeto es
computar anticipadamente los ingresos y gastos a fin de asegurar la
satisfaccion de las necesidades publicas, mediante la obtencion del
dinero necesario para ello.

En ese sentido, el contenido del presupuesto de los entes des-
centralizados funcionalmente con fines empresariales es regulado por
el articulo 66 de la Ley Organica de la Administracion Financiera del
Sector Publico el cual especifica que los proyectos de presupuesto de-
ben: a) expresar las politicas generales contenidas en la Ley del marco
plurianual de presupuesto y los lineamientos especificos que, en ma-
teria presupuestaria, establezca el Ministro de Finanzas; b) contener
los planes de accion, las autorizaciones de gastos y su financiamiento,
el presupuesto de caja y los recursos humanos a utilizar; ¢) permitir
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establecer los resultados operativos, econémicos y financieros previstos
para la gestion respectiva. (Subrayado nuestro).

De modo, pues, que la Ley Organica de la Administracién Finan-
ciera del Sector Publico, concibe a los presupuestos publicos como
parte e instrumento de la planificacion nacional, y en el supuesto de
comprobarse que dichos entes no cumplieron con la obligacion legal
de elaborar el presupuesto anual de su gestion, ello revelaria a priorila
carencia de un plan operativo donde se concreten los programas, pro-
yectos y acciones a desarrollar en el afo fiscal correspondiente, habida
cuenta que la elaboracion del presupuesto supone, como lo senalamos
precedentemente, decidir por adelantado lo que ha de hacerse, consti-
tuye por tanto, un plan de operaciones y recursos que se formula para
lograr en un cierto periodo los objetivos propuestos, es asi, la expresion
financiera la estimaciéon de los ingresos y egresos necesarios para llevar
a cabo las acciones previstas en el plan.

En esta linea de pensamiento, todo parece indicar que si los entes
indicados en la consulta, no cumplen con la planificacién previa de su
gestion al no elaborar su proyecto de presupuesto, incurren en el su-
puesto de responsabilidad administrativa previsto en el numeral 10 del
articulo 91 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica
y del Sistema Nacional de Control Fiscal.

Memorandum N° 04-02-05 del 12 de Enero de 2004.
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REGIMEN PRESUPUESTARIO: Contenido y alcance de las partidas
presupuestarias 4.98.00.00.00 “Rectificaciones al Presupuesto” y
4.51.00.00.00 “Gastos de Defensa y Seguridad del Estado”.

El articulo 53 de la Ley Organica de la Administracion Financiera
del Sector Publico establece la incorporacion de un crédito en ma-
teria de “Rectificaciones al Presupuesto” sdlo en el Presupuesto de
la Repiblica cuya disposicion se hara Gnicamente por el Ejecutivo
Nacional. Dicha norma constituye un impedimento legal para la
inclusion de la partida 4.98.00.00.00 en el presupuesto de los entes
descentralizados funcionalmente.

Debido a la entrada en vigencia de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal,
se hace indispensable la reforma del concepto y de la descripcion
de la Partida “4.51.00.00.00: Gastos de Defensa y Seguridad del
Estado” asi como de sus subpartidas, en las cuales deberia aludirse
a los gastos previstos como tales en la citada Ley. Dichos gastos
unicamente pueden ser previstos en el Presupuesto de la Republica,
a ser realizados por Despachos del Poder Ejecutivo Nacional (Minis-
terios); concretamente, por los Ministerios del Interior y Justicia,
de la Defensa y de Relaciones Exteriores.

Memorandum 04-02-97 del 19 de mayo de 2003.

Opinioén acerca de la “situacion juridica y presupuestaria de los
entes descentralizados, tomando en consideraciéon las disposiciones
contenidas en el Plan Unico de Cuentas, para la partida 4.98.00.00.00
(Rectificaciones al Presupuesto)”.

Asimismo, “se requiere precisar el alcance y concepto a incorpo-
rar en el Plan Unico de Cuentas, para la partida 4.51.00.00.00 (Gastos
de Defensa y Seguridad del Estado), de acuerdo a lo tipificado en la
Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal como Gastos destinados a la Seguridad y
Defensa del Estado”.

Se remitieron, en copias fotostaticas, los anexos que se mencionan
a continuacion:

RELACION DE ENTES CON RECTIFICACIONES AL PRESU-
PUESTO ANO 2002.

(Partida 4.98), elaborado por la Direccién de Control del Sector
Servicios, que denominaremos “anexo 1”.

Cuentas de Egresos Nros. 4.51.00.00.00, Gastos de Defensa y
Seguridad del Estado “anexo 2”; y 4.98.00.00.00 Rectificaciones
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Una vez realizado el analisis correspondiente, esta Direccion emite

al Presupuesto “anexo 3” del Plan Unico de Cuentas dictado
por la Oficina Nacional de Presupuesto, con sus correspondientes

conceptos.

Primera y segunda paginas de la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela N° 37.286 de fecha 19-09-2001, ati-
nentes a la Resolucion de la Oficina Nacional de Presupuesto
del Ministerio de Finanzas N° 301 del 11-09-2003, por medio
de la cual se dicta la Reforma de la Resolucion N° 299 de fecha
06-07-2001, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bo-
livariana de Venezuela N° 37.238 del 12-07-2001 “anexo 4”.

opinion en los términos siguientes:

En el articulo 53 de la vigente Ley Organica de la Administracion

I) CONSIDERACIONES ACERCA DE LA PARTIDA “RECTIFI-
CACIONES AL PRESUPUESTO” Y A LA “SITUACION JURIDICA Y
PRESUPUESTARIA” DE LOS ENTES DESCENTRALIZADOS QUE LA
HAYAN INCORPORADO A SUS RESPECTIVOS PRESUPUESTOS

Financiera del Sector Publico?!, se establece:

1 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.606 del 9 de enero de

2003.
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“En el presupuesto de gastos de la Republica se in-
corporara un crédito denominado: Rectificaciones al
Presupuesto, cuyo monto no podra ser inferior a cero
coma cinco por ciento ni superior al uno por ciento de los
ingresos ordinarios estimados en el mismo presupuesto.
El Ejecutivo Nacional podra disponer de este crédito
para atender gastos imprevistos que se presenten en
el transcurso del ejercicio o para aumentar los créditos
presupuestarios que resultaren insuficientes, previa au-
torizacion del Presidente de la Republica en Consejo
de Ministros. La decision sera publicada en la Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela.
Salvo casos de emergencia, los recursos de este crédito
no podran destinarse a crear nuevos créditos ni a cubrir
gastos cuyas asignaciones hayan sido disminuidas por los
mecanismos formales de modificacién presupuestaria.

No se podran decretar créditos adicionales a los créditos
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para rectificaciones de presupuesto, ni incrementar éstos
mediante traspaso”. (Destacado nuestro).

Como puede apreciarse de su simple lectura, la norma transcrita con-
tiene claramente? la exigencia de que un?® crédito presupuestario denomina-
do “Rectificaciones al Presupuesto” sea incorporado unica y exclusivamente
en el presupuesto de gastos de la Repuablica®. Y de manera coherente y
correlativa con esa exigencia, so6lo autoriza para disponer de dicho crédito,
previo cumplimiento de ciertas condiciones y para determinados fines, al
Ejecutivo Nacional, evidentemente a través de sus organos®.

2 Sobre la claridad de las normas juridicas y su interpretacion, debe tenerse en consideracion
lo expresado en la sentencia de fecha 16-05-80 (Caso: Chevron Oil Company de Venezuela)

dictada por la Sala Politico Administrativa de la anterior CSJ, donde se expreso el siguiente
criterio jurisprudencial, que aun se mantiene vigente:

“Como lo ha establecido esta misma Sala en la sentencia de 16 de julio de 1.969, que
ha citado la recurrida, y como aparece ademas del principio de hermenéutica juridica
consagrado en el articulo 4° del Codigo Civil, el intérprete debe atender en primer lugar
‘al significado propio de las palabras, segun la conexién de ellas entre si’, esto es, seguir
la ‘interpretacion gramatical’ como primera regla para aplicar la Ley correctamente.

Sélo cuando el texto de la Ley no sea lo suficientemente claro o cuando su aplicacién
estricta viole otras normas o principios legales o conduzca a soluciones manifiesta-
mente injustas y contrarias a su espiritu, propoésito o razon, es cuando el exegeta
puede apartarse de su interpretacion literal e indagar entonces la intencion del
legislador y con ello el propédsito ultimo de la norma”. (Destacado nuestro).

Ver extracto en: Oscar R. Pierre Tapia, Jurisprudencia de la CSJ, Mayo 1.980, pags. 70y 71.

3 Cabe destacar que en el articulo 53 de la LOAFSP se hace referencia o a un solo crédito
presupuestario denominado “Rectificaciones al Presupuesto” a ser incorporado en el Pre-
supuesto de la Republica; no a varios créditos con esa misma denominaciéon, que pudiesen
ser incorporados en los presupuestos de los entes descentralizados sin fines empresariales
o en otros entes descentralizados.

4 En efecto, atin cuando el articulo 53 se encuentra ubicado dentro del Capitulo II del Titulo
II de la Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector Publico, relativo al “Régi-
men Presupuestario de la Republica y de sus Entes Descentralizados Funcionalmente sin
Fines Empresariales” del texto de dicho articulo se observa con claridad que contiene una
norma referida exclusivamente al presupuesto de la Republica”.

5 Al respecto, conviene tener presente que en el articulo 76, numeral 14 de la Ley Organica
de la Administracion Publica -publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana
de Venezuela N° 37.305 del 17de octubre de 2001, se precisa que entre las atribuciones
comunes de los ministros o ministras con despacho, se encuentra la de “Comprometer y
ordenar los gastos del ministerio e intervenir en la tramitacion de créditos adicionales y
demas modificaciones de su presupuesto, (incluyendo, claro esta, a la tramitacion de las
rectificaciones) de conformidad con la ley”. (Destacado y paréntesis nuestros).

Ello, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 51 de la Ley Organica de la Adminis-
traciéon Financiera del Sector Publico. en el cual se establece el caracter de ordenadores de
compromisos y pagos que tienen, al igual que otros altos funcionarios de diversos Poderes
Publicos Nacionales, los Ministros, en cuanto al presupuesto de los 6rganos que dirigen.
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De alli que también, de un modo que resulta plenamente acorde
con el principio organizativo de la jerarquia administrativa, la misma
norma haya previsto como requisito para permitir el uso del referido
crédito presupuestario por parte de los 6rganos del Poder Ejecutivo
Nacional (que integran la denominada “Administracion Nacional Cen-
tral”) la “previa autorizacion” de su maximo jerarca: el Presidente
de la Repiblica, quien debera otorgarla “en Consejo de Ministros”. Y
esa autorizacion debe ser, ademas, publicada en la Gaceta Oficial de
la Republica Bolivariana de Venezuela.

La regulacion expresa contenida en el articulo 53 de la Ley Organica
de la Administracion Financiera del Sector Publico, en materia de “Recti-
ficaciones al Presupuesto”, constituye a nuestro juicio, un impedimento
legal por una parte, para la inclusion del referido crédito presupuestario
(o partida) en el respectivo presupuesto de los entes funcionalmente
descentralizados (integrantes de la llamada “Administracion Publica
Nacional Descentralizada”) y por la otra, consecuencialmente, para su
utilizacion por dichos entes. Sobre el particular, debe tenerse presente
que el empleo de la “partida” o “crédito” denominado “Rectificaciones
al Presupuesto” se trata de una modificacién presupuestaria y como
tal, un caso de excepcion al régimen ordinario de ejecucion del presu-
puesto. Por este motivo, la norma legal regulatoria de dicha figura es
de interpretacion —y de consecuente aplicacion- restrictiva.

A pesar de ello, en los presupuestos de diversos entes descentrali-
zados se ha incluido el mencionado crédito presupuestario y ademas,
esos entes han hecho uso del mismo, segiin se pone de manifiesto en el
anexo 1 de la consulta. Ademas, en el anexo 3 de ésta se observa que
los conceptos y requisitos de utilizacién de la partida “4.98.00.00.00
RECTIFICACIONES AL PRESUPUESTO”, asi como de las subpartidas
“4.98.01.00.00 Rectificaciones al presupuesto” v “4.98.01.01.00 Rectifica-
ciones al Presupuesto”, contenidas en el Plan Unico de Cuentas elaborado
por la Oficina Nacional de Presupuesto (ONAPRE) no se ajustan a lo
establecido en el articulo 53 de la Ley Organica de la Administracion
Financiera del Sector Publico, al cual hicimos referencia supra.

En efecto, en la descripcién de esa partida y de esas subpartidas
se prevé en su parte final, invariablemente lo siguiente: “Para la admi-
nistracion descentralizada, la cifra debe determinarse en el proceso
de formulacién del proyecto de presupuesto y contar con la aprobacién
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del organismo de adscripcién o tutela, oida la opinion de la Oficina
Central de Presupuesto”. Se trata de una prevision que data del Plan
Unico de Cuentas de 1.9945, elaborado por la extinta Oficina Central
de Presupuesto (OCEPRE). (Destacado nuestro).

Cabe senalar, que de la norma prevista en el articulo 14 de la Ley
Organica de la Administracion Financiera del Sector Publico se deriva
la obligacién, por parte de los entes y 6rganos sujetos a esta Ley, de
utilizar los clasificadores presupuestarios de gastos e ingresos estable-
cidos en “El Reglamento de esta Ley”. Y en el articulo 4° del Reglamen-
to N° 1 de dicha Ley, ademas de ratificarse tal deber, se establece la
competencia de la ONAPRE para prescribir el Plan de Cuentas que
contendra esos clasificadores’.

6 Ese fue el segundo Plan Unico de Cuentas. El primero, correspondiente al afio 1993, no
contenia previsiones relativas a Rectificaciones al Presupuesto. Cabe destacar, que en 1.993
y 1.994 se encontraba vigente la Ley Organica de Régimen Presupuestario publicada en la
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de venezuela N° 35.059 del 29 de septiembre de
1.992. En el articulo 32 de dicha Ley se establecia:

“En el Presupuesto de Gastos se incorporara una partida denominada “Rectificaciones al
Presupuesto” cuyo monto no podra ser inferior al 0,50% ni superior al 1% de los ingresos
ordinarios estimados en la Ley de Presupuesto. El Ejecutivo Nacional podra disponer del
crédito asignado a esta partida para atender gastos imprevistos que se presenten en el
transcurso del ejercicio o para aumentar los créditos presupuestarios que resultaren insu-
ficientes, sin otra condicion que la contenida en el aparte siguiente.

La utilizacién de esta partida debera ser autorizada por el Presidente de la Republica, en
Consejo de Ministros, y la decisiéon sera publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de
Venezuela. Salvo para casos de emergencia, los recursos de esta partida no podran, en
ningun caso, destinarse a crear partidas nuevas ni a cubrir gastos cuyas asignaciones en
el Presupuesto de Gastos hayan sido previamente disminuidas en el mismo ejercicio pre-
supuestario, mediante operaciones de traspaso de créditos presupuestarios o declaratorias
de insubsistencia.

Como puede observarse, para esos anos (y tampoco para los posteriores) se justificaba que
en los respectivos Planes Unicos de Cuentas se incorporase un concepto de la partida “Rec-
tificaciones al Presupuesto que igualmente resultaba contrario a la norma que, sobre dicha
partida, estaba contenida en la Ley Organica que regulaba la materia presupuestaria.

7 Enla parte final del articulo 14 de la Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector
Publico, se prevé que “El reglamento de esta Ley establecera las técnicas de programacion
presupuestaria y los clasificadores de gastos e ingresos que seran utilizados”. (Destacado
nuestro).

Por su parte, el articulo 4° del Reglamento N° 1 de la Ley Organica de la Administracion
Financiera del Sector Publico, establece lo siguiente:

“Los 6rganos y entes sujetos a la Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector
Publico cumpliran el proceso presupuestario con base en el plan de cuentas presupues-
tarias prescrito por la Oficina Nacional de Presupuesto.
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Pero obviamente, ni esas normas y tampoco ninguna otra facultan
de modo alguno a la ONAPRE para introducir en el Plan Unico de Cuen-

tas, modificaciones a lo dispuesto expresamente en el articulo 53 de
la Ley Organica de la Administraciéon Financiera del Sector Publico en
materia de “Rectificaciones al Presupuesto”; norma en la cual, segin
hemos dicho, se prevé la incorporacion del crédito asi denominado, ex-
clusivamente en el presupuesto de la Repiblica y donde s6lo se admite
su empleo por 6rganos del Ejecutivo Nacional, previa autorizacion del
Presidente de la Republica en Consejo de Ministros.

De modo pues que la ONAPRE, 6rgano que forma parte del Po-
der Ejecutivo Nacional, concretamente del Ministerio de Finanzas®, al
introducir en el Plan Unico de Cuentas modificaciones a lo dispuesto
expresamente en el articulo 53 de la Ley Organica de la Administra-
cion Financiera del Sector Publico en materia de “Rectificaciones al
Presupuesto”, ha invadido mediante un instrumento juridico distinto
a la Ley (e incluso de menor rango normativo), una competencia que
en principio le corresponde exclusivamente a un érgano de otro Poder:
al Poder Legislativo Nacional, por 6rgano de la Asamblea Nacional (a
través de una Ley de reforma parcial de la Ley Organica de la Admi-
nistracion Financiera del Sector Publico) y que sélo excepcionalmente
puede ser ejercida por el Poder Ejecutivo Nacional. Y ello, inicamente
por el Presidente de la Republica mediante Decreto, previa “delegacion”
legislativa realizada a través de una ley habilitante que cumpla con los
requisitos previstos en el articulo 203 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela.

Sin embargo, conviene advertir que en la practica se presenta la
siguiente situacién problematica, que no puede soslayarse: lo dispues-
to en el Plan Unico de Cuentas, incluyendo, claro esta la regulacién
atinente a las partidas y subpartidas “Rectificaciones al Presupues-
to” constituye normativa vigente (de caracter administrativo, por ser

El plan de cuentas presupuestarias consta de las cuentas de recursos y las cuentas de
egresos. Los niveles de desagregacion de las cuentas de recursos, permitiran identificar los
ramos y subramos genéricos, especificos y subespecificos y los referidos al grupo de las
cuentas de egresos permitiran identificar partidas, genéricas, especificas y subespecificas,
y ambos grupos constituyen el clasificador de ingresos y de gastos, respectivamente”.

8 En el articulo de la Ley Organica de la Administraciéon Financiera del Sector Publico se
precisa que “La Oficina Nacional de Presupuesto es una dependencia especializada del
Ministerio de Finanzas...” (Puntos suspensivos nuestros).(Destacado nuestro).
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de rango sublegal) y en principio, aplicable como ha sido dictada,
mientras no sean modificadas las prescripciones “contra legem” por la
propia Administracién autora del acto (la ONAPRE) o por su superior
jerarquico (el Ministro de Finanzas). O bien, mientras no sea declarada
por la jurisdiccion contencioso administrativa competente, la nulidad
por ilegalidad, de las prescripciones contenidas en dicho Plan acerca
de las cuentas relativas al crédito denominado “Rectificaciones al Pre-
supuesto”, que indebidamente contemplan su utilizacién por los entes
descentralizados nacionales.

En virtud de tal aplicabilidad y de una interpretacion “aislada™
del deber previsto en los articulos 14 de la Ley Organica de la Admi-
nistracion Financiera del Sector Publico y 4° del Reglamento N° 1 de
dicha Ley para los entes y 6rganos sujetos a la misma, en cuanto al
“necesario” empleo de los clasificadores presupuestarios prescritos por
la ONAPRE, resulta explicable (y “un tanto justificable” para ellos, pero
no, a nuestro juicio, para la ONAPREY) que los entes descentralizados
hayan venido incluyendo en sus respectivos presupuestos, a la partida
“Rectificaciones al Presupuesto” y haciendo uso de la misma.

Por otra parte, complica atin mas la situacion descrita, el hecho de
que en la vigente Ley de Presupuesto 2003, a los presupuestos de diver-
sos entes descentralizados sin fines empresariales, se les ha incorporado
partidas de “Rectificaciones al Presupuesto”. Decimos esto debido a
que tales partidas han sido incluidas en un texto legal (recuérdese que
el presupuesto nacional anual constituye formalmente, una ley) y por
tanto, sus previsiones son aplicables mientras no sea declarada la nuli-
dad de dicha ley, por el Tribunal Supremo de Justicia. Por lo demas, se

9 Decimos “aislada” debido a que no toma en cuenta, como deberia hacerse, a lo establecido
en el articulo 53 de la Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector Publico, al
cual nos hemos referido supra.

10Tratandose del “6rgano rector del Sistema Presupuestario Pablico” de conformidad con
el articulo 20 de la Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector Publico y del
principal érgano asesor en la materia, segun se desprende del numeral 8 del articulo 21
ejusdem..

11Asi, en la vigente Ley anual de Presupuesto, se han incorporado sendas partidas deno-
minadas “Rectificaciones al Presupuesto” en los presupuestos del Instituto Nacional de la
Vivienda (INAVI).y de las siguientes Universidades: Del Zulia; de Oriente; de Los Andes;
Simon Bolivar; Nacional Abierta; Experimental de los Llanos Occidentales Ezequiel Zamora;
Central de Venezuela; Nacional Experimental Simén Rodriguez; Nacional Experimental Sur
del Lago Jesuis Maria Semprun y Nacional Experimental Maritima del Caribe.
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trata de presupuestos vigentes, actualmente en ejecucion y posiblemente
ya en muchos casos se haya hecho uso de tales partidas.

En virtud de lo hasta ahora expuesto, consideramos que la “situa-
cién juridica y presupuestaria” (segiin los términos de la consulta) en que
se encuentran los entes descentralizados en cuyos presupuestos se ha
incorporado la partida “Rectificaciones al Presupuesto” y que ademas
la hayan utilizado, debe calificarse como atipica, compleja y anéma-
la. Ello, en razon de que al realizar ambas actividades (incorporacion
y uso de la partida) por una parte han “cumplido” en la elaboracién y
ejecucion de su presupuesto con las previsiones contenidas en el Plan
Unico de Cuentas en materia de “Rectificaciones al Presupuesto” e
incluso, en los casos citados en el parrafo anterior habrian “cumplido”
con las previsiones respectivas contenidas en la vigente Ley de Presu-
puesto, para el periodo 2003. Pero por otra parte, el “‘cumplimiento”
de lo contemplado en esos instrumentos juridicos normativos resulta

contrario a lo establecido en el articulo 53 de la Ley Organica de la Ad-
ministracion Financiera del Sector Publico.

En nuestro criterio, lo mas conveniente seria la reforma del
Plan Unico de Cuentas en materia de “Rectificaciones al Presu-
puesto”, con vigencia a partir del presupuesto del afio 2004; de
manera tal que a partir de entonces, esa reforma realmente se ajuste
a la norma contenida en el citado articulo 53 de la Ley Organica
de la Administracion Financiera del Sector Publico, donde de modo
expreso se establece la incorporacion de un crédito presupuestario asi
denominado, s6lo en el Presupuesto de la Republica y ademas, su dis-
posicion ainicamente por parte del Ejecutivo Nacional.

También deberia aprovecharse la oportunidad que se modifiquen
los numerales 2, 3 y 4 del articulo 90 del Reglamento N° 1 de la Ley
Organica de la Administracion Financiera del Sector Publico!?, pues

12 El texto del encabezamiento del articulo 90 y de su numeral 2 es el siguiente:

“Sin perjuicio de lo que establezca el instructivo del sistema de modificaciones pre-
supuestarias dictado por la Oficina Nacional de Presupuesto, corresponde al Presidente
de la Republica, en Consejo de Ministros, autorizar las modificaciones presupuestarias,
segun se indica a continuacion:

(Omissis)

2. El uso de los créditos asignados a la partida “Rectificaciones al Presupuesto”, mediante
acuerdo dictado por la Oficina Nacional de Presupuesto que sera publicado en la Ga-
ceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, con indicacion del o los organismos
afectados y las respectivas imputaciones presupuestarias”. (Destacado nuestro).
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en dichos numerales se prevé indebidamente que la autorizacion a ser
conferida por el Presidente de la Republica, en Consejo de Ministros
para el uso de la partida “Rectificaciones al Presupuesto” asi como
para los traspasos de créditos mencionados en dicha norma, se hara
“mediante acuerdo dictado por la Oficina Nacional de Presupuesto
que sera publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela”. (Destacado nuestro).

Decimos “indebidamente” en virtud de que esa autorizacion en rea-
lidad constituiria una decision del Presidente de la Repiiblica (tomada
en Consejo de Ministros) a una solicitud formulada por un Despacho
del Ejecutivo precisamente para hacer uso de dicha partida, a los
fines y en los términos establecidos en el articulo 53 de la Ley Organica
de la Administracion Financiera del Sector Publico, e igualmente, a fin
de autorizar ciertos traspasos presupuestarios. Y tratandose de una
decision del Presidente de la Republica y de un acto administrativo
que en definitiva debe emanar de éste, tendria que revestir la forma
de “Decreto”, segun lo previsto en el articulo 15 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos®® Carece pues, absolutamente de todo
sentido y de fundamentacion logica y juridica, que una competencia
que legalmente le corresponde a un determinado 6rgano de superior
jerarquia y que en consecuencia deberia ser ejercida a través de actua-
ciones emanadas del mismo, sea ejercida a través de un acto emanado
de otro 6rgano de rango inferior, en virtud de haberlo dispuesto asi de
manera indebida, una norma reglamentaria.

Cabe senalar, asimismo, que resulta impropio que en el encabe-
zamiento del mismo articulo se exprese que “Sin perjuicio de lo que
establezca el instructivo del sistema de modificaciones presupuesta-
rias dictado por la Oficina Nacional de Presupuesto” le “corresponde
al Presidente de la Republica, en Consejo de Ministros, autorizar las
modificaciones presupuestarias”. Ello, porque este texto practicamen-
te implica el establecimiento por via reglamentaria, de una especie de

13 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 2.818 Extraordinario del 1° de julio de
1981. En su articulo 15 se establece: “Los decretos son las decisiones de mayor jerarquia
dictadas por el Presidente de la Repiiblica y, en su caso, seran refrendados por aquel
o aquellos Ministros a quienes corresponda la materia, o por todos, cuando la decision
haya sido tomada en Consejo de Ministros. En el primer caso, el Presidente de la Re-
publica, cuando a su juicio la importancia del asunto lo requiera, podra ordenar que sea
refrendado, ademas, por otros Ministros”. (Destacado nuestro).
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preeminencia del instructivo a ser dictado por la ONAPRE, sobre un
requisito establecido en la propia Ley Organica de la Administraciéon
Financiera del Sector Publico para determinadas modificaciones presu-
puestarias, consistente en un acto emanado de la autoridad suprema
del Poder Ejecutivo; especificamente la autorizacion conferida por el
Presidente de la Republica en Consejo de Ministros.

Es propicia entonces, la oportunidad para que se recomiende al Po-
der Ejecutivo Nacional, la modificacion del articulo 90 del Reglamento N°
1 de la Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector Publico,
de tal manera que se elimine de sus numerales 2, 3 y 4, la expresion
“mediante acuerdo dictado por la Oficina Nacional de Presupuesto que
sera publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela” y se establezca en cambio, que la correspondiente autorizaciéon
se hara “mediante Decreto que sera publicado en la Gaceta Oficial de
la Republica Bolivariana de Venezuela”.

Asimismo, a fin de evitar el uso reiterado en cada numeral, de tal
prescripcion normativa, ésta podria hacerse una sola vez en el propio
encabezamiento del articulo 90; suprimiendo ademas del mismo (por el
motivo expuesto supra) la expresion “Sin perjuicio de lo que establezca
el instructivo del sistema de modificaciones presupuestarias dictado por
la Oficina Nacional de Presupuesto™.

II) CONSIDERACIONES SOBRE “EL ALCANCE Y CONCEPTO”
A SER INCORPORADOS EN EL PLAN UNICO DE CUENTAS PARA LA
PARTIDA RELATIVA A GASTOS DE DEFENSA Y SEGURIDAD DEL
ESTADO

En el vigente Plan Unico de Cuentas se contempla, dentro de la
cuenta de “Egresos” la N° “4.51.00.00.00 Gastos de Defensas (sic)y
Seguridad del Estado” lo siguiente:

“4.51.00.00.00 GASTOS DE DEFENSA Y SEGURIDAD
DEL ESTADO

14 Asi, el encabezamiento del articulo 90 del Reglamento N° 1 de la Ley Organica de
la Administraciéon Financiera del Sector Publico, podria quedar redactado del modo
siguiente:“Corresponde al Presidente de la Republica en Consejo de Ministros, autorizar,
mediante Decreto que sera publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela, las siguientes modificaciones presupuestarias:” eliminando a continuacion, de
los actuales numerales 2 al 4 de dicho articulo, la oracion: “mediante acuerdo dictado por
la Oficina Central de Presupuesto que sera publicado en la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela”.
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Se incluyen en esta partida los gastos tipificados en el Re-
glamento de la Ley Organica de la Contraloria General de
la Republica como de defensa y seguridad del Estado.

4.51.01.00.00 Gastos de defensa y seguridad del Es-
tado

Se incluyen en esta genérica los gastos tipificados en el Re-
glamento de la Ley Organica de la Contraloria General de
la Republica como de defensa y seguridad del Estado.

4.51.01.08.00 Gastos de defensa y seguridad del Es-
tado

Se incluyen en esta especifica los gastos tipificados en el
Reglamento de la Ley Organica de la Contraloria General
de la Republica como de defensa y seguridad del Esta-
do”. (Destacado del Plan Unico de Cuentas; subrayado
nuestro).

Ahora bien, cabe precisar que “la tipificaciéon” a que se alude
en el Plan Unico de Cuentas es la contenida en el articulo 12 del
Reglamento de la Ley Organica de la Contraloria General de la Re-
publica®; texto legal que fue derogado por la vigente Ley Organica
de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de
Control Fiscal*®.

En la mencionada norma reglamentaria se prevé lo siguiente:

“Se consideran gastos destinados a la seguridad y de-
fensa del Estado y por tanto sujetos al control previsto
en los articulos 36 y 37 de la Ley Organica de la Con-
traloria General de la Republica; las asignaciones para
gastos de operaciones de inteligencia realizadas por los
organismos de seguridad del Estado, tanto en el pais
como en el servicio exterior; asi como las asignaciones
para actividades de proteccion fronteriza y operaciones

15Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.169 del 29 de marzo del
2001.

16Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 5.017 Extraordinario del 13 de diciembre
de 1995, fue derogada por la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Boliva-
riana de Venezuela N° 37.347 del 17 de diciembre de 2001.
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militares requeridas para asegurar la defensa de la
nacion”. (Destacado nuestro).

Conviene precisar que la redaccion del articulo 68 de la Ley Or-
ganica de la Contraloria General de la Repiublica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal, norma en donde se establece mas re-
cientemente cuales gastos deben ser considerados como de seguridad
y defensa del Estado, se asemeja bastante a la del transcrito articulo
12 del Reglamento de la Ley Organica de la Contraloria General de
la Republica. Pero ambos textos no son idénticos, pues en el citado
articulo de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica
y del Sistema Nacional de Control Fiscal se contempla:

“Los gastos destinados a la seguridad y defensa del estado
estaran limitados a las erogaciones por operaciones de
inteligencia realizadas por los organismos de seguridad del
Estado, tanto el pais como en el servicio exterior: asi como
para actividades de proteccion fronteriza y para movimien-
tos de unidades militares, en caso de conflicto interno
o externo o de graves perturbaciones que pongan en
peligro la paz de la Repiblica”. (Destacado nuestro).

Cabe resaltar que debido a la entrada en vigencia de la Ley Orga-
nica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional
de Control Fiscal, evidentemente con posterioridad a la fecha en que
entré en vigor el Reglamento de la derogada Ley Organica de la Con-
traloria General de la Republica y a la circunstancia de que la nueva
Ley tiene una jerarquia normativa superior a la de dicho Reglamento
(el cual soélo resulta aplicable en lo que no contrarie a aquélla) se hace
indispensable la reforma del concepto y de la descripcion de la
Partida “4.51.00.00.00: Gastos de Defensa y Seguridad del Estado”
asi como de sus subpartidas.

En respuesta directa a lo consultado acerca del “alcance y con-
cepto” a ser incorporados en el plan Ginico de cuentas para la partida
relativa a gastos de defensa y seguridad del Estado, debemos senalar
que a nuestro juicio, en esa modificacion deberia aludirse ahora en
dicha partida y en su subpartida genérica a “los gastos previstos
como tales en la Ley Organica de la Contraloria General de la Re-
publica y del Sistema Nacional de Control fiscal”.
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Asimismo, debe quedar claramente precisado que se trata de gastos
que Unicamente pueden ser previstos en el Presupuesto de la Republica,
a ser realizados por Despachos del Poder Ejecutivo Nacional (Minis-
terios); concretamente, por los Ministerios del Interior y Justicia, de la
Defensa y de Relaciones Exteriores.

La necesidad de tal precision, obedece a las siguientes razones
juridicas:

a) El término “Estado” debe entenderse referido al Estado venezo-
lano como unidad politica y territorial frente a otros Estados; es decir a
la “Republica Bolivariana de Venezuela” tal como la define y caracteriza
el articulo 4 de nuestra Carta Magna. Por consiguiente, los gastos des-
tinados a la seguridad y defensa de ese Estado para preservarlo en su
integridad, también deben considerarse como referidos a la Republica
y entenderse entonces, como gastos nacionales.

b) La materia relativa a la seguridad y defensa del Estado Vene-
zolano incluyendo al mantenimiento de la soberania en las fronteras,
es de la competencia del Poder Nacional, por disposicion expresa del
articulo 156, numerales 2, 7y 30 de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela. En consecuencia, la legislacion atinente a
dicha materia, le compete al Poder Legislativo Nacional. Y en cambio,
las decisiones y los actos ejecutorios relacionados con la misma inclu-
yendo la ordenacioén de los gastos respectivos, son actuaciones que por
su propia naturaleza, integran el ambito de la competencia del Poder
Ejecutivo Nacional, a través de los Despachos Ministeriales que a su vez
tengan atribuciones atinentes a la seguridad y defensa “del Estado”.

c) De acuerdo con el vigente Decreto sobre Organizacion y Funcio-
namiento de la Administracion Publica Central'®, los Ministerios que
tienen atribuidas competencias en materia de seguridad y defensa son:
el Ministerio del Interior y Justicia, el Ministerio de Relaciones Exterio-
res y el Ministerio de la Defensa!®. Coincidentemente, en la vigente Ley

17 En lugar de hacerse referencia a “gastos tipificados en el Reglamento de la Ley Organica
de la Contraloria General de la Republica como de defensa y seguridad del Estado” como
impropia y obsoletamente se hace en el vigente Plan Unico de Cuentas. Por otra parte,
opinamos que tal alusién debe hacerse genéricamente a la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal y no de manera espe-
cifica a su actual articulo 68, en prevision de futuras modificaciones en la numeracion
de dicha ley.
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Anual de Presupuesto son esos tres Ministerios los que tienen asigna-
dos dentro de sus respectivos presupuestos, créditos presupuestarios
imputables a la partida “4.51.00.00.00 GASTOS DE DEFENSA Y
SEGURIDAD DEL ESTADO”.

Memorandum 04-02-97 del 19 de mayo de 2003.

18 Decreto N° 2.360 de fecha 09-04-2003, Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela N° 37.672 del 15 de abril de 2003. En el articulo 58 de la LOAP se atribuye
expresamente al Presidente de la Republica, la competencia para fijar, mediante Decreto,
“el numero, denominacién, competencia y organizacion de los ministerios y otros 6rganos
de la Administracién Publica Nacional...” (Puntos suspensivos nuestros).

19 Ver articulos 6°, 7° y 9° de dicho Decreto.
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